Wettbewerbsférderung nach § 105 TKG im Lichte des EU-Beihilfenrechts

— Kurzgutachten im Auftrag der Freenet AG —

von Prof. Dr. Stefan Korte, Dipl.-Kfm. und Prof. Dr. Mario Martini, beide DUV Speyer1

Der unionale TK-Kodex hat den normativen Rahmen fiir die telekommunikationsrechtli-
che Frequenzordnung (§$§ 87 ff. TKG) nachhaltig verschoben. Insbesondere fiihrte der
deutsche Gesetzgeber (in Umsetzung der sekunddrrechtlichen Vorgaben) die Regelung
des § 105 TKG ein, um den Wettbewerb im Zusammenhang mit der Zuweisung von Fre-
quenznutzungsrechten zu foérdern. Diese neue Vorschrift kann im Zuge der Ende 2025
anstehenden Neuzuweisung in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz zum
Ziinglein an der Waage werden. Denn ausweislich ihres Konsultationspapiersz favori-
siert die Bundesnetzagentur es, diese urspriinglich durch Versteigerung zugeteilten Fre-
quenznutzungsrechte (ibergangsweise (bis zum Auslaufen anderer Frequenznutzungs-
rechte) zu verldngern. Sie méchte auf eine Vergabe im wettbewerblichen Verfahren
zundchst verzichten, um dann spdter eine deutlich héhere Anzahl an Frequenzbdndern
gemeinsam auf dem Markt der Netzbetreiber anbieten zu kénnen. Den jetzigen Fre-
quenzinhabern diirften dadurch im Ubergangszeitraum erhebliche Vorteile erwachsen,
insbesondere weil sich der Netzbetreibermarkt zwischenzeitlich verdndert hat und wei-
tere Anbieter in den Startléchern stehen. § 105 TKG kénnte die Bundesnetzagentur dazu
zwingen, kompensierende MafSnahmen zu ergreifen, um etwaige Vorteile auszuglei-
chen. Die Autoren leuchten die Grenzen des Handlungsraums aus, der der Regulie-
rungsbehérde bei der Entscheidung liber das weitere Schicksal der Frequenznutzungs-
rechte zur Verfiigung steht. Es zeigt sich, dass eine unentgeltliche Verldngerung insbe-
sondere aus beihilfenaufsichtsrechtlichen Griinden von geeigneten Kompensations-

mafinahmen begleitet werden muss, um Wettbewerbsneutralitit herzustellen.

Die Verfasser haben die Lehrstiihle fiir Offentliches Recht, insb. Offentliches Wirtschafts- und
Klimaschutzrecht (Korte) sowie fir Verwaltungswissenschaft, Staats-, Verwaltungs- und Europa-
recht (Martini), an der DUV Speyer inne.

Bundesnetzagentur, Konsultationspapier 09/2023 (BK 1-22/001).
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Das neue Telekommunikationsrecht er6ffnet die Moglichkeit, zugeteilte Frequenznut-
zungsrechte auch im Falle der Frequenzknappheit® zu verlingern (§92 Abs.2 S.3
i. V.m. § 91 Abs. 9 TKG). Wenn die Regulierungsbehérde davon Gebrauch macht, trifft
sie eine fur den Wettbewerb wesentliche Wegentscheidung: Sie befindet dariiber, ob
sie den Status quo zugunsten der urspriinglichen Frequenzinhaber aufrechterhalt oder
ein Vergabeverfahren nach § 100 TKG, also eine Versteigerung oder eine Ausschrei-
bung, durchfihrt.

Bei dieser Entscheidung hat sie die Notwendigkeit ,,zu beriicksichtigen”, den Wettbe-
werb zu fordern und Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden (§ 92 Abs.2 S.3 Nr. 4
TKG). Der Gesetzgeber nimmt die Bundesnetzagentur insoweit im Wege eines Optimie-
rungsgebotes in die Pflicht, alle regulatorischen Mittel einzusetzen, um einen wirksa-
men Wettbewerb herzustellen und Anbietern den Zugang zum Markt zu verschaffen.*
Nicht umsonst betont der historische Gesetzgeber, dass die Bundesnetzagentur aufge-
rufen ist, mit ihren Mallnahmen ,die Grundlagen fiir die Férderung eines wirksamen

Wettbewerbs [zu] schaffen”’

Begrenzter Marktzugang zu Frequenzen ist diesem Ansinnen nicht zutraglich, sondern

erschwert ,den Markteintritt [...] oder Investitionen, den Netzaufbau, die Bereitstellung

neuer Dienste oder Anwendungen, Innovationen und den Wettbewerb“.® Deshalb er-
laubt § 92 Abs. 2 S.3 Nr. 4i.V.m. § 105 Abs. 2 S. 1 TKG der Bundesnetzagentur Mal3-

nahmen zur Wettbewerbsforderung.

Tatbestand des § 92 Abs. 2 Nr. 4 TKG i. V. m. § 105 TKG
Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 105 Abs. 2 S. 1 TKG sind tberschaubar. Die.
Bestimmung nimmt im Wesentlichen auf die Zwecke des Absatzes 1 Bezug: Um die dort
normierten Ziele zu erreichen, darf die Bundesnetzagentur ,geeignete MaBnahmen“

erlassen.

l. Ausdriickliche Anforderungen des Abs. 1

§ 105 Abs. 1 TKG knlpft an drei Situationen an: Wettbewerbsférdernde MaBnahmen
kdnnen sowohl die Zuteilung von Frequenznutzungsrechten als auch deren Verldnge-
rung oder Anderung gemiR dem TKG betreffen. In praxi wird insoweit die Hauptverfii-

gung, welche die Zuteilung, Anderung oder Verlangerung regelt, um eine entsprechen-

Ausf. dazu Di Fabio, Rechtsgutachten 1&1, 2024, S. 13ff.,, 17f,; vgl. zur alten, insoweit keine
relevanten Unterschiede aufweisenden Rechtslage auch BVerwG, Az. 6 C 3.10, MMR 2012, 130,
Rn. 15.

Geppert/Schiitz/Cornils, TKG, 5. Aufl. 2023, § 2 Rn. 36.

BT-Drs. 19/26108, 316.

BT-Drs. 19/26108, 316.



de Nebenbestimmung erginzt.” Dieser Zusatz muss dann dazu dienen, die in § 105
Abs. 1 TKG genannten Ziele zu erreichen, sich also darauf richten, wirksamen Wettbe-

werb zu fordern oder Wettbewerbsverfilschungen zu vermeiden.?

Ob es um eine auf Unionsebene harmonisierte Frequenz geht oder (wie vorliegend)
nicht, ist nicht erheblich. Die Regelung bezieht sich vielmehr auf jedwede Zuweisung
von Frequenzen fiir Telekommunikationsnetze und -dienste im Sinne des § 3 Nr. 61 und
65 TKG — und damit auch auf die Bandbreitenbereiche, bei denen nunmehr® die Ver-
langerung der Nutzungsdauer ohne Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens

im Raum steht.

Il. Ungeschriebene Tatbestandsmerkmale?

Jenseits einer Frequenzzuteilungs-/Verlingerungs-/Anderungssituation und einer spe-
zifischen Zielsetzung kennt § 105 Abs. 1 TKG (ebenso wie der dazu textgleiche unions-
rechtliche Rahmen aus Art.52 Abs.1 TK-Kodex) seinem Wortlaut nach weder Ein-
schrankungen im Kreis der Verfiigungsadressaten noch anderweitige sachlich-
inhaltliche Restriktionen. Gleichwohl finden sich bisweilen Argumentationsmuster, die
wettbewerbsférdernde MaBnahmen der Bundesnetzagentur an zuséatzliche Tatbe-

standsmerkmale knipfen wollen.

1. Erfordernis betrachtlicher Marktmacht?
Manche fordern, die MaRnahmen im Sinne des § 105 TKG auf Verfligungsadressaten

mit betrichtlicher Marktmacht zu beschrinken.®

ga) Begriindungsversuch

!Der Ansatz, § 105 TKG auf Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu beschran-
ken, stitzt sich vor allem auf die Binnensystematik des TK-Kodex: Da Art. 52 Abs. 1
EKEK darauf zielt, wirksamen Wettbewerb zu fordern, der TK-Kodex dieses Ziel aber
nicht definiere, miisse man sich an den nach Art. 52 Abs. 2 EKEK moglichen Malinah-
men orientieren, um diese Voraussetzung zu konkretisieren. Da aber namentlich Ver-
pflichtungen auf Vorleistungsebene aufgrund Art. 63 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK i. V. m. ErwGr.
163 und 164 nur gegeniiber Akteuren mit betrachtlicher Marktmacht zuldssig seien,
musse der Kreis der Verfligungsadressaten auch im Falle von MalRnahmen auf Basis des
§ 105 Abs. 2 S. 1 TKG auf marktmachtige Akteure beschrankt werden.

Sacker/Korber/Offenbdcher, TKG, 4. Aufl. 2023, § 105 TKG Rn. 13.

Geppert/Schutz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 105 Rn. 13.

Vgl. aber noch Bundesnetzagentur, Frequenzkompass 2020, S. 2f.

Ausf. dazu Kénig, Rechtsgutachten Telefonica, 2023, S. 13ff.; ebenso Fetzer, Gutachten Deutsche
Telekom, 2023, S. 10 ff.
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Art. 63 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK betrifft allerdings die Zugangsregulierung und steht daher
in einem ganzlich anderen Kontext als Art. 52 Abs. 2 EKEK, der sich auf den Marktzutritt
(und den Netzausbau) bezieht. Dies erkennt die restriktive Lesart des § 105 TKG zwar
ebenfalls; sie versucht dieses Argument jedoch zu entkraften, indem sie darauf ver-
weist, dass sich auch die Erwdgungsgriinde Nr. 23, 27 und 29 darauf beziehen, wirksa-
men Wettbewerb herzustellen. Folglich sei das Ziel des § 105 Abs. 1 TKG, einen wirk-
samen Wettbewerb zu verbiirgen, unionsrechtsautonom zu interpretieren und adres-

siere nur Netzbetreiber mit betrachtlicher Marktmacht.

b) Uberpriifung anhand der gingigen Auslegungsmethoden
Weder dem Wortlaut (a), noch dem entstehungsgeschichtlichen Hintergrund (b) und

der Systematik (c) noch der Teleologie des § 105 TKG (d) wird dieser Ansatz gerecht.

aa) Wortlautbezogene Erwagungen

Betrachtet man den Wortlaut des Art. 52 Abs. 2 EKEK sowie des § 105 Abs. 1 TKG, ist
das Ziel, den Wettbewerb zu fordern, zwar ein, nicht aber der einzige Anknipfungs-
punkt fir ,geeignete MaRBnahmen” im Sinne dieser Regelungen. Wettbewerbsverfal-
schungen zu vermeiden, tritt als gleichberechtigtes Ziel daneben. Der Wortlaut des
Art. 52 Abs. 2 EKEK bzw. des § 105 Abs. 1 TKG nimmt insoweit keine Engflihrung auf
Verfélschungen eines wirksamen Wettbewerbs vor, die den Kreis der tauglichen Verfi-
gungsadressaten auf solche mit betrachtlicher Marktmacht beschranken kdnnte. Im
Gegenteil setzt das Ziel, Wettbewerbsverfalschungen zu vermeiden, breiter an: Es zielt
darauf ab, dass kein Unternehmen auf dem sachlich, zeitlich und raumlich relevanten
Markt einen Vorteil infolge hoheitlichen Handelns erhilt.!* Schon der Wortlaut des
§ 105 Abs. 1 TKG spricht somit dagegen, den Kreis der Verpflichtungsadressaten auf

Netzbetreiber mit betrachtlicher Marktmacht zu beschranken.

bb) Entstehungsgeschichtlicher Hintergrund

Dass auch der Umsetzungsgesetzgeber nicht davon ausging, Verfigungen auf der
Grundlage des § 105 Abs. 2 S. 1 TKG seien nur gegenliber Adressaten mit betrachtlicher
Marktmacht moglich, indiziert der Umstand, dass der Gesetzgeber § 3 Nr. 31 TKG a.F.
gestrichen hat. Er definierte friiher wirksamen Wettbewerb legal als Abwesenheit von
betrachtlicher Marktmacht, erklarte diesen Passus aber im Zuge der Umsetzung des
TK-Kodex fiir obsolet. Die Entwurfsbegriindung zum Umsetzungsgesetz formuliert:

,Die (umgekehrte) Definition des bisherigen § 3 Nummer 31 war in diesem Kontext eben-

falls irrefiihrend (,wirksamer Wettbewerb die Abwesenheit von betrdchtlicher Markt-

1 Calliess/Ruffert/Cremer, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Rn. 35ff,



macht im Sinne des § 11 Absatz 1 Satz 3 und 4“) und zu streichen. Fir diese Sichtweise
spricht, dass die Kommission beispielsweise mit Artikel 52 und 61 Richtlinie (EU)
2018/1972 neue Eingriffsbefugnisse geschaffen hat fiir Marktkonstellationen, in denen sie
diese mit Blick auf die Wettbewerbsergebnisse, u. a. fir Endnutzer, fir erforderlich halt

(und in denen sie somit — losgelGst von einer Feststellung betrdchtlicher Marktmacht —

nicht von wirksamem Wettbewerb ausgeht).”12

Diese Ausfiihrungen zeigen deutlich, dass gerade Art. 52 EKEK und in Fortschreibung
dessen auch § 105 Abs. 2 S. 1 TKG nach den Vorstellungen des (historischen) Umset-
zungsgesetzgebers eine Rechtsgrundlage vorhilt, die wettbewerbsférdernde Malnah-
men auch gegeniiber solchen Netzbetreibern ermoglicht, die nicht tiber eine betracht-
liche Marktmacht verfiigen. Eine derartige Engfiihrung ist auch deshalb abzulehnen. Sie
widerspricht dem klaren Willen des Umsetzungsgesetzgebers.13

cc) Normsystematik

Erwdgungsgrund Nr. 133 EKEK dulRert die regulatorische Sorge, dass ,,Zugangsverpflich-
tungen auf der Vorleistungsebene (...) — sofern keine Marktmacht besteht — Ge-
schaftsmodelle behindern (kdnnen).” Daher sei ,eine einheitliche und objektive Wett-
bewerbspriifung erforderlich und sollte konsequent angewendet werden, wenn solche
Bedingungen auferlegt werden.” Diese Formulierung ist jedoch kein Indiz dafiir, dass
nur Netzbetreiber mit betrachtlicher Marktmacht Adressaten von Verfiigungen im Sin-
ne des Art. 52 Abs. 2 EKEK sein kénnen.* Sie spricht im Gegenteil gerade dafir, dass
die Bundesnetzagentur auch ohne dieses Erfordernis MaBnahmen auf Basis des § 105
Abs. 2 S. 1 TKG (in Umsetzung des Art. 52 Abs. 2 EKEK) ergreifen darf.

Der von den Verfechtern einer restriktiven Auslegung des § 105 TKG herangezogenen
Vorschrift des Art. 63 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK, der Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht adressiert, liegt abgesehen davon eine andere Struktur zugrunde als
Art. 52 Abs. 2 EKEK. Denn Art. 63 EKEK bezieht sich nach seinem Absatz 1 auf den Fall,
dass ,die nationalen Regulierungsbehorden aufgrund dieser Richtlinie nach dem in
Artikel 67 genannten Verfahren festzustellen haben, ob Unternehmen Uber betrachtli-
che Marktmacht verfiigen“. Der Anwendungsbereich des Art. 63 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK
setzt also auf eine Rechtsgrundlage im TK-Kodex auf, die die Feststellung betrachtlicher
Marktmacht verlangt; das sind im Wesentlichen die Art. 69 ff. EKEK.

Manche Stellen sich auf den Standpunkt, dass auch § 105 TKG eine Feststellung be-
trachtlicher Marktmacht erfordere, weil dessen Absatz 2 Satz 4 vorsehe, dass die Bun-

12 BT-Drs. 19/26108, 244.

Im Ergebnis ebenso Sacker/Korber/Offenbdcher, TKG, 4. Aufl. 2023, § 105 TKG Rn. 7 f.
Kénig, Rechtsgutachten Telefonica, 2023, S. 16.
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desnetzagentur den in § 11 Abs. 3 TKG beschriebenen Ansatz zur Durchfiihrung von
Marktanalysen zu beriicksichtigen hat."> Dieses Beriicksichtigungsgebot beschreibt
dem Wortlaut nach — auch im Unterschied zu den in Umsetzung der Art. 69 ff. EKEK
ergangenen Vorschriften — jedoch keine formale Marktanalyse, an deren Ende eine wie
auch immer geartete Entscheidung steht, sondern nennt vielmehr einen Orientierung
bietenden VergleichsmaRstab.’® Normsystematisch spricht daher auch im Lichte des
§ 105 Abs. 2 S. 4 TKG nichts fur eine restriktive Lesart des § 105 TKG.

dd) Teleologie

Betrachtet man den Sinn und Zweck des § 105 TKG, der Art. 52 EKEK in nationales
Recht umsetzt, so stellt man fest: Die recht offene Formulierung des § 105 Abs. 2 S. 1
TKG ist kein Zufall. Der Richtliniengeber hat diese Norm bewusst so gefasst, um dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass knappe Funkfrequenzen die fiir das Regulierungs-
recht typische Gefahr wettbewerbsaverser Effekte mit sich bringen — etwa weil Anbie-
ter von Telekommunikationsdiensten darauf angewiesen sein kdnnen, diese zu nutzen,
um Zugang zum Endnutzer zu erlangen. § 105 TKG verfolgt deshalb das Ziel, der Bun-
desnetzagentur die fir wettbewerbskonforme Zustande durch Frequenzregulierung
notigen Befugnisse an die Hand zu geben.' Eine Beschriankung auf einen (ohnehin erst

im Entstehen begriffenen) Infrastrukturwettbewerb'® tiberzeugt daher nicht.

Dass § 105 TKG trotz der anderen in der Frequenzordnung enthaltenen Rechtsgrundla-
gen erganzend erforderlich war, folgt daraus, dass sich diese Bestimmung (anders als
etwa § 99 Abs. 3 S. 6 TKG) nicht auf samtliche Regulierungsziele aus den §§ 2, 87 TKG
bezieht, sondern nur spezifisch wettbewerbsfordernde MaBnahmen erlaubt. Zwar hat
das BVerwG zwischenzeitlich festgestellt, dass namentlich Dienstanbieterverpflichtun-

gen nach Umsetzung des TK-Kodex ,weiterhin zuléissig”19

sind, und gibt dadurch zu
verstehen, dass das auch schon vorher der Fall war. Gewisse Unsicherheiten in der Aus-
legung des friher geltenden Rechts lassen sich aber nicht leugnen®. Diese will § 105
TKG in Umsetzung des Art. 52 EKEK beseitigen und so (unionsrechtlich induzierte)

Rechtssicherheit schaffen.” Fiir eine Einschrankung des Kreises der tauglichen Verfi-

1 Ausf. dazu Fetzer, Gutachten Deutsche Telekom, 2023, S. 14 ff.

So auch Freese, N&R 2021, 149 (154); in diese Richtung wohl auch Sacker/Kdrber/Offenbdcher,
TKG, 4. Aufl. 2023, § 105 TKG Rn. 14 f.

Geppert/Schutz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 105 Rn. 4.

So aber Fetzer, Gutachten Deutsche Telekom, 2023, u.a.S. 9, 19, 37 f.

BVerwgG, Az. 6 C 8.20, ECLI:DE:BVerwG:2021:201021U6C8.20.0, Rn. 98.

20 S. dazu etwa Ludwigs, N&R 2018, 262 (266); vgl. auch Fetzer, MMR 2018, 63 (64 ff.).

2 Geppert/Schiitz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 105 Rn. 7.
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gungsadressaten auf solche mit betrachtlicher Marktmacht ist folglich auch aus einer
teleologischen Perspektive kein Raum.?

ee) Zwischenergebnis

§ 105 TKG schrankt den Kreis der Verpflichtungsadressaten nicht auf spezifische Grup-
pen ein: Es bedarf (danach) keiner betrdchtlichen Marktmacht, um Netzbetreibern im
Rahmen der Frequenzregulierung Verpflichtungen aufzuerlegen.? Die zur friiheren

Rechtslage ergangene Rechtsprechung des BVerwG** gilt vielmehr nach wie vor.

2. Erfordernis einer dhnlich intensiven Wettbewerbsinsuffizienz?

Auch wenn man den Kreis der tauglichen Verfligungsadressaten nicht auf Netzbetrei-
ber mit betrachtlicher Marktmacht limitiert, wollen einige Stimmen den Tatbestand des
§ 105 Abs. 2 S. 1 TKG jedenfalls sachgegenstandlich beschranken: Ein Vorgehen der
Bundesnetzagentur soll nur dann zuldssig sein, wenn Marktstrukturen bestehen, die
den Auswirkungen betrachtlicher Marktmacht in ihrer Gravitdt entsprechende, jeden-
falls aber signifikante?® Wettbewerbsinsuffizienzen hervorbringen. Dieser Ansatz stitzt
sich vor allem darauf, dass marktmachtunabhangige Zugangsverpflichtungen auch nach
der verwaltungsgerichtlichen Spruchpraxis nur ausnahmsweise in Betracht kommen

sollen.”® Das BVerwG formuliert indes wie folgt:

,Auch das Regelungssystem der Marktregulierung weist in Bezug auf die Voraussetzung
der betrachtlichen Marktmacht Differenzierungen auf. So geht § 18 Abs. 1 Satz 2 TKG da-
von aus, dass Betreibern, die den Zugang zu Endnutzern kontrollieren, die gleichen Zu-
gangsverpflichtungen auferlegt werden kdnnen wie den Betreibern mit betrachtlicher
Marktmacht (vgl. Scherer, in: Fetzer/Scherer/Graulich <Hrsg.>, TKG, 3. Aufl. 2021, § 18 Rn.
9; Holscher, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 18 Rn. 40 f.). Selbst wenn der Ver-
zicht auf das Erfordernis des Vorliegens betrachtlicher Marktmacht fur die Auferlegung
von Zugangsverpflichtungen danach nur unter besonderen Voraussetzungen gilt (Fetzer,
MMR 2018, 63 <65 f.>), zeigt sich, dass das System der Marktregulierung Ausnahmen von
dem Grundsatz zuldsst, dass Zugangsverpflichtungen nur bei Vorliegen betrachtlicher

Marktmacht auferlegt werden kénnen.”

Diese Ausfiihrungen verdeutlichen, dass sich der Ausnahmecharakter marktmachtun-
abhangiger Zugangsverpflichtungen strikt auf das Recht der Marktregulierung be-
schrankt — und nicht zugleich auch die Frequenzregulierung erfasst. Denn die besonde-

ren Voraussetzungen, um die es in dieser Passage geht, beziehen sich auf MalRnahmen

2 Sicker/Kérber/Offenbécher, TKG, 4. Aufl. 2023, § 105 TKG Rn. 14.
2 Im Ergebnis ebenso, wenn auch ohne (derart dezidierte) Begriindung Freese, N&R 2021, 149
(155); vgl. auch Sacker/Kérber/Offenbdcher, TKG, 4. Aufl. 2023, § 105 TKG Rn. 7 f.

% BVerwG, Az. 6 C 8.20, ECLI:DE:BVerwG:2021:201021U6C8.20.0, Rn. 43ff.
» Fetzer, Gutachten Deutsche Telekom, 2023, S. 12 ff.
% Kdnig, Rechtsgutachten Telefonica, 2023, S. 18ff.; dhnl. Fetzer, MMR 2021, 190 (192f.).



im Sinne des frilheren § 18 TKG fiir den Fall der Zugangskontrolle ohne betrachtliche
Marktmacht. Das BVerwG fihrt sie deshalb auch nur an, um folgenden Erst-Recht-
Schluss zu begriinden: Wenn schon die Marktregulierung das Aufgriffserfordernis be-
trachtlicher Marktmacht nicht konsequent durchhalt, dann lassen sich im Bereich der
Frequenzregulierung keine strengeren oder gleich strenge Anforderungen stellen.

Erwdgungsgrund Nr. 133 S. 3-6 TK-Kodex mahnt zwar fir wettbewerbsférdernde MaR-
nahmen Vorsicht an. Der Umsetzungsgesetzgeber will § 105 TKG Uberdies explizit auf
,besondere(n) Ausnahmefille“?” beschrinken. Das belegt im Lichte des Wortlauts des
Art. 52 RL (EU) 2018/1972 sowie des Erwagungsgrundes Nr. 133 jedoch keine Engfih-
rung der in § 105 TKG normierten Befugnisse auf Konstellationen, in denen die beste-
henden Marktstrukturen signifikante Stérungen oder Wettbewerbsinsuffizienzen mit
sich bringen, die in ihrer Gravitdat den Auswirkungen betrachtlicher Marktmacht ent-
sprechen. Stattdessen handelt es sich lediglich um eine rechtsfolgenbezogene Pflicht zu

einer besonders sorgsamen Prifung,?® nicht um eine Engfithrung im Tatbestand.?

3. Erforderlichkeitsgebot?

Auch das Erforderlichkeitskriterium des § 105 Abs. 2 TKG vermag dessen Engflihrung
auf marktbeherrschende Akteure nicht zu begrinden.>® Der Wortlaut dieser Bestim-
mung beschrankt sich zwar auf erforderliche MaRBnahmen und (in Bezug auf die Ver-
knipfung von Frequenznutzungsrechten mit Bedingungen) auf den Fall, dass die Um-
stinde ein derartiges Vorgehen rechtfertigen. Darin kommt aber letztlich nur das all-
gemeine verfassungsrechtliche VerhaltnismaRigkeitsprinzip zum Ausdruck. Das Erfor-
derlichkeitsgebot wirkt deshalb lediglich als ermessensleitende Direktive®! — nicht als

echtes Tatbestandsmerkmal®?.

Rechtsfolge des § 92 Abs. 2 Nr. 4 TKG i. V. m. § 105 TKG

Soweit eine Frequenzverlangerung oder -zuteilung MalRnahmen der Wettbewerbsfor-
derung im Sinne des § 105 Abs. 1 TKG nahelegt, gesteht die Vorschrift der Bundesnetz-
agentur ein erhebliches Mal3 an Entscheidungsautonomie zu. Sie kann im Grundsatz
frei entscheiden, ob (I.) und wenn ja welche (Il.) wettbewerbsférdernden MalRnahmen

zu erlassen sind. Die damit einhergehenden Optionen riicken etwaige Mallnahmen, die

7 Siehe dazu auch BT-Drs. 19/26108, 316.

28 Ahnl. Sacker/Kérber/Offenbdcher, TKG, 4. Aufl. 2023, § 105 TKG Rn. 14 ff.
Geppert/Schutz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 105 Rn. 16.

So aber etwa Kénig, Rechtsgutachten Telefonica, 2023, S. 21f.
Geppert/Schutz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 105 Rn. 16.

So aber Sacker/Korber/Offenbdcher, TKG, 4. Aufl. 2023, § 105 TKG Rn. 16.
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auf Basis des § 105 TKG ergehen, in die Nahe des verwaltungsgerichtlich nur einge-

schrankt []berprl','lfbaren33 Regulieru ngsermessensa"‘.g5

l. EntschlieRungsermessen
§ 92 Abs. 1 S. 3 und § 105 Abs. 2 TKG schranken die Entscheidungsautonomie der Bun-
desnetzagentur durch eine Vielzahl an Direktiven ein, die im Rahmen der Ermes-

sensausiibung zu beachten sind. Hoherrangiges Recht kann die regulierungsbehordli-

che Freiheit zusatzlich auf Null reduzieren.

1. Grundlagen

Das Ermessen, wettbewerbsfordernde MaRRnahmen zu treffen, kann insbesondere auf-
grund einer Einwirkung der Grundrechte eingeschrankt sein. Denn der Marktzugang
von Neuanbietern geniefSt den besonderen grundrechtlichen Schutz der Berufsfreiheit.
Es muss sichergestellt sein, dass Newcomer, eine realistische Chance erhalten, auf Mo-
bilfunkfrequenzen mit gleichen Maoglichkeiten zugreifen zu kénnen, um ihre Dienstleis-
tungen anbieten zu diirfen. Als Teil eines Grundrechtsschutzes durch Verfahren er-

wachsen aus den Grundrechten Anforderungen an die Zugangsmoglichkeiten Dritter.

Denn die Verlangerung von Frequenznutzungsrechten geht mit einer Markt-
abschottung und einer Verfestigung der bestehenden Marktverhéltnisse einher. Sie
versperrt Marktkonkurrenten den Zugang zu einer staatlich verwalteten knappen Res-
source, die Voraussetzung dafilir ist, Mobilfunkleistungen anbieten zu kdénnen. Fir
Dritte errichtet die Entscheidung eine absolute Marktzutrittsbarriere. Wer Zugang zur
Netzinfrastruktur erhalten moéchte und Produkte auf dem Endkundenmarkt anbieten
will, muss sich in der Folge an die Netzbetreiber mit eigener Netzinfrastruktur halten.
Das Ermessen der Regulierungsbehorde steht auch deshalb im Dienste der Zielsetzung,
einen chancengleichen Wettbewerb der Teilnehmer herzustellen und wettbewerbsori-
entierte Markte der Telekommunikation zu férdern (vgl. auch § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG).

Nicht nur die Ausstrahlungswirkung der grundrechtlich geschiitzten Berufsfreiheit®®
sowie der Niederlassungsfreiheit der Dienstanbieter in Verbindung mit einer objektiven
vorausschauenden Wettbewerbsbeurteilung kann den Handlungsraum, den § 105 TKG

der Regulierungsbehérde grundsatzlich zugesteht, verengen,®’ sondern auch das unio-

33 Vgl. BVerwG, Az. 6 C 1.16, ECLI:DE:BVerwG:2017:290317U6C1.16.0, Rn. 32; BVerwG, Az. 6 C

13.12, NVwZ 2014, 589, Rn. 34.

Allg. dazu bspw. Schoch/Schneider/Geis, Verwaltungsrecht— VwVfG, 3. Ergdnzungslieferung
2022, § 40 Rn. 213ff.

Geppert/Schutz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 105 Rn. 28.

Dazu ausf. Di Fabio, Rechtsgutachten 1&1, 2024, S. 36ff.

Vgl. bspw. Rossi/Sandhu, MMR 2021, 293 (295f.).
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nale Beihilfenrecht aus den Art. 107 ff. AEUV.*® Es stellt notifizierungspflichtige Beihilfen
unter den Vorbehalt der Erlaubnis. Sie ist zu versagen, wenn die Voraussetzungen des
Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegen (1.) und die Beihilfe nicht auf der Grundlage des
Art. 107 Abs. 3 AEUV fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart werden kann (2.).3'9

2. Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte (b)) Beihilfen gleich welcher Art (a)),
die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige (c)) den
Wettbewerb verfilschen oder zu verfalschen drohen (d)), sind grundsatzlich mit dem
Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beein-
trachtigen (e)); Art. 107 Abs. 1 AEUV macht also finf kumulativ erforderliche Vorgaben.

ga) Wirkungs- und nicht Gemeinwohlbezogenheit des Beihilfenrechts

:Ob die Verlangerung von Mobilfunkfrequenzen einen legitimen Zweck verfolgt, ist un-
erheblich dafiir, ob eine Beihilfe vorliegt. Der gute Zweck heiligt insoweit nicht die
Mittel. Denn das Beihilfenrecht operiert strikt wirkungsbezogen.*® Die Ziele, die einer
MaBnahme zugrunde liegen — seien sie versorgungs- oder wettbewerbsbezogen — sind
nicht auf Tatbestandsebene, sondern allenfalls als Rechtfertigungsgriinde relevant. Es
kommt somit innerhalb des Art. 107 Abs. 1 AEUV allein darauf an, ob die Frequenzver-
langerung den Versteigerungsgewinnern (sei es auf dem Vorleistungsmarkt, sei es auf
dem nachgelagerten Markt) einen geldwerten wirtschaftlichen Vorteil zuwendet, der

den Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten verfalschen kann.

Ob und wenn ja welche Gemeinwohlziele die Bundesnetzagentur mit der avisierten
Verlangerung der Frequenznutzungsrechte in den Bereichen 800 MHz, 1.800 MHz und
2.600 MHz verfolgt, ist im Lichte des Beihilfenaufsichtsrechts der EU unerheblich. Das
regulierungsbehoérdliche Ansinnen, spater mehrere Nutzungsrechte gleichzeitig im
wettbewerblichen Verfahren vergeben zu kénnen, um den Netzbetreibern dann eine
Konzentration auf bestimmte Bandbreiten zu ermdglichen, entfaltet folglich keine tat-
bestandsausschliefende Kraft, auch wenn dadurch eine effizientere Frequenzverwal-
tung je Netzbetreiber fiir die Zukunft mit ggf. positiven Auswirkungen auf Netzabde-

ckung und -ausbau verwirklicht werden soll.

® Vgl. Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 156 ff.

Die in Art. 107 Abs. 2 AEUV normierten gesetzlichen Ausnahmen greifen mit Blick auf die avi-
sierte Verlangerung nicht.
EuGH, Rs. C-279/08P, ECLI:EU:C:2011:551, Rn. 75 — Kommission/Niederlande.
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b) Beihilfe gleich welcher Art

:Tatbestandlich fordert Art. 107 Abs. 1 AEUV eine Beihilfe gleich welcher Art. Die pri-
marrechtliche Norm meint damit eine Beglinstigung in Gestalt geldwerter ,Vorteile, die
gleich in welcher Form die Belastungen mildern, welche ein Unternehmen normaler-
weise zu tragen hat, und denen gleichzeitig keine angemessene Gegenleistung des Be-

“*l Gefordert ist damit letztlich dreierlei — eine wirtschaft-

glinstigten gegenibersteht
lich relevante MalRnahme (aa)), die eine Besserstellung mit sich bringt (bb)) und ohne

Gegenleistung des Beglinstigten (cc)) bleibt.

aa) Wirtschaftlich relevante MaRnahme

Das Beihilfenaufsichtsrecht der Union ist nur auf wirtschaftlich relevante MaRRnahmen
anwendbar.* Die Zuwendung muss also von wirtschaftlichem Wert sein. Das versteht
sich gerade im Falle hoheitlicher MaBnahmen und daher auch im Falle der Verlange-
rung bereits erteilter Frequenznutzungsrechte keineswegs von selbst.** Die hoheitliche
Zuteilung von Nutzungsrechten schlieBt eine wirtschaftlich relevante MaBnahme aber
auch nicht per se aus. Sonst liefe die Schutzfunktion der Art. 107 ff. AEUV im Ergebnis
leer. Insoweit formulierte das EuG in einem der Konstellation einer Verlangerung von
Frequenznutzungsrechten vergleichbaren Fall, der die Zuweisung von UMTS-Lizenzen
zum Gegenstand hatte:

,Ebenso haben die UMTS-Lizenzen, durch die die Ausibung wirtschaftlicher Tatigkeiten
der Mobilfunkdienste im offentlichen Radiowellenspektrum genehmigt wird und bei de-
nen es sich um die Verleihung von Rechten zur Inanspruchnahme oder Nutzung des ent-
sprechenden offentlichen Bereichs handelt, einen wirtschaftlichen Wert, den der Verwal-
ter dieses Raumes bei der Festsetzung der Hohe der von den betreffenden Betreibern zu
entrichtenden Abgaben beriicksichtigen muss. (...) Die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse
schlieBt somit im Rahmen der Vermdégensverwaltung einer knappen offentlichen Res-
source wie der Funkfrequenzen, die das offentliche Radiowellenspektrum bilden, fiir das

ein Zugangs- oder Nutzungsrecht gewdhrt werden kann, die Beriicksichtigung wirtschaft-

licher Gegebenheiten nicht aus..«*

Genauso wie die Erstzuteilung kann nach diesen Ausfiihrungen des EuG auch die Ver-
langerung von Frequenznutzungsrechten als Ausdruck hoheitlicher Befugnisse wirt-

schaftliche Relevanz entfalten, jedenfalls wenn eine knappe staatlich verwaltete Res-

4 Wernsmann/Loscher, NVwZ 2014, 976 (977).

Vgl. bspw. EuGH, Rs. C-690/13, ECLI:EU:C:2015:235, Rn. 20 — Trapeza Eurobank Ergasias.

S. dazu etwa Immenga/Mestmaécker/Schweitzer/Mestmdicker, Wettbewerbsrecht, Band 5: Bei-
hilfenrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 3.

EuG, Rs. T-475/04, ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 101, 104f —Bouygues und Bouygues
Télécom/Kommission.
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source im Raum steht.”” Solange die Zahl der Interessenten die Zahl der verfiigbaren
Frequenzen (ibersteigt (wie es auch das Konsultationspapier der Bundesnetzagentur

unterstellt), haben die Frequenzen daher einen wirtschaftlichen Wert.

Das ergibt sich nicht zuletzt aus § 101 TKG. Diese Norm unterstellt in Fortschreibung
des Art. 51 EKEK die Handelbarkeit von Frequenznutzungsrechten, indem sie die Mog-
lichkeit der Flexibilisierung und damit auch des Verkaufs eroffnet. Da nach Art. 51 EKEK
im Verbund mit Erwagungsgrund Nr. 132 S. 2 EKEK die Frequenzlbertragung ,grund-
satzlich (zu) erlauben” ist,*® folgt auch nichts anderes aus der dafir erforderlichen Frei-
gabeentscheidung der Bundesnetzagentur.”” Denn deren insoweit bestehendes Ermes-

sen ist jedenfalls sekundarrechtskonform auszuiiben. 48

Man mag einwenden, dass die in Art. 51 EKEK vorgesehene Option der Flexibilisierung
in praxi bisher kaum zum Einsatz gekommen ist. Innerhalb des Beihilfenaufsichtsrechts
kommt es darauf allerdings nicht an. Denn die Art. 107 ff. AEUV operieren strikt wir-
kungsbezogen. Es geniigt, wenn das geltende Recht — sei es nun auf nationaler oder
unionaler Ebene — einer Rechtsposition einen wirtschaftlichen Wert zuspricht. Denn
der Wortlaut des Art. 107 Abs. 1 AEUV lasst es ausreichen, dass Wettbewerbsverfal-

schungen drohen, und unterstreicht so dessen praventive Zielrichtung.*®

bb) Eingeraumter relevanter Vorteil — Beglinstigung

Ob ein Vorteil im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt, bestimmt sich nicht nach
dessen Art oder Form, sondern danach, wie sich die MaRnahme tatsachlich im Wett-
bewerb der Marktteilnehmer bemerkbar macht. Ausreichend, aber auch erforderlich

ist im Ausgangspunkt eine geldwerte Besserstellung.

(1) Besserstellung (in Gestalt eines Einnahmeverzichts)

Der Vorteil muss nicht darin bestehen, dass der Mitgliedstaat Unternehmen direkt
Geldzahlungen zukommen lasst. Er kann auch indirekt dadurch entstehen, dass der
Staat darauf verzichtet, den Marktteilnehmern Leistungspflichten abzuverlangen, die

sie sonst zu erbringen hatten.>® Es kommt auch nicht darauf an, ob finanzielle Mittel im

> Vgl. Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 157f.

e Geppert/Schiitz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 101 Rn. 16, 4.
4 So zur friheren Rechtslage Geppert/Schutz/Géddel, TKG, 4. Aufl. 2013, § 62 Rn. 4, 9.
8 Vgl. Geppert/Schiitz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 101 Rn. 9.
49 S. dazu etwa Calliess/Ruffert/Cremer, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV Rn. 37.

0 Vgl. EuGH Rs. C-276/02, ECLI:EU:C:2004:521, Rn. 24 — Spanien/Kommission.
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Sinne eines Zahlungsstroms (ibergehen. Es reicht jeder geldwerte Vorteil, also jede

Ubertragung staatlicher Mittel auf Unternehmen.>

Dieser Transfer kann auch darin bestehen, Giiter zu Uberlassen, Dienstleistungen zu
erbringen? oder Rechtspositionen einzurdumen®. Dem EuGH geniigt es deshalb auch,
dass der Staat den Zugang zu natiirlichen Ressourcen oder kiinstlich geschaffenen
Rechten gewdhrt — etwa indem er Unternehmen handelbare Emissionsrechte zur Ver-
figung stellt — und bejaht in dieser Konstellation deshalb eine Besserstellung. Denn das

Emissionshandels-System schafft dann geldwerte Nutzungsrechte.>

Ganz dhnlich liegen die Dinge im Falle der avisierten MaBnahmen der Bundesnetzagen-
tur. Wenn namlich der Staat den etablierten Mobilfunkanbietern Nutzungszeitrdume
flr knappe zugeteilte Frequenzen verldangert, weist er ihnen zwar nicht unmittelbar
Geldzahlungen als Vorteil zu, immerhin aber Frequenznutzungsrechte, denen infolge
ihrer Knappheit und Handelbarkeit ein wirtschaftlicher Wert zukommt. Daher liegt in
der avisierten Verlangerung grundsatzlich auch eine beihilfenaufsichtsrelevante Besser-
stellung in Gestalt einer Rechteiibertragung.”

(2) Verfolgung von Gemeinwohlzielen als Ausschlussgrund

Wenn der Staat wirtschaftlich wertvolle Rechtspositionen zuteilt, um Gemeinwohlziele
zu verwirklichen, setzt er keine finanziellen Mittel ein, sondern ergreift Verwaltungs-
malnahmen, die 6ffentlichen Zwecken dienen. Die Verfolgung solcher Allgemeininte-
ressen — und damit auch das Ziel, Frequenzen mit Hilfe einer Verlangerung effizient zu
nutzen — kann das Beihilfenaufsichtsrecht der EU dann womaoglich Gbersteuern, weil
der Mitgliedstaat nicht einzelne Wirtschaftsakteure durch Zuwendungen privilegiert,
sondern diese zum Zwecke der Gemeinwohlverwirklichung in seinen Dienst stellen will.
Insoweit geht es dann nicht um die Frage, ob der Zuwendungsgegenstand staatlichen
Mitteln zuzuordnen ist, sondern darum, ob eine privilegierende Besserstellung56 ein-

zelner Marktakteure vorliegt, die das Beihilfenaufsichtsrecht der EU verhindern will.

>t Vgl. EuGH, Rs. C-387/92, ECLI:EU:C:1994:100, Rn. 14 — Banco de Crédito Industrial; s. auch Im-

menga/Mestmacker/Schweitzer/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht, Band 5: Beihilfenrecht, 6.
Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 4.

Vgl. EuGH Rs. C-276/02, ECLI:EU:C:2004:521, Rn. 24 — Spanien/Kommission.

EuGH, Rs. C-518/13 ECLL:EU:C:2015:9, Rn. 48ff. — Eventech; EuG, Rs. T-475/04, E-
CLI:EU:T:2007:196, Rn. 101, 104f. — Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission.

EuGH, Rs. C-279/08P, ECLI:EU:C:2011:551, Rn. 103, 106-108 — Kommission/Niederlande; vgl.
auch Pfromm, Emissionshandel und Beihilfenrecht, 2008, S. 103.

Vgl. Monopolkommission, 13. Sektorgutachten, 2023, Rn. 157.

So auch EuGH, Rs. C-518/13 ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 47 — Eventech.
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(a) Grundlagen

Wenn eine hoheitliche Privilegierung zugunsten eines Marktakteurs in unmittelbarem
Zusammenhang mit nationalen Gemeinwohlzielen steht, neigt die Unionsgerichtsbar-
keit dazu, das Beihilfenaufsichtsrecht der Union ggf. nicht greifen zu lassen. So hat der
EuGH beispielsweise in einem britischen Fall, der einen bevorrechtigten Zugang von
Taxiunternehmen zu Busspuren im Londoner Stadtgebiet in der sog. Rush-Hour zum
Gegenstand hatte, Bezlige zur Gewadhrleistung eines sicheren bzw. effizienten Versor-
gungssystems mit Verkehrsdienstleistungen hergestellt und eine Beihilfe verneint: Das
Gericht hatte zu entscheiden, ob die Privilegierung von London-Taxis (sog. black-cabs)
einen geldwerten relevanten Vorteil mit sich bringt. Die Taxis diirfen zu bestimmten
Rush-Hour-Zeiten die Busspur nutzen, wahrend Funkmietwagen dieses Privileg nicht
genieBen. In dem Vorteil, den Black Cabs erfahren, sah der EuGH einen notwendigen
Teil eines sicheren bzw. effizienten Versorgungssystems mit Verkehrsdienstleistungen,
der eine Beihilfe ausschlieBe. Denn die Effizienz des Londoner StraRenverkehrssystems
kdnne den Zugang der Taxis zu den Busspuren erfordern, um Taxidienstleistungen er-
bringen zu kénnen.>’ Es gebe keine Pflicht, ,von den Nutzern, die ein Recht auf bevor-
zugten Zugang zu einer offentlichen Infrastruktur haben, den wirtschaftlichen Wert

dieses Rechts als Gegenleistung zu erheben“®. In den Worten des EuGH™:

»In diesem Zusammenhang ist mit der Europdischen Kommission und der EFTA-
Uberwachungsbehdrde davon auszugehen, dass der Staat, wenn er zur Erreichung eines
in seiner Regelung vorgesehenen Ziels den Nutzern einer von den Behdrden nicht wirt-
schaftlich genutzten 6ffentlichen Infrastruktur ein Recht auf bevorzugten Zugang zu dieser
gewahrt, nicht zwangsldufig einen wirtschaftlichen Vorteil im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUV einrdumt.

Dariiber hinaus ist zu betonen, dass zur Feststellung des verfolgten Ziels grundsatzlich al-
lein die zustandigen nationalen Behorden befugt sind und dass diese in Bezug auf die Fra-
ge, ob es erforderlich ist, zur Erreichung des verfolgten Regelungsziels auf potenzielle
Einnahmen zu verzichten, und in Bezug auf die Feststellung geeigneter Zuweisungskrite-
rien, die jedoch im Voraus und transparent festzulegen sind und nicht diskriminierend

sein durfen, Uber ein Ermessen verfiigen missen.”
(b) Anforderungen

Das Beihilfenaufsichtsrecht der EU gesteht den Mitgliedstaaten dort, wo sie mit Hilfe

eines Einnahmeverzichts durch unentgeltliche Zuwendung von Rechtspositionen ope-

> EuGH, Rs. C-518/13 ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 52, 40 — Eventech.

EuGH, Rs. C-518/13 ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 46 — Eventech.
EuGH, Rs. C-518/13 ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 48ff. — Eventech.
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rieren, um Gemeinwohlziele zu erreichen, durchaus erhebliche Spielrdume zu. Die da-
mit einhergehende Autonomie besteht aber nicht grenzenlos. Sie ist an Voraussetzun-
gen geknlpft, die schon auf Tatbestandsebene einer Beihilfe einen Ausgleich zwischen
Gemeinwohlverwirklichung und Wettbewerbsneutralitdt hoheitlicher Zuwendungen
erreichen sollen. Es bedarf insbesondere — wie sich aus der Judikatur des EuGH dedu-
zieren lasst — einer immanenten Verbindung des Gemeinwohlziels zum hoheitlich ge-

wahrten Vorteil (i); die Zuwendung darf auch nicht diskriminierend sein (ii).
(i) Immanente Gemeinwohlverbindung

Soll eine MaBnahme von den Anforderungen des Beihilfenaufsichtsrechts befreit sein,
muss zwischen der Verwirklichung des regulatorischen Ziels und der Zuwendung etwa
in Gestalt des Einnahmeverzichts®® eine immanente Verbindung bestehen. Dieses Er-
fordernis zieht insbesondere Begriindungslasten in Gestalt von Nachweispflichten nach
sich. Es soll verhindern, dass die hoheitliche Zuwendung zum Selbstzweck degeneriert,
Gemeinwohlaspekte also nur vorgeschoben werden, und gewahrleistet, dass die Beihil-
fe tatsachlich Ausdruck nationaler Ordnungspolitik ist. Der EuGH hat das in der Ent-

scheidung zu den London Taxis®! wie folgt formuliert:

,Was die Frage betrifft, ob ein Zusammenhang zwischen der Erreichung des Regelungs-
ziels, ein sicheres und effizientes Beférderungssystem zu schaffen, und dem Verzicht auf
potenzielle Einnahmen aufgrund der Busspurregelung besteht, kann, wie der Generalan-
walt in Nr. 30 seiner Schlussantrage zutreffend ausgefiihrt hat, nicht ausgeschlossen wer-
den, dass es die Erreichung dieses Ziels zumindest teilweise beeintrachtigen kdnnte,
wenn von den London-Taxis eine dem wirtschaftlichen Wert, den ihr Recht auf Zugang zu
den Busspuren darstellt, entsprechende Gegenleistung erhoben wiirde, da dies einen Teil

der London-Taxis davon abhalten kdnnte, diese Spuren zu benutzen.”

Auch die Bundesnetzagentur argumentiert mit dem Ziel einer effizienten Frequenzver-
waltung aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 TKG: Die geplante Ubergangsregelung solle bewirken,
dass zu einem spateren Zeitpunkt mehr Frequenzressourcen in das Verfahren einbezo-
gen und regulierungsinduzierte Knappheiten verhindert werden. Denn ein gréRerer
Zuteilungsrahmen koénne betroffenen Unternehmen mehr Zugang zum Frequenzspekt-
rum eroffnen. Er erlaube es den Netzbetreibern, sich mit ihrem Leistungsangebot auf
bestimmte Frequenzbereiche zu konzentrieren.®? Deren Interesse, einen hinreichenden

Zeitraum fir Investitionen in Netzinfrastrukturen zur Verfligung zu haben, um Vorher-

60 Europdische Kommission, Bekanntmachung uUber den Beihilfebegriff, ABl. C 262/01 vom

19.7.2016, Rn. 54.
EuGH, Rs. C-518/13 ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 51 — Eventech.
Ahnl. Bundesnetzagentur, Konsultationspapier 09/2023 (BK 1-22/001), S. 40.
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sehbarkeit flir Planungen zu erfahren, erkennt der Gesetzgeber (in anderem Zusam-
menhang, namentlich in § 92 Abs. 3 S. 4 TKG) ausdriicklich an.

Um die Flexibilitdt der Unternehmen im Rahmen der bergreifenden Zuteilungsphase
nach erfolgter Anpassung zu gewdahren, kann es infolgedessen zwar auf den ersten Blick
sinnstiftend sein, die Laufzeiten von Nutzungsrechten fiir verwandte Frequenzbereiche
zu synchronisieren. Ob das Gemeinwohlziel effizienter Frequenzverwaltung mit dem
Verzicht auf einen marktgerechten Knappheitspreis in der geforderten immanenten
Verbindung steht, ist jedoch keineswegs gesichert. Denn eine effiziente Frequenznut-
zung lasst sich auch erreichen, wenn die Verlangerung der Nutzungszeit mit ihrem
Knappheitswert bepreist wird. Die zugehorigen Kosten hat das Unternehmen norma-

lerweise zu tragen.

Da die Netzbetreiber ein hohes Eigeninteresse haben, den regulatorischen Status quo
aufrechtzuerhalten, um ihre Anfangsinvestitionen langer zu nutzen, dadurch deren Ver-
zinsung zu erhohen und so deren Rentabilitadt zu steigern, werden sie bereit und willens
sein, die dafiir erforderlichen Mittel aufzubringen. Dieser Zusammenhang besteht um-
so mehr, je mehr sie firchten missen, im Falle einer Knappheit an Nutzungsrechten
ihre Privilegierung zu verlieren. Dass die Unternehmen derartige Kosten normalerweise
zu tragen haben, hat der EuGH auch in dem Parallelfall einer kostenfreien Zuteilung

staatlich verwalteter Emissionszertifikate ausgesprochen:

»In Anbetracht der angefiihrten Rechtsprechung ist festzustellen, dass die Handelbarkeit
der NOx-Emissionsrechte vor allem davon abhéangt, dass der Staat zum einen den Verkauf
dieser Rechte erlaubt und zum anderen den Unternehmen, die zu viel NOx ausgestoRen
haben, gestattet, von anderen Unternehmen die fehlenden Emissionsrechte zu erwerben,
und damit der Schaffung eines Marktes fir diese Rechte zustimmt (vgl. auch Randnrn. 64,
65 und 87 bis 96 des vorliegenden Urteils). Diese Feststellung ergibt sich auch aus Randnr.
70 des angefochtenen Urteils, in der das Gericht zutreffend ausgefiihrt hat, dass das K6-
nigreich der Niederlande diesen Emissionsrechten dadurch, dass es sie handelbar ge-

macht habe, einen Marktwert zugewiesen habe.

Das Vorbringen, die Handelbarkeit dieser Rechte sei eine dem Marktpreis entsprechende
Gegenleistung fiir die Anstrengungen der unter die fragliche MalRnahme fallenden Unter-
nehmen zur Verringerung ihrer NOx-Emissionen, ist nach der in Randnr. 86 des vorliegen-
den Urteils angefuihrten Rechtsprechung zurtickzuweisen, da die Kosten der Verringerung
dieser Emissionen zu den Belastungen gehoren, die das Unternehmen normalerweise zu

tragen hat.” &

Auch dann, wenn die Bundesnetzagentur die Verlangerung der urspriinglich zugewie-

senen Frequenznutzungsrechte bepreisen wiirde, ware deren Weiternutzung folglich

63 EuGH, Rs. C-279/08P, ECLI:EU:C:2011:551, Rn. 88f. — Kommission/Niederlande.
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gesichert. Der Verzicht auf die dadurch generierten Einnahmen steht somit also in kei-
ner Weise in einer Beziehung zu dem Erfordernis, eine effiziente Frequenznutzung im
Verldangerungszeitraum als Gemeinwohlziel zu ermdéglichen. Beide Aspekte — Zuwen-
dung und Gemeinwohlverwirklichung — stehen stattdessen vielmehr beziehungslos

nebeneinander. Es fehlt die erforderliche immanente Verbindung.

Anders gewendet: Der Anreiz der etablierten Netzbetreiber, ihre Frequenznutzungs-
rechte langer inne zu haben, ist so groB, dass sie dafiir auch einen Preis zahlen wiirden
— und auf die dadurch generierbaren Mittel verzichtet die Bundesetzagentur. Exakt
darin unterscheidet sich der vorliegende Fall von derjenigen Konstellation, die der Ent-
scheidung des EuGH zu den London Taxis zugrunde lag: Denn dort bestand die Gefahr,
dass die Taxifahrer die Busspuren nicht nutzen wiirden, wenn dafiir ein Entgelt verlangt
werden wiirde, was wiederum die Effizienz des Beférderungssystems als mal3gebliches

Gemeinwohlziel hatte unterminieren konnen.

(ii) Gleichbehandlung

Obgleich die unionsrechtlichen Beihilferegelungen das mitgliedstaatliche Fachrecht mit
seinen Regelungsspielrdumen grundsatzlich nicht verdrangen, hebelt es aber die beihil-
fenrechtlichen Primarregeln, insbesondere das Diskriminierungsverbot, auch nicht aus.
Wenn eine staatliche Leistung Beihilfencharakter hat, verliert sie diese Eigenschaft da-
her noch nicht dadurch, dass das Sekundarrecht die MaRnahme aus fachlichen Ge-
meinwohlgriinden zulisst®.®> Sonst stiinde den Mitgliedstaaten ein leicht gangbarer
Weg offen, um sich durch geschickte Gestaltung ihrer nationalen Rechtsordnung den
Vorgaben des unionsrechtlichen Primarrechts zu entziehen. Ob eine Mallnahme ein-
zelne Unternehmen beglinstigt, bestimmt sich mithin auch danach, ob der Verzicht auf
grundsatzlich zu erbringende Geldleistungen ihnen Vorteile verschafft, die den Wett-
bewerb verfalschen kdnnen. Dafiir kommt es darauf an, ob es zu einer Ungleichbe-

handlung der Bewerber kommt.

(a) GRUNDLAGEN
Der Staat darf ohne Versto gegen Beihilfevorschriften auch auf Einnahmen verzichten,

solange er alle Marktakteure, die sich nach den technischen und wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen in einer vergleichbaren Situation befinden, gleichbehandelt. Dann

handelt es sich namlich nicht um eine »Beginstigung« im Sinne des Art. 107 Abs. 1

64 So wohl Immenga/Mestmacker/Fetzer, Wettbewerbsrecht, Band 5: Beihilfenrecht, 6. Aufl. 2022,

XVI. Abschnitt Rn. 64.

6 So auch Monopolkommission, 13. Sektorgutachten, 2023, Rn. 156.
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AEUV, weil es der hoheitlichen MalRnahme an Wettbewerbsrelevanz fehlt — aber auch

nur dann.

In einem Fall zu franzésischen Funkfrequenzen®® hat das EuG einen Forderungsverzicht

deshalb als unvermeidbar eingestuft, weil es keine Ungleichbehandlung der Bewerber

geben darf: Jeder Interessent muss den Zugang nach gleichen Bedingungen erhalten.

Der Verzicht auf denkbare héhere Einnahmen gegeniiber einem der Interessenten ent-

sprach mit anderen Worten dem Gebot der Gleichbehandlung. Anders verhilt es sich

dann, wenn die MalRhahme Bewerber diskriminiert. Der Staat darf nur auf Einnahmen

verzichten und so Vorteile gewdhren, solange er alle Marktteilnehmer gleichbehandelt

—in den Worten der Kommission:

,Wenn der Staat als Regulierungsbehorde fungiert, kann er legitim beschlieRen, auf ei-
ne Maximierung der Einnahmen, die er andernfalls hatte erzielen kdnnen, zu verzich-
ten, ohne in den Anwendungsbereich der Beihilfevorschriften zu fallen, vorausgesetzt,
dass alle betroffenen Betreiber im Einklang mit dem Grundsatz der Nichtdiskriminie-

rung behandelt werden®®’

Damit ist die Frage aufgerufen, welche Bezugspunkte das so umschriebene Diskriminie-

rungsverbot des Beihilfenaufsichtsrechts hat. Jedenfalls missen konkurrierende Unter-

nehmen gleich behandelt werden, soll Art. 107 AEUV nicht greifen. Zudem darf der dis-

kriminierende Vorteil aber auch nicht Teil des der Zuwendung zugrunde liegenden Sys-

tems sein. Liegt diese Konstellation vor, kommt das Beihilfenaufsichtsrecht nicht zur An-

wendung; der Vorteil ist stattdessen als Teil der verfolgten Gemeinwohlziele systemim-

manent.

(p) SYSTEMIMMANENTE VORGABEN

Ist eine mitgliedstaatliche Zuwendung Ausdruck des Wesens bzw. der allgemeinen

Struktur eines Regelungssystems, diskriminiert sie grundsatzlich nicht — noch dazu,

wenn der Unionsgesetzgeber wie im Telekommunikationsrecht dieses System verant-

wortet. Das EuG hat sich in diesem Kontext zu einem telekommunikationsrechtlichen

Beihilfenverfahren wie folgt ge?;iuf.%ert:'58

»AuBerdem (stellt) die gemeinschaftliche Regelung der Telekommunikationsdienste durch
die Richtlinie 97/13 und die Entscheidung Nr. 128/1999 den Mitgliedstaaten die Wahl des
Verfahrens zur Erteilung der Lizenzen frei, solange sie die Grundsatze des freien Wettbe-

werbs und der Gleichbehandlung beachten. So kénnen die Mitgliedstaaten zwar 6ffentli-

66

67

68

EuG, Rs. T-475/04, ECLI:EU:T:2007:196 — Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission, besta-
tigt durch EuGH, Rs. C-431/07P, ECLI:EU:C:2009:223.

Europdische Kommission, Bekanntmachung uUber den Beihilfebegriff, ABl. C 262/01 vom
19.7.2016, Rn. 54.

EuG, Rs. T-475/04, ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 108, 110f —Bouygues und Bouygues
Télécom/Kommission.
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che Versteigerungen durchfiihren, sie kdnnen sich aber auch wie hier fiir ein Verfahren
der vergleichenden Auswahl entscheiden, denn wesentlich ist nur, dass die Betreiber ins-

besondere hinsichtlich der Abgaben gleichbehandelt werden. (...)

(...) BeschlieRen die nationalen Behdrden dagegen allgemein, die Lizenzen unentgeltlich
zu erteilen, sei es aufgrund offentlicher Versteigerungen oder aufgrund eines einheitli-
chen Tarifs, so liegt keine Beihilfe vor, da diese Modalitaten in gleicher Weise fir alle be-

troffenen Betreiber gelten.

Der Umstand, dass der Staat auf Mittel verzichtet hat und dass sich daraus moglicher-
weise fir die von der Herabsetzung der Abgaben Begiinstigten ein Vorteil ergeben hat,
[reicht] angesichts der Besonderheiten des Telekommunikationsrechts der Gemeinschaft
gegeniber dem allgemeinen Recht der staatlichen Beihilfen nicht aus, um das Vorliegen

einer mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbaren staatlichen Beihilfe anzunehmen.”

Der Unionsgesetzgeber gesteht den Mitgliedstaaten gerade im Telekommunikations-
recht vor diesem Hintergrund die Freiheit zu, Nutzungsrechte auch im Falle der Knapp-
heit zu verlangern, statt ein neues Auswahlverfahren zu organisieren. Die Mitgliedstaa-
ten kénnen, so heillt es in Art. 49 Abs. 4 EKEK ,,die Geltungsdauer von Nutzungsrechten
gemaR diesem Artikel anpassen, damit Geltungsdauer der Rechte in einem oder meh-

reren Frequenzbandern gleichzeitig auslaufen®.

Diese Konstellation scheint auch die Bundesnetzagentur in ihrem Konsultationspapier
zugrunde zu legen: Es begriindet die Notwendigkeit einer Ubergangsregelung insbe-
sondere damit, dass es geboten ist, die auslaufenden mit anderen Frequenznutzungs-
rechten zusammenzufithren, damit sich die Netzbetreiber auf bestimmte Frequenz-
bdnder konzentrieren und dann im Wege einer lbergreifenden Kooperation Synergien
heben kdnnen, statt wie bisher kleinere Bereiche in allen zur Zuweisung stehenden

Bandern zu erwerben, um die eigene Wettbewerbsfahigkeit nicht zu geféihrden.69

(7) WETTBEWERBERBEZOGENE VORGABEN
Selbst wenn das Telekommunikationsrecht eine Verlangerung erteilter Frequenznut-

zungsrechte erlaubt, kann sich eine Diskriminierung aber auch aus der unterschiedli-
chen tatsachlichen und rechtlichen Situation ergeben, in der sich etwaige Wettbewer-
ber befinden. Diesen Aspekt hat der EuGH in seiner Entscheidung zu den London Taxis
ebenfalls bereits beleuchtet, indem er ihnen die nicht privilegierten Funktaxen gegen-
Uberstellte und eine Diskriminierung im Ergebnis ablehnte. In den Worten des Ge-
richtshofs:

»Zum einen kann die Feststellung der tatsdchlichen und rechtlichen Situation von London-
Taxis und Funkmietwagen nicht auf die Situation in dem Marktsegment beschrankt wer-

den, in dem diese beiden Kategorien von Personenbeférderern in direktem Wettbewerb

69 Ahnl. Bundesnetzagentur, Konsultationspapier 09/2023 (BK 1-22/001), S. 40.
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stehen, d. h. dem der Vorbestellung. Es kann ndamlich nicht ernsthaft in Zweifel gezogen
werden, dass sdmtliche von London-Taxis und Funkmietwagen durchgefiihrten Fahrten die
Sicherheit und Effizienz des Beférderungssystems auf allen Londoner StraRen beeintrachti-
gen kénnen. Zum anderen ist zu berlicksichtigen, dass aufgrund ihres rechtlichen Status
nur London-Taxis auf offener Stralle zur Anmietung angeboten werden kénnen, einer Be-
forderungspflicht unterliegen und erkennbar und in der Lage sein missen, Rollstuhlfahrer
zu befordern und ihre Fahrer ihre Dienstleistungen mit einem Taxameter in Rechnung stel-
len und Uber besonders griindliche Kenntnisse der Stadt London verfiigen missen. Folglich
befinden sich London-Taxis und Funkmietwagen in so unterschiedlichen tatsachlichen und
rechtlichen Situationen, dass davon ausgegangen werden kann, dass sie nicht vergleichbar
sind und dass die Busspurregelung den London-Taxis deshalb keinen selektiven wirtschaft-

lichen Vorteil gewahrt.”

Behandelt der Staat Interessenten ungleich, kann es sich dann, wenn er Mittel zuwen-
det oder auf Einnahmen verzichtet, daher um eine Beihilfe handeln — so etwa, wenn
der Staat in das Versteigerungsdesign Gestaltungen implementiert, die einzelne Inte-
ressenten geringeren Versteigerungskosten aussetzen, z.B. indem er einzelne Fre-
qguenzbereiche fir Minderheiten oder kleinere Unternehmen reserviert bzw. ihnen

einen Nachlass auf den Versteigerungspreis gewéihrt.70

Bei Frequenzknappheit’* kommt es bei einer Verldngerung schon deshalb zu einer Un-
gleichbehandlung, weil sie einzelnen Marktteilnehmern ein Frequenznutzungsrecht
zuweist, so dass sie auf das knappe Gut zugreifen kénnen, andere demgegeniiber nicht.
Die Wahl des Instruments der Verlangerung entfaltet deshalb auch unmittelbare Wett-
bewerbsrelevanz: Sie verschafft einzelnen Marktteilnehmern gegeniiber Konkurrenten

einen geldwerten Vorteil.

Wahrend in dem franzésischen Fall der Zuteilung von — nicht von einem Nachfrage-
Uberhang gekennzeichneten — Mobilfunkfrequenzen72 das Gebot der Gleichbehandlung
es erforderte, gegeniliber einzelnen Interessenten auf eine bereits festgesetzte Forde-
rung zu verzichten, verlangt das Gebot der Gleichbehandlung im Falle der Entscheidung
Uber den Zugriff auf knappe Frequenznutzungsrechte grundsatzlich, den Zugang zu der

knappen Ressource nach MaRgabe gleicher Zugangschancen zu er6ffnen.

Die einzige Moglichkeit, um der Forderung nach Gleichbehandlung zu entsprechen,
liegt dann darin, den Einzelnen gewdhrten Wettbewerbsvorteil durch einen Knapp-
heitspreis auszugleichen. Daflir muss der Staat nicht notwendig ein Auswahlverfahren

etablieren. Denn der Kern der Verlangerung als zuldssiges regulierungspolitisches In-

70 So auch Immenga/Mestmacker/Fetzer, Wettbewerbsrecht, Band 5: Beihilfenrecht, 6. Aufl. 2022,

XVI. Abschnitt Rn. 65ff.

Ahnl. Bundesnetzagentur, Konsultationspapier 09/2023 (BK 1-22/001), S. 13f,, 23.

Vgl. EuG, Rs. T-475/04, ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 101, 104f. — Bouygues und Bouygues
Télécom/Kommission, bestatigt durch EuGH, Rs. C-431/07P, ECLI:EU:C:2009:223.
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strument besteht gerade darin, den Wettbewerb um eine knappe Ressource auszu-
schlieBen. Er muss aber den Vorteil ausgleichen.

(3) Zwischenergebnis

Nicht immer, wenn der Staat ein Recht auf bevorzugten Zugang zu einer nicht wirt-
schaftlich genutzten 6ffentlichen Infrastruktur gewahrt, raumt er einen wirtschaftlichen
Vorteil i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV ein. Verlangert er nachtraglich die Nutzungszeit fiir
exklusiv zugeteilte knappe Frequenzen, fir die jedenfalls urspriinglich ein Zuteilungs-
preis zu zahlen war, wachst den davon betroffenen Unternehmen aber ein Sondervor-

teil im Wettbewerb zu.

Das Beihilfenrecht hindert die nationalen Regulierungsbehorden zwar nicht prinzipiell
daran, eine Verlangerungsentscheidung auszusprechen. Das Telekommunikationsrecht
dispensiert aber umgekehrt auch nicht von den beihilfenrechtlichen Vorgaben. Sie set-
zen dem Regulierungsermessen der Behorde vielmehr eine Grenze — nicht umgekehrt.
Das entspricht dem Hierarchieverhaltnis der Normen: Das sekundarrechtliche Regulie-
rungsprogramms des Telekommunikationsrechts lasst einen Verzicht auf ein wettbe-
werbliches Auswahlverfahren zu, befreit aber nicht von den sonstigen unionsrechtli-

chen Anforderungen der Wettbewerbsgleichheit.”?

Den Verzicht auf ein Entgelt fir die Verlangerung als Zuwendung einzuordnen, ent-
spricht insbesondere dem Schutzgehalt des Beihilfenrechts: Dieser zielt im Kern darauf,
ungleiche Zutrittsbedingungen fiir die Marktteilnehmer zu verhindern. Sofern staatli-
che MaRRnahmen durch Verzicht auf eine Einnahmeerzielung asymmetrische Marktzu-
trittsbedingungen schaffen oder der MalRnahme keine Beziehung zum Ziel einer effi-
zienten Frequenznutzung immanent ist,”* handelt es sich um eine Zuwendung im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Die avisierte Verlangerung der Frequenznutzungsrechte er-
fillt beide Bedingungen.

cc) Fehlende Gegenleistung

Eine Beihilfe i. S. d. Art. 107 AEUV setzt neben dem bestehenden finanziellen Vorteil
voraus, dass den (aus freien Stiicken gewahrten) wirtschaftlich-finanziellen Vorteilen
keine angemessene oder marktibliche Gegenleistung des Vorteilsempfangers gegen-
Ubersteht. Um feststellen zu kdnnen, ob die Netzbetreiber im Falle einer Verlangerung

eine Beglinstigung ohne Gegenleistung erhalten, ist zunachst der Umfang des einge-

73 So auch Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 156.

Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/von Wallenberg/Schiitte, Das Recht der EU, 77. Ergdnzungsliefe-
rung 2022, Art. 107 AEUV Rn. 15.
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raumten Vorteils ndherungsweise zu bestimmen. Im Anschluss daran ist nach mogli-

chen Kompensationen zu suchen.

(1) Umfang des eingeraumten Vorteils

Den relevanten MalRstab, um den Umfang des hoheitlich eingeraumten Vorteils zu be-
stimmen, bildet jedenfalls grundsatzlich das typische Verhalten eines am Markt tatigen
Investors (sog. Market-Economy- oder Private Investor-Test). Es kommt also darauf an,
ob die staatliche Mittelzuweisung zum Investitionszeitpunkt unter Bedingungen erfolgt,
die fur einen hypothetischen privaten Investor unter normalen marktwirtschaftlichen
Voraussetzungen akzeptabel waren. Soweit der Staat Privaten Rechtspositionen tber-
lasst, eignet sich dieser MaRstab aus der Sicht des EuGH” nur bedingt. Denn es ist
dann kein privater Investor denkbar, der an die Stelle des Staates treten kann, weil nur
er befugt ist, Rechtspositionen zu verleihen. Es sind daher entsprechend allgemeiner
Grundsitze’® dann die Konditionen zu vergleichen, die ein Unternehmen in Orientie-
rung an der typischen Lastenverteilung am Markt mit und ohne die hoheitliche Inter-
vention normalerweise zu tragen gehabt hitte.”” Es bedarf bei summarischer Betrach-

tung einer vorteilhaften Abweichung von einer allgemeinen Regel.”®

In Umsetzung dessen gibt es fiir den Wert des zugeteilten Nutzungsrechts durchaus
eine marktliche Ankniipfung: Der Preis, den die Netzbetreiber seinerzeit fir die Zutei-
lung erbracht haben, wurde als Knappheitspreis marktgerecht im Versteigerungsverfah-
ren ermittelt. Eine nachtragliche Verlangerung der Nutzungszeit verschiebt die Relation
zwischen Leistung und Gegenleistung: Die Auktionsgewinner erhalten fiir die Zu-
schlagspreise, die sie im wettbewerblichen Verfahren als Gegenleistung geboten ha-
ben, eine héhere als die seinerzeit im Zuschlag versprochene Gegenleistung, namlich
die nunmehr verlangerte Laufzeit der Frequenznutzungsrechte. Daraus erwachst ihnen
ein geldwerter Vorteil. Dessen Hohe besteht nicht nur in dem anteiligen (freilich mit
dem Zeitwert zu gewichtenden) Zuschlagspreis fiir den Verlangerungszeitraum, son-
dern auch darin, dass sich der Zuschlagspreis im Rahmen der urspriinglichen Versteige-
rung der Nutzungsrechte vermutlich anders entwickelt hatte, wenn die frither daran

interessierten Kreise von der Verléingerung79 gewusst hatten®.

S EuGH, Rs. C-124/10P, ECLI:EU:C:2012:318, Rn. 78f. — Kommission/Electricité de France u. a.

Europdische Kommission, Bekanntmachung Uber den Beihilfebegriff, ABl. C 262/01 vom
19.7.2016, Rn. 67; EuGH, Rs. 173/73, ECLI:EU:C:1974:71, Rn. 13 — Kommission/Italien.
Immenga/Mestmacker/Schweitzer/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht, Band 5: Beihilfenrecht, 6.
Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 46.

So schon Miiller-Graff, ZHR 1988, 403 (418); vgl. auch EuGH, Rs. C-143/99, ECLI:EU:C:2001:598,
Rn. 41 — Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke.

Gleichsinnig in anderem Kontext auch Fetzer, Gutachten Deutsche Telekom, 2023, S. 7.

Vgl. Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 160.
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(2) Vorteilskompensation

Den Vorteil konnten verschiedene MalRnahmen bzw. Rechtsfolgen, die mit der avisier-
ten Verlangerung der Nutzungsrechte einhergehen (kdnnen), kompensieren.

(a) Entrichtung von Zuteilungs- und Nutzungsabgaben?

Die Verlangerung ist von Gesetzes wegen nicht vollstandig kostenfrei: Erhdlt ein Inte-
ressent eine Frequenz ohne wettbewerbliches Verfahren, muss er eine Zuteilungsge-
bihr zahlen (§ 223 Abs. 1 S. 1, 6 TKG). Die Hohe dieser Gebihr bemisst sich jedoch
nicht nach dem Grundgedanken der Vorteilsabschopfung. Ausweislich des Wortlauts
des § 223 Abs. 1 S. 1 TKG soll die Gebihrenhdhe vielmehr so bemessen werden, dass
die Uberlassenen Nutzungsrechte im Lichte der §§ 2, 87 TKG einer optimalen Verwen-
dung zugefiihrt werden (§ 223 Abs. 1 S. 1 TKG). Die allgemeinen abgabenrechtlichen
Grundsatze, nach denen zumindest anteilig auch der wirtschaftliche Wert bzw. Nutzen

einzubeziehen ist,®* greifen somit innerhalb der Frequenzordnung nicht.

Fir die Richtigkeit dieses Ansatzes spricht auch § 223 Abs. 1 S. 6 TKG: Wenn Frequen-
zen Uber § 100 Absatz 5 und 6 TKG im wettbewerblichen Verfahren vergeben werden,
sollen keine Gebiihren erhoben werden. Darin kommt die gesetzgeberische Wertung
zum Ausdruck, dass die Zuteilungsgebiihr bereits in den Einnahmen aus wettbewerbli-
chen Verfahren enthalten ist, sie aber gerade nicht vollstandig kompensiert. Ganz im
Gegenteil kann die Hohe der Zuteilungsgebiihr, obgleich § 142 Abs. 7 TKG a.F. inzwi-
schen weggefallen ist, im Rahmen von Versteigerungen bei entsprechender Begriin-

dung nach wie vor®? herangezogen werden,® um das Mindestgebot festzulegen.84

Die Zuteilungsgebihr ist somit nicht als Gegenleistung fiir den Wert der knappen Res-
sourcen ,Frequenznutzungsrecht” konzipiert und fallt auch deshalb ihrer H6he nach
kaum ins Gewicht®. Infolge ihrer spezifischen, nicht auf Ausgleich, sondern auf die
Zwecke der §§ 2, 87 ff. TKG ausgerichteten Zielsetzungen kann sie selbst dann, wenn sie
im Zuge der Verldangerung der Nutzungsrechte erhoht wiirde, eine Zuwendung im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht ausgleichen. Das gilt auch fiir die nach § 224 TKG zu
erhebenden Frequenznutzungsbeitrage, da sie lediglich die laufenden Verwaltungskos-

ten, nicht aber die Zuweisung von Frequenznutzungsrechten kompensieren sollen.®

81 Vgl. dazu Geppert/Schiitz/ders., TKG, 5. Aufl. 2023, § 223 Rn. 28, 32, 36.

S. dazu etwa BVerwG, Az. 6 B 36.16, Rn. 24 ff.
Geppert/Schitz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 100 Rn. 61.

Vgl. dazu BT-Drs. 19/26108, 313f.

Vgl. Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 160.
Geppert/Schitz/ders., TKG, 5. Aufl. 2023, § 224 Rn. 2.
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(b) Auferlegung von Netzausbau- und Abdeckungspflichten?

Obgleich das Beihilfenaufsichtsrecht der EU strikt wirkungsbezogen operiert, kann in
einem hoheren Netzausbau- bzw. abdeckungsgrad eine die Beihilfe ausschlieRende
Kompensation liegen. Insoweit bildet nicht die finanzielle Besserstellung (vorliegend
durch libergangsweise Frequenziiberlassung trotz Knappheit), sondern die Gegenleis-
tung in Gestalt der regulierungsbehordlichen Auflagen den maRgeblichen Bezugspunkt.
Voraussetzung fir eine kompensierende Wirkung ist aber, dass solche Auflagen die
Vermogenslage der etablierten Netzbetreiber trotz unentgeltlicher Nutzungsrechtsver-

langerung im Verhaltnis zum Status quo ante neutralisieren.
(i) Unsicherheiten bei der Wertermittlung

Soll eine nur ndherungsweise mit einem Geldwert bezifferbare Rechtsposition (hier die
unentgeltliche Verlangerung der Nutzungsrechte) durch eine nur ndherungsweise in
ihrem finanziellen Aufwand bezifferbare Verpflichtung des Beglinstigten (hier Netzaus-
bau- bzw. -abdeckungspflicht) kompensiert werden, ist die Rechnung zwangslaufig mit
erheblichen Unsicherheiten behaftet. Sie vergroBern sich noch dadurch, dass der Wert
der unentgeltlichen Verlangerung sich nicht nur im Netzbetrieb als solchem manifes-
tiert, sondern zusétzlich auch die Besserstellung des Netzbetreibers auf dem nachgela-
gerten Dienstanbietermarkt einbeziehen muss. Auch insoweit bedarf es eines Aus-
gleichs. Denn die durch die staatliche Zuwendung insgesamt entstehenden Vorteile®’

sind in die Berechnung der Kompensation einzubeziehen.

Zu den Berechnungsschwierigkeiten treten weitere hinzu: Der mit der Auferlegung von
Netzabdeckungs- und -ausbauverpflichtungen verbundene Nachteil miisste den mit der
Verlangerung verknipften Vorteil vollstandig ausgleichen — und dies miisste nachweis-
bar sein. Schon bisher hatten die Frequenzinhaber Netzabdeckungsverpflichtungen zu
erfillen und hatten gleichzeitig einen hohen Preis flr die Frequenznutzung geboten.
Daran wird erkennbar, dass die Netzabdeckungsverpflichtung ein duRerst hohes, wahr-
scheinlich volkswirtschaftlich kaum sinnvolles MaR annehmen misste, um den Vorteil
auszugleichen. Zudem andert eine hohere Netzausbau- bzw. -abdeckungspflicht nur
bedingt etwas an den wettbewerblichen Verzerrungen, die eine Verlangerung auslost,
so dass auch deshalb deren Tauglichkeit als kompensationsfihiges Aquivalent erhebli-

chen Zweifeln ausgesetzt ist.

& S. dazu allg. Streinz/Kiihling, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 Rn. 32 ff.
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(ii) Probleme bei der Festlegung der Kostenstrukturen

Ein weiterer Aspekt kommt hinzu: Geht man davon aus, dass zusatzliche Netzausbau-
und -abdeckungspflichten mit der unentgeltlichen Verlangerung von Frequenznut-
zungsrechten verbunden werden, handelt es sich um Nebenbestimmungen im Sinne
eines ,Ja, aber!“ In dieser Einordnung schwingt zwar der Charakter eines Zugestand-
nisses seitens des Verfiigungsadressaten (,aber”), zugleich aber auch eine lberwie-
gende Beglinstigung (,,Ja“) mit. Anderenfalls bestiinden auch keine Anreize seitens der
Netzbetreiber, einer Verlangerung ihrer Frequenznutzungsrechte positiv gegeniliberzu-
stehen. Infolgedessen ist ein dominierender Vorteilscharakter letztlich jedem begiinsti-
genden Verwaltungsakt, der mit belastenden Nebenbestimmungen versehen ist, im-
manent.®® Er ist die Karotte, die man dem Verfluigungsadressaten vorhalt, um ein Ziel zu

erreichen. Leistung und Gegenleistung sind damit dann per se nicht tariert.

Der EuGH®® I3sst es nun zwar durchaus zu, dass die Ubernahme von Gemeinwohlver-
pflichtungen (hier Netzausbau- und -abdeckungsauflagen) hoheitliche Zuwendungs-
strome kompensieren kann. Die insoweit einschldgigen Fallgruppen sind jedoch in der
Regel anders als in der Konstellation einer Netzabdeckungsverpflichtung als Kompen-
sation fiur eine zusatzliche Frequenznutzungszeit gelagert: Die finanzielle Zuwendung
soll die Ubernahme einer Gemeinwohlverpflichtung, mit deren Erfiillung der Begiinstig-
te vorab betraut worden ist, als Leistung kompensieren. Bei der unentgeltlichen Ver-
langerung von Frequenznutzungsrechten ,Zug um Zug“ gegen die Ubernahme von
Netzausbau- und abdeckungsauflagen ist es umgekehrt, wie auch das Konsultationspa-
pier der Bundesnetzagentur zeigt: Die unentgeltliche Verlangerung als Zuwendung bil-

det die Leistung, der Netzausbau die Gegenleistung.

Diese letztlich umgekehrten Vorzeichen des Leistungsverhéltnisses vergroRRern die Un-
sicherheiten bei der Ermittlung etwaiger kompensationsfahiger Zuwendungen: Jeden-
falls® der EuGH verlangt insbesondere®, dass die als Ausgleich fur die Erfullung von
Gemeinwohlpflichten flieRenden hoheitlichen Zuwendungen auf die tatsachlich ent-
standenen, anhand objektiver Parameter berechneten und durch den MaRstab eines
durchschnittlich gut gefiihrten Unternehmens gedeckelten Kosten einschlieflich eines
angemessenen Gewinns unter Abzug etwaiger Einnahmen beschrankt sein mussen.

Genau daran fehlt es jedoch, wenn die Zuwendung die Leistung abbildet, weil dann

88 Wolff/Bachof/Stober/Kluth/Korte, Verwaltungsrecht I, 13. Aufl. 2018, § 47 Rn. 1 1.

8 S. etwa EuGH, Rs. C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 — Altmark Trans GmbH.

% Tendenziell groRzigiger indes EuG, Rs. T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 233 — BUPA u.a.
ot Ausf. zu den relevanten Kriterien EuGH, Rs. C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 88 ff. — Altmark
Trans GmbH.
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deren Hohe gerade nicht an die entstandenen, sondern lediglich an die schatzungswei-

se entstehenden Kosten ankniipfen kann.
(iii)  Probleme infolge des Auflagencharakters

Abgesehen von Berechnungsunsicherheiten lasst sich der beihilfenaufsichtsrechtlichen
Praxis der Kommission®®> entnehmen, dass sie jedenfalls dort, wo die Marktpreise ei-
nander gegenliberstehender Leistungen sich nicht verldsslich bestimmen lassen, ob-
jektive Bewertungsmethoden bevorzugt. In diesem Kontext werden vor allem Aus-
schreibungsverfahren oder Wertgutachten von neutralen Sachverstandigen, ein
Benchmarking oder eine Risikoanalyse priferiert.”> Diese Optionen scheiden im Falle
einer unentgeltlichen Verlangerung von Frequenznutzungsrechten ,Zug um Zug“ gegen
die Ubernahme von Netzausbau- und abdeckungsverpflichtungen jedoch aus. Denn
erstens ist die Erflllung der Gemeinwohlverpflichtung mit der unentgeltlichen Zuwen-
dung, die gerade nicht ausgeschrieben werden soll, im Sinne einer Nebenbestimmung
zwingend verbunden und zweitens lasen sich die Kosten einer hoheren Netzabdeckung
allenfalls approximieren, nicht aber gutachterlich feststellen, per Benchmarking ver-

gleichen oder Uber eine Risikoanalyse beziffern.

(3) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist die avisierte Verlangerung der Frequenznutzungsrechte somit als eine
Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV einzuordnen.

c) Staatlichkeit der Mittel

Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Zu-
wendung voraus. Erforderlich ist mithin, dass eine Ubertragung staatlicher Mittel auf
Unternehmen &ffentliche Finanzen mindert.>* Wenn der Staat Unternehmen den privi-
legierten Zugang zu staatlich verwalteten Infrastrukturressourcen vermittelt, fehlt es
womoglich gerade daran. Denn dieser Vorteil hat nicht ohne Weiteres einen Bezug zu
staatlichen Einnahmen, also solchen Mitteln, die unmittelbar aus nationalen Haushal-

ten, in Deutschland also aus denen des Bundes und/oder der Lander, stammen.

% Vgl. dazu Europdische Kommission, Bekanntmachung Gber den Beihilfebegriff, ABl. C 262/01

vom 19.7.2016, Rn. 101 ff.

Ausf. dazu Streinz/Kiihling, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 Rn. 36; vgl. auch Immen-
ga/Mestmacker/Schweitzer/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht, Band 5: Beihilfenrecht, 6. Aufl.
2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 81, 83.

Vgl. bspw. EuGH, Rs. C-387/92, ECLI:EU:C:1994:100, Rn. 14 — Banco de Crédito Industrial; ausf.
dazu insbesondere Immenga/Mestmacker/Schweitzer/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht, Band 5:
Beihilfenrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 4.
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Das Erfordernis der Staatlichkeit von Mitteln setzt daran anknipfend letztlich zweierlei
voraus: erstens die staatliche Herkunft der Mittel und zweitens die Zurechnung der die
Mittel verwaltenden Stelle zum Staat.”®> Wihrend die letztere Anforderung schon des-
halb erfillt ist, weil die Bundesnetzagentur und damit wegen § 1 BNetzAG eine selbst-
standige Bundesoberbehoérde tber die Verlangerung der Frequenznutzungsrechte ent-
scheidet, ist die Anforderung, dass die Mittel der Zuwendung unmittelbar oder mittel-
bar staatlicher Natur sind, im Falle einer Frequenzverlangerung weniger trivial. Grund-
satzlich verlangt dieses Merkmal, dass die Mittel unter staatlicher Kontrolle aa) und

den mitgliedstaatlichen Stellen zur Verfigung bb) stehen.”®

aa) Verfligbarkeit der Mittel — Budgetrelevanz

Die Anforderung verflugbarer Mittel verbindet das Beihilfenaufsichtsrecht der Union
mit dem Haushaltsrecht der Mitgliedstaaten. Ein Mitgliedstaat trifft nur dann eine Ver-
fligung lber staatliche Mittel, wenn die finanzielle Zuwendung bzw. der Verzicht auf
finanzielle Einnahmen eine Budgetbelastung, mit sich bringt.97 Diese Anforderung kann
daher entweder dann fehlen, wenn die Mittel privat beschafft werden, oder dann,
wenn die Mittel zu keinem Zeitpunkt Teil des mitgliedstaatlichen Haushalts werden.
Hatten Mittel aber budgetrelevant werden kdnnen, liegt ein Einnahmeverzicht vor, der
an Art. 107 Abs. 1 AEUV zu messen ist.

Wenn der Staat selbst Rechtspositionen schafft, wird es intrikat. Denn es ist dann der
Mitgliedstaat selbst, der mit Hilfe des Designs des nationalen Rechts tber die Budgetre-
levanz der Rechtsposition entscheidet. Insoweit geht es dann nicht um die (eine Bes-
serstellung ausschliefende) Frage, ob eine Zuwendung diskriminierungsfrei ausgestal-
tet ist und von einem Gemeinwohlbezug getragen wird, sondern um die Frage, ob die
Besserstellung budgetrelevant ist und daher spezifisch staatliche Mittel belastet, weil

die 6ffentliche Hand den gewahrten Vorteil auch zu Geld hitte machen kénnen.?®

Eine Genehmigung zu erteilen, ist bspw. grundsatzlich genauso beihilferechtlich irrele-
vant wie, ein Nutzungsrecht zuzuweisen oder zu verlangern. Denn der wirtschaftliche
Wert derartiger Rechtspositionen spiegelt keine Haushaltsposition, auf die der Staat
verzichtet hat. In solchen Konstellationen liegt dann lediglich ein Fall der Gemeinwohl-

verwirklichung vor, wenn bzw. weil die hoheitliche MaBnahme wettbewerbsneutral

» Calliess/Ruffert/Cremer, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV Rn. 32.

% EuGH, Rs. C-206/06, ECLI:EU:C:2008:413, Rn. 70 — Essent Netwerk Noord u.a.

Vgl. EuGH, Rs. C-399/10P, ECLI:EU:C:2013:175, Rn. 99 - Bouygues und Bouygues
Télécom/Kommission u.a.

EuGH, Rs. C-518/13 ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 43 ff. — Eventech.

97
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ausgestaltet ist und wirkt. Grundlegend anders verhilt es sich aber wiederum jeden-

falls bei handelbaren Nutzungsrechten® — in den Worten des EuGH:

»,Im vorliegenden Fall kdnnte eine derartige vom nationalen Gesetzgeber gewahrte Ver-
glnstigung, namlich die Handelbarkeit von NOx-Emissionsrechten, eine zusatzliche Belas-
tung der offentlichen Hand u.a. in Form des Erlasses von GeldbuRen oder anderen
Zwangsgeldern bewirken (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17.Juni 1999, Piaggio,
C-295/97, Slg. 1999, 1-3735, Randnr. 42). Mit der Einfihrung des ,,Dynamic cap“-Systems
hat das Konigreich der Niederlande den unter die fragliche MalRnahme fallenden Unter-
nehmen die Moglichkeit eingerdumt, Emissionsrechte zu erwerben, um GeldbuRRen zu
vermeiden. AuRerdem wurden mit diesem System — ohne konkrete Gegenleistung an den
Staat — Emissionsrechte geschaffen, die aufgrund ihrer Handelbarkeit einen wirtschaftli-
chen Wert besitzen. Der Mitgliedstaat hatte diese Rechte — gegebenenfalls im Rahmen
einer Versteigerung — verkaufen kénnen, wenn er dieses System anders gestaltet hatte
(vgl. hierzu die Randnrn. 63, 64 und 86 bis 96 des vorliegenden Urteils).

Daher wird die Feststellung des Gerichts in Randnr. 75 des angefochtenen Urteils, dass die
betreffenden Unternehmen ihre Emissionsrechte frei verkaufen kbnnten, auch wenn sie
an eine Obergrenze gebunden seien, durch die vorgebrachten Argumente nicht in Frage
gestellt. Wie der Generalanwalt in Nr. 87 seiner Schlussantrage ausgefiihrt hat, hat der
Mitgliedstaat, indem er diesen Emissionsrechten den Charakter handelbarer immateriel-
ler Vermogensgegenstande verleiht und sie den betreffenden Unternehmen unentgeltlich
zur Verflgung stellt, statt sie zu verkaufen oder zu versteigern, tatsachlich auf 6ffentliche
Einnahmen verzichtet.

AuRerdem wird dadurch, dass eine solche MaBRhahme es den Unternehmen erlaubt, die
aufgestellte Norm Uber- und unterschreitende Emissionen untereinander auszugleichen,
und dass mit dieser MalRnahme ein rechtlicher Rahmen geschaffen wird, um den NOx-
Ausstol fir Unternehmen mit GroRanlagen kosteneffizient zu begrenzen, belegt, dass die
unter die fragliche MaRnahme fallenden Unternehmen Uber eine Alternative zu einer

vom Staat verhangten Geldbule verfiigen.”

Besteht Frequenzknappheit, weil die Zahl der Interessenten die verfligbaren Nutzungs-
rechte Ubersteigt, verlangt eine sachgerechte Ermessensausiibung — auch wegen
Art. 49 Abs. 4 EKEK — grundsatzlich, ein wettbewerbliches Verfahren durchzuf(jhren,100
um allen Interessenten eine objektive, transparente, nicht diskriminierende und ver-

haltnismaRige Zuweisungschance im Sinne des Art. 55 Abs. 6 EKEK beizumessen®™.

§ 91 Abs. 9 S. 1 TKG rdumt der Behdrde insoweit zwar grundsatzlich Ermessen ein. Sie

genielt aber keine vollstandige Entscheidungsfreiheit darin, ob sie ein Vergabeverfah-

% EuGH, Rs. C-279/08P, ECLI:EU:C:2011:551, Rn. 106 ff. — Kommission/Niederlande.

Vgl. auch Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 156.
BVerwG, Az. 6 C 2.10, NVwZ 2011, 613, Rn. 26 ff.
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ren durchfihrt (und damit Einnahmen generiert).’®? Vielmehr ist die Entscheidung im
Lichte des grundrechtlichen Zugangsanspruchs der interessierten Telekommunikations-
unternehmen zu treffen. Denn fiir diese entscheidet die Bundesnetzagentur mit der
Wahl des Zuteilungsmodus tber den Zugang zum Markt — und damit die Moglichkeit,

ihre grundrechtlich geschitzte Tatigkeit ausiben zu kdnnen.

Sofern nicht ausnahmsweise besondere Umstande greifen, etwa im Falle eines Aus-
tauschs von Frequenzen Zug um Zug gegen die Rickgabe bereits zugeteilter Frequen-

104 pDer Staat kann dieses Zutei-

zen,103 hat daher ein Vergabeverfahren stattzufinden.
lungsverfahren im Wege einer Versteigerung an einen Knappheitspreis kniipfen, der

dem staatlichen Haushalt zuflieRt.

Dem Recht des Staates, den Zugang zu knappen Frequenzen nur gegen Entgelt zuzulas-

R.1%° Ganz im Gegenteil wire es

sen, folgt die Pflicht, dies zu tun, aber nicht auf dem Fu
verfehlt, die Verfahrensauswahl allein am Ziel der staatlichen Einnahmeerzielung aus-
zurichten. Denn das Verfahren ist darauf ausgerichtet, knappe Ressourcen effizient zu
nutzen. Die Wahl des Zuteilungsmechanismus von der Zielsetzung liberlagern zu las-
sen, staatliche Einnahmen zu generieren, liefe diesem Zweck grundsatzlich sogar zuwi-

der. Die staatlichen Einnahmen sind lediglich ein Nebeneffekt des Zuteilungsprozesses.

Grundsétzlich hat die Regulierungsbehorde deshalb ein — von monetaren staatlichen
Einnahmeerzielungsinteressen unabhdngiges — Wahlrecht zwischen der Versteigerung
und der Ausschreibung. Anstelle des wettbewerbsorientierten, an einen Zuschlagspreis
gekoppelten Instruments der Versteigerung kann der Staat auch das vergleichende Ver-
fahren der — sekundarrechtlich nicht an einen Zuteilungspreis geknlipften — Ausschrei-

196 Auch wenn der Staat wettbewerbliche Verfahren durchfihrt, kann es

bung wahlen.
mithin an der Verfligbarkeit staatlicher Mittel fehlen, da sie eben nicht zwingend Ein-

nahmen generieren.

Der TK-Kodex eroffnet den Mitgliedstaaten jedoch die Moglichkeit, unabhangig von
dem konkreten wettbewerblichen Verfahren Zuschlagspreise einzufiihren. Davon hat
der Bundesgesetzgeber auch Gebrauch gemacht: § 100 Abs. 6 S. 4 TKG gibt (inzwi-

102 Dazu insbesondere (noch unter der alten Rechtslage) BVerwG, Az. 6 C 6.10, NVwZ 2011, 1333,

Rn. 23, BVerwG, Az. 6 C 3.10, MMR 2012,130, Rn. 35; Attendorn, NVwZ 2012, 135 (136).
BVerwG, Az. 6 C 2/10, NVwZ 2011, 613, Rn. 26 ff.; Sacker/Kérber/Offenbdcher, TKG, 4. Aufl.
2023, § 91 TKG Rn. 82.

Ausf. dazu etwa Rossi, Rechtsgutachten, 2023, S. 10 ff.; ahnl. Di Fabio, Rechtsgutachten 1&1,
2024, S. 16 ff., 20.

Martini, der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung, 2008, S. 788.

Vgl. etwa EuG, Rs. T-475/04, ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 108ff. — Bouygues und Bouygues
Télécom/Kommission, bestatigt durch EuGH, Rs. C-431/07P, ECLI:EU:C:2009:223; Immen-
ga/Mestmacker/Fetzer, Wettbewerbsrecht, 5. Band: Beihilfenrecht, 6. Aufl. 2022, XVI. Abschnitt
Rn. 64.
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schen) ausdriicklich vor, dass die Bundesnetzagentur im Falle des Zuschlags einen ,zu
zahlenden Zuschlagspreis” festlegt. Daher besteht auch im Falle der Ausschreibung
eine Pflicht (und nicht nur wie nach der Entwurfsbegriindung eine Option)**’, die Zu-
teilung mit einem (einseitig festgesetzten statt im Wege eines Wettbewerbs der Bieter
durch Gebote ermittelten) Preis gegenliberzustellen, der den Knappheitswert des Nut-
zungsrechts abbilden soll.'® Bei Frequenzknappheit besteht daher sowohl im Falle ei-
ner Versteigerung und einer Ausschreibung ein Budgetbezug. Auf diese Einnahmen

verzichtet der Staat, wenn er von dem Instrument der Verlangerung Gebrauch macht.

bb) Kontrollierbarkeit der Mittel

Neben der Verfligbarkeit miissen die Mitgliedstaaten die Kontrolle tiber die Haus-
haltsmittel innehaben, damit Art. 107 Abs. 1 AEUV greift. Diese Anforderung ist Aus-
druck des Umstands, dass dort, wo etwaige Mittel nicht staatlich kontrolliert werden,
keine hinreichenden Budgetbeziige vorliegen, so dass die Zuwendung nicht hoheitlich
verantwortet und folglich nicht staatlich ist bzw. aus staatlich gewédhrten Mitteln
stammt. Erforderlich ist ,ein hinreichend enger Zusammenhang zwischen dem Vorteil,
der dem Beglinstigten gewahrt wird, einerseits und der Verringerung eines Postens des
Staatshaushalts oder einem hinreichend konkreten wirtschaftlichen Risiko fir dessen
Belastung andererseits“.'% Dass ein Mittelfluss auf Gesetz beruht, geniigt mithin nicht
fur staatliche Mittel.'® Die Mittel miissen vielmehr zu irgendeinem Zeitpunkt unter
staatliche Kontrolle gelangt sein; der Staat muss also zumindest voriibergehend'"* die
Kontrolle Gber die Mittel austiben'*? und insoweit iber einen Ermessensraum verfi-

113

gen Es kommt folglich darauf an, wem die Erhebung und Verwendung der Mittel

zuzurechnen ist,"** wer also iber diese bestimmt. Ohne Freiraum liegt keine Kontrolle
vor.*> Allein die staatliche Anordnung oder Systemimmanenz der Mittel reicht fur die
Anwendbarkeit des Art. 107 Abs. 1 AEUV somit jedenfalls nicht, selbst wenn die Be-

glnstigten feststehen.!*® In den Worten des EuGH"’:

107 BT-Drs. 19/26108, 314.

Geppert/Schitz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 100 Rn. 72f.

Vgl. in diesem Sinne EuGH, Rs. C-399/10P, ECLI:EU:C:2013:175, Rn. 109 — Bouygues und
Bouygues Télécom/Kommission u.a.

Vgl. EuGH, Rs. C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160, Rn. 61 — PreussenElektra.

EuGH, Rs. C-83/98P, ECLI:EU:C:2000:248, Rn. 50 — Frankreich/Ladbroke Racing und Kommission.
EuGH, Rs. C-656/15P, ECLI:EU:C:2017:836, Rn. 46 ff. — Kommission/ TV2/Danmark.

Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/von Wallenberg/Schiitte, Das Recht der EU, 77. Ergdnzungsliefe-
rung 2022, Art. 107 AEUV Rn. 58.

Vgl. EuGH, Rs. C-345/02, ECLI:EU:C:2004:448, Rn. 35 — Pearle u.a.

Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 107 Rn. 201.

Ders., a. a. O, Art. 107 Rn. 202.

EuGH, Rs. C-279/08P, ECLI:EU:C:2011:551, Rn. 109 ff. — Kommission/Niederlande.
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,Was das Vorbringen zum Urteil PreussenElektra betrifft, so hat das Gericht dieses Urteil
zu Recht vom vorliegenden Fall abgegrenzt. Nach diesem Urteil stellt die Regelung eines
Mitgliedstaats, mit der private Elektrizitdtsversorgungsunternehmen verpflichtet werden,
den in ihrem Versorgungsgebiet erzeugten Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu
Mindestpreisen abzunehmen, die Uber dem tatsiachlichen wirtschaftlichen Wert dieses
Stroms liegen, und mit der die sich aus dieser Verpflichtung ergebenden finanziellen Be-
lastungen zwischen den Elektrizitatsversorgungsunternehmen und den privaten Betrei-
bern der vorgelagerten Stromnetze aufgeteilt werden, keine staatliche Beihilfe im Sinne
von Art. 87 Abs. 1 EG dar.

Der Gerichtshof hat in diesem Urteil ausgefiihrt, dass der Umstand, dass sich die finanzi-
elle Belastung durch die Abnahmepflicht zu Mindestpreisen negativ auf das wirtschaftli-
che Ergebnis der dieser Pflicht unterliegenden Unternehmen auswirken und dadurch die
Steuereinnahmen des Staates verringern konnte, eine Folge war, die einer derartigen Re-
gelung immanent ist und nicht als Mittel angesehen werden kann, den Erzeugern von
Strom aus erneuerbaren Energiequellen auf Kosten des Staates einen bestimmten Vorteil

zu gewahren.

Im vorliegenden Fall kann dagegen, wie der Generalanwalt in Nr. 92 seiner Schlussantrage
ausgefiihrt hat, nicht davon ausgegangen werden, dass dieser Verzicht jedem Instrument
zur Regelung der Emissionen von Luftschadstoffen durch ein System des Handels mit
Emissionsrechten ,immanent” ist. Ein Staat, der sich solcher Instrumente bedient, hat
namlich grundsatzlich die Wahl zwischen der unentgeltlichen Zuteilung und der Verdule-
rung oder Versteigerung dieser Rechte. AuRerdem besteht im vorliegenden Fall zwischen
der fraglichen MaRnahme und dem Einnahmeverlust ein hinreichend enger Zusammen-
hang, der in der Rechtssache PreussenElektra zwischen der Auferlegung der Abnahme-
pflicht und der moglichen Verringerung der Steuereinnahmen nicht gegeben war. Der
Sachverhalt beider Rechtssachen ist somit nicht vergleichbar, so dass die vom Gerichtshof

im Urteil PreussenElektra gewahlte L6sung nicht auf den vorliegenden Fall Gbertragbar

“

ist

Projiziert man diese Anforderungen auf die avisierte Verldangerung von Frequenznut-
zungsrechten, entpuppt diese sich zwar als Teil einer fachlichen Entscheidung, die das
Telekommunikationsrecht vorsieht. Von der Systemimmanenz einer solchen Uber-
gangsregel in dem Sinne, dass keine Auswahlfreiheit besteht, wird man gleichwohl
nicht ausgehen kénnen. Ganz im Gegenteil zeigt schon die Entstehungsgeschichte des
Konsultationspapiers, dass die Bundesnetzagentur verschiedene Alternativen hat, wie
sie mit den auslaufenden Frequenznutzungsrechten im Falle einer Knappheit umgeht —
namlich, indem sie auf ein wettbewerbliches Verfahren verzichtet oder eben nicht. Im
Fall der Frequenzverlangerung hat es die Bundesnetzagentur folglich im Rahmen der
ihr obliegenden Ermessensausiibung in der Hand, ob sie ein entgeltliches wettbewerb-

liches Verfahren wahlt oder die Nutzungsrechte verldangert. Der staatliche Verzicht ist
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118

dem System also gerade nicht immanent.”™ Denn zum einen besteht im Rahmen der

Regulierungsziele ein Wahlrecht,™*®

ob der Staat die Frequenznutzungszeit verlangert
oder ein wettbewerbliches Zuteilungsverfahren durchfiihrt. Zum anderen muss die

Verldangerung nicht notwendig kostenfrei erfolgen und darf es an sich auch nicht.

Im Rahmen des Merkmals der Kontrolle Gber die zugewendeten staatlichen Mittel fragt
sich deshalb auch weniger, ob die Bundesnetzagentur als maRgeblicher Akteur (anders
als im Falle einer Anordnung durch Gesetz) hinreichend Einfluss auf die Mittelgewdah-
rung ausiben kann, sondern vielmehr, ob der Zusammenhang zwischen den MaRnah-
men der Bundesnetzagentur und der Verringerung staatlicher Mittel derart eng ist,
dass noch von Kontrolle gesprochen werden darf. Denn letztlich liegen im Falle der
Frequenzknappheit zwei separate Ermessensebenen vor — erstens in Gestalt der nur
unter besonderen Umstdanden im regulierungsbehdérdlichen Ermessen stehenden Ent-
scheidung liber die Durchfiihrung des wettbewerblichen Verfahrens und zweitens in
Gestalt der Auswahl. Da diese beiden Entscheidungen aber unmittelbar miteinander
zusammenhangen und aufeinander aufbauen, wird man einen hinreichend engen Zu-
sammenhang zwischen diesen MalRnahmen der Bundesnetzagentur und der Gefahr
einer Verringerung staatlicher Mittel bejahen missen. Im Falle von Knappheit hat es
allein die Bundesnetzagentur im Rahmen ihres Entscheidungsraums in der Hand, ob sie
verlangert, versteigert oder ausschreibt, was ebenfalls einen hinreichend engen Zu-

sammenhang im obigen Sinne nahelegt.

cc) Zwischenergebnis

Die Verlangerung knapper Frequenzen wendet einzelnen Marktteilnehmern staatliche
Mittel zu. Die Bundesnetzagentur hat Verfiigungsgewalt tiber die durch wettbewerbli-
che Verfahren oder Verkauf verfliigbaren Haushaltsmittel und kontrolliert zudem deren
Auskehrung durch den Verzicht auf finanzielle Einnahmen bzw. Gegenleistungen, in-

dem sie Giber die Ausgestaltung der Frequenznutzungsrechte bestimmt.

d)  Selektivitit

| Um eine Beihilfe handelt es sich nur dann, wenn die Beglinstigung nicht einem ganzen
Markt, sondern einzelnen Unternehmen zuteil wird. Alleine der Umstand, dass eine
staatliche Begiinstigung auf einem allgemeinen Gesetz beruht, schliel$t jedoch noch
nicht aus, dass es sich um eine Beihilfe handelt. Entscheidend ist, ob der Vorteil allen

Unternehmen zufliel3t, die die gesetzlichen Voraussetzungen erfillen.

18 S. dazu EuGH, Rs. C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160, Rn. 62 — PreussenElektra.

19 Vgl. EUGH, Rs. C-279/08P, ECLI:EU:C:2011:551, Rn. 101 — Kommission/Niederlande.
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Im Falle der Verlangerung der Mobilfunkfrequenzen kommt der Vorteil der Versteige-
rung nicht ausnahmslos allen Marktteilnehmer zugute, die Interesse an einer Nutzung
des Netzes haben, das auf der knappen Ressource , Frequenz” basiert, sondern nur
denjenigen Frequenzinhabern, die seinerzeit erfolgreich eine Frequenz ersteigert

hatten, also bestimmten Unternehmen, sodass die Verlangerung selektiv wirkt.

e) (Drohende) Wettbewerbsverfalschung

:Vorteile, die ein Staat aus seinen Mitteln gewahrt, unterliegen nur dann den Vorgaben
des Art. 107 Abs. 1 AEUV, wenn er dadurch den Wettbewerb zu verfalschen droht. Da-
fir ist nicht erforderlich, dass die Wettbewerbsverfilschung oder die Auswirkungen auf
den Handel erheblich oder wesentlich sind.**® Es genligt, dass die Beihilfe die Wettbe-
werberstellung eines Unternehmens starkt. Verlangert der Staat zugeteilte Mobilfunk-
frequenzen (abgesehen von der Erhebung einer als Ausgleich des damit verbundenen
finanziellen Vorteils unzureichenden Zuteilungsgebiihr) kostenfrei, starkt er die Stellung
der etablierten Frequenzinhaber im Markt, indem er ihnen einen exklusiven Marktzu-
gang fur den Ubergangszeitraum eréffnet. Der Verzicht auf ein wettbewerbsorientier-
tes Zuteilungsverfahren schafft asymmetrische Marktzutrittsbedingungen und droht

damit, den Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern zu verfilschen.'?!

f) Zwischenstaatlicher Bezug

:Eine nationale MaRRnahme als staatliche Beihilfe zu qualifizieren, verlangt zwar nicht
den Nachweis, dass sich die Zuwendung auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten
auswirkt —immerhin aber, dass die Beihilfe geeignet ist, diesen Handel zu beeintrachti-

122 An dieses Erfordernis stellt der EuGH regelmiRig keine gréReren Anforderun-

gen
gen. Insbesondere genligt es, wenn der Beglinstigte mit Hilfe der Beihilfe seine Stellung
am Markt verfestigt und dadurch ein dortiges Engagement anderer Unternehmen un-
attraktiver wird.'?®> Da der frequenzbezogene Mobilfunkmarkt auch grenziiberschrei-

tend sehr umkampft ist, ist diese Voraussetzung gewahrt.

g) Zwischenergebnis
Eine unentgeltliche Verlangerung der Frequenznutzungsrechte in den Bandbreiten 800
MHz, 1.800 MHz und 2.600 MHz erfillt die Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV.

120 Europdische Kommission, Bekanntmachung Uber den Beihilfebegriff, ABl. C 262/01 vom

19.7.2016, Rn. 189.

Gleichsinnig Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 159.
EuGH, Rs. C-197/11 und C-203/11, EU:C:2013:288, Rn. 76 — Libert u.a.
EuGH, Rs. C-518/13 ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 65 ff. — Eventech.
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3. Erlaubnisvorbehalt des Art. 107 Abs. 3 AEUV

Beihilfen sind nicht generell unzulassig. Sie konnen entweder auf der Grundlage des
Art. 107 Abs. 2 generell oder unter den Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 3 kraft Er-
laubnis der Kommission zuldssig sein. Denkbar ist im Falle einer Frequenznutzungsver-
langerung allenfalls eine Rechtfertigung nach Art. 107 Abs. 3 lit. b (a) oder c (b) AEUV.
Die Beglinstigung, die mit einer kostenfreien Frequenzzuteilung einhergeht, unterfallt
auch nicht den Privilegierungen der Gruppenfreistellungsverordnung — schon deshalb,
weil sie nicht zu den beihilfefahigen Kosten im Sinne des Art. 52 Abs. 2 Gruppenfreistel-
lungsVO zahlt.

a) it b
Dass eine Frequenzverldangerung ein quantitativ und qualitativ ,,wichtiges Vorhaben von
gemeinsamem europdischem Interesse” (Art. 107 Abs. 3 lit. b. Alt. 1 AEUV) darstellt,
setzt nicht voraus, dass mehrere Mitgliedstaaten involviert sind. Dies indiziert zwar den

h.12* Vielmehr kommt es entscheidend

Tatbestand, ist aber nicht zwingend erforderlic
darauf an, welche Zielsetzung die MaBnahme verfolgt — insbesondere darauf, inwieweit

sie dazu beitragt, die Ziele des Art. 3 Abs. 3 EUV zu befriedigen.'?

Eine Frequenzverlangerung soll die Frequenzplanung vereinfachen und den Frequenz-
inhabern verbesserte Planungssicherheit fiir ihre Investitionen erdffnen.®® Rechtssi-
cherheit ist zwar auch ein unionales Schutzinteresse. Sie impliziert aber nicht notwen-
dig auch eine unentgeltliche, asymmetrische Marktzutrittsbedingungen schaffende
MaBnahme. Rechtssicherheit ldsst sich auch ohne Entgeltfreiheit erzielen. Vielmehr ist
es gerade sachgerecht, zwischen den Wettbewerbern, auch und gerade wenn Einzelne

privilegierten Zugang zu knappen Ressourcen erhalten, einen Ausgleich herzustellen.

Erst recht knlipft die Verlangerung nicht an eine , betrachtliche Stérung im Wirtschafts-
leben eines Mitgliedstaates” (Art. 107 Abs. 3 lit. b. Alt. 2 AEUV) an, die es zu beheben
gilt. Dafiir missten gesamte Wirtschaftszweige oder Regionen eines Mitgliedsstaates
betroffen sein. Die Kommission hat diesen Ausnahmetatbestand zu Recht sehr zuriick-

127 gy spielte bisher vorrangig im Kontext der 2008 beginnenden

haltend angewendet.
Finanzkrise eine Rolle.?® Von einer solchen betrichtlichen Storung im Wirtschaftsleben

eines Mitgliedstaates kann allein bei Bestrebungen, den Status quo der Frequenzord-

124 Calliess/Ruffert/Cremer, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Rn. 59.

Birnstiel/Bungenberg/Heinrich/ders., Europaisches Beihilfenrecht, 2013, Art. 107 Abs. 3 lit. b
AEUV. Rn. 1170.

126 Vgl. Sacker/Kérber/Offenbéicher, TKG, 4. Aufl. 2023, § 92 TKG Rn. 4.

7 Vgl. Calliess/Ruffert/Cremer, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Rn. 61.
Birnstiel/Bungenberg/Heinrich/ders., Europaisches Beihilfenrecht, 2013, Art. 107 Abs. 3 lit. b
AEUV Rn. 1167.
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nung durch eine Verlangerungsentscheidung fiir eine Ubergangszeit aufrechtzuerhal-

ten, nicht die Rede sein.

' b) lit. c

| »Beihilfen zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschafts-
gebiete” (Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV) fordern Marktversagen: Zulassig ist das staatliche
Einwirken im Wege einer Beihilfe, um Situationen entgegenzuwirken, in denen der
Markt nicht die gesellschaftlich erwiinschten Ergebnisse hervorzubringen vermag und
der Staat ihre Ergebnisse korrigieren mochte, um Gleichheits- oder Effizienzziele zu

erreichen, z. B. soziale oder regionale Ungleichheiten auszugleichen.

Diese Anforderung verlangt implizit, dass die gegenwartigen Marktmechanismen fehl-
gesteuert sind.™*® Im Falle der Regulierung knapper Frequenzen durch eine unentgeltli-
che Verlangerung von Nutzungsrechten hat der Staat die Giterverteilung jedoch in
seine Obhut genommen, um Interferenzen bei der Frequenznutzung auszumerzen. Die
Verlangerung der Frequenzen reagiert somit nicht auf ein Marktversagen, sondern ist

Ausfluss origindrer staatlicher Steuerungsmacht in diesem Feld.

Rechtfertigungsfahig ware die Beglinstigung der etablierten Anbieter allenfalls dann,
wenn der Verzicht auf eine an eine Gegenleistung gekoppelte Zuteilung notig ware, um
die Sachziele der Verlangerung zu erreichen. Diese Voraussetzung liegt allerdings nicht
vor. Im Gegenteil fordert eine marktgerechte Losung eine Gestaltung, die den wirt-

schaftlichen Mehrwert verlangerter Nutzungszeit in einer Gegenleistung abbildet.

Die Leitlinien zur Breitbandforderung zeigen daran ankniipfend, dass Beihilfe nur in
engen, hier nicht einschlagigen Grenzen auf Basis des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV er-
laubnisfahig sind. Insbesondere sind danach FérdermalRnahmen nur dort zuldssig, wo
keine ausreichende Versorgung gewahrleistet ist*°. Das wird man mit Blick auf die avi-
sierten Verlangerungen von Frequenznutzungsrechten schon deshalb nicht sagen kon-

nen, weil die Bundesnetzagentur insoweit synergiebezogene Zielsetzungen verfolgt.

Zudem dirfen Beihilfen insbesondere nicht ,,die Kosten einer Tatigkeit finanzieren (...),

“131 Genau dies tite die Bundesnetza-

die ein Unternehmen ohnehin ausiiben wirde
gentur mit einer Verlangerungsentscheidung. Denn die etablierten Netzbetreiber wa-

ren auch bereit, in einem Versteigerungsverfahren Geld fur den Knappheitswert der

129 Birnstiel/Bungenberg/Heinrich/Heitheker, Europdisches Beihilfenrecht, 2013, Art. 107 Abs. 3

lit. c AEUV Rn. 1475.

Ausf. dazu etwa Immenga/Mestmacker/Fetzer, Wettbewerbsrecht, Band 5: Beihilfenrecht, 6.
Aufl. 2022, XVI. Abschnitt Rn. 31.

Europdische Kommission, Leitlinien zur Férderung von Breitbandnetzen, C(2022) 9343 final vom
12.12.2022, S. 15 (Rn. 39).
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ihnen zugeteilten Frequenzen zu zahlen. Gemessen an der Rechtsprechung des EuGH
ist daher eine Ausnahme vom Beihilfenverbot nicht gerechtfertigt:

,Daher kann die Kommission die Genehmigung einer Beihilfe verweigern, wenn diese die
begiinstigten Unternehmen nicht dazu veranlasst, durch ihr Verhalten zur Verwirklichung
eines der in Art. 107 Abs. 3 AEUV genannten Ziele beizutragen. Eine solche Beihilfe muss
somit erforderlich sein, um die in dieser Bestimmung vorgesehenen Ziele in der Weise zu
erreichen, dass ohne sie das freie Spiel der Marktkrafte allein die beglinstigten Unter-
nehmen nicht dazu veranlassen wirde, durch ihr Verhalten zur Verwirklichung dieser Zie-
le beizutragen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. September 1980, Philip Morris Hol-
land/Kommission, 730/79, Slg. 1980, 2671, Randnrn. 16 und 17). Denn eine Beihilfe, die
die finanzielle Lage des begiinstigten Unternehmens verbessert, ohne zur Erreichung der
in Art. 107 Abs. 3 AEUV vorgesehenen Ziele notwendig zu sein, kann nicht als mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden (vgl. Urteil vom 15. April 2008, Nuova Agri-
cast, C-390/06, Slg. 2008, 1-2577, Randnr. 68).”

c) Zwischenergebnis

.Die Beihilfe, die die Bundesrepublik Deutschland mit einer kostenfreien Verlangerung
zugeteilter Mobilfunkfrequenzen vornimmt, ist nicht rechtfertigungsfahig. Selbst wenn
die Kommission die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 107 Abs. 3 AEUV annehmen
sollte, legitimiert dies nicht zwingend die Beihilfe. Denn der Kommission kommt ein
Ermessen zu, das sie mit Blick auf ihre typischerweise marktliberale Haltung im Zweifel

restriktiv ausiiben wird.

Il. Auswahlermessen

Sofern der Verzicht auf ein wettbewerbliches Verfahren bei einer Verldangerung nicht
genehmigungsfahig ist (Art. 107 Abs. 2 bzw. 3 AEUV), ist die staatliche Leistung bereits
per se unzuldssig. Allenfalls kann der Mitgliedstaat die MaRBnahme zuldssig machen,
indem er die Bedingungen maodifiziert, unter denen die Verlangerung stattfindet. Der
staatliche Beihilfencharakter verengt damit das Regulierungsermessen der Bundes-
netzagentur aus § 105 TKG nachhaltig.

1. Grundlagen

Um den Vorteil abzuschmelzen, stehen der Bundesnetzagentur mehrere Moglichkeiten
zur Verfliigung. Sie kann insbesondere den Weg beschreiten, Ausgleichsmechanismen
zugunsten derjenigen Unternehmen vorzusehen, die sich als Netzbetreiber betatigen
wollen, aber infolge der Verlangerung von Frequenznutzungsrechten ohne wettbe-

werbliches Verfahren im Ubergangszeitraum ohne nutzbare Bandbreiten bleiben. In
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der Diskussion stehen etwa ein Frequenztauschm, National Roaming sowie viele ande-

re MaRnahmen.!®

Sollen staatliche MaBnahmen den Vorteil vollstiandig ausgleichen, miissten Kompensa-
tionsmechanismen auf dem nachgelagerten Markt der Dienstanbieter hinzutreten. Im
Verbund mit den Ausgleichsmechanismen auf Netzbetreiberebene kénnen sie dann
kumulativ dazu fiihren, dass keine Beihilfe im Lichte des Art. 107 Abs. 1 AEUV mehr
vorliegt. Diese Notwendigkeit eines Ausgleichs im Falle einer Verlangerung von Fre-
guenznutzungsrechten betont wenn auch in anderem Zusammenhang gleichsam das

BVerwG, wenn es in dessen Entscheidungsgriinden heiRt:

»Auch wenn der hier vorliegende Fall einer Frequenzverlagerung kein unmittelbarer An-
wendungsfall einer Beschrankung von Nutzungsrechten ist, spricht der Rechtsgedanke
der Art. 5, 7 GRL dafir, dass die Bundesnetzagentur zur Forderung eines nachhaltigen
Wettbewerbs befugt sein kann, das Frequenzspektrum vorhandener Marktteilnehmer
durch neu freiwerdende Frequenzen zweckmaRig zu arrondieren, soweit die berechtig-
ten Interessen der lbrigen Marktteilnehmer durch einen Ausgleich an anderer Stelle an-

gemessen berticksichtigt werden.“"*

2. Bezlige zur Dienstanbieterebene

Ein Ausgleichsmechanismus fir Dienstanbieter rechtfertigt sich aus einer 6konomi-
schen Perspektive aus den Rickwirkungen einer hoheren Wettbewerbsintensitat zwi-
schen den Netzbetreibern auf die Bildung von Preisen fir die Nutzung von Vorleistun-
gen: Tritt ein viertes Unternehmen, das noch dazu erhebliche Investitionen im Bereich
des Erwerbs von Frequenzbdndern getatigt hat, hinzu und erhélt es Nutzungsrechte,
erhoht sich dadurch zwangslaufig der Druck auf die etablierten Netzbetreiber,*®> zumal
der Newcomer in aller Regel versuchen wird, seine Investitionen méglichst rasch durch
attraktive Angebote auch und insbesondere auf Vorleistungsebene zu amortisieren.™*®
Dieser Effekt stellt sich demgegenilber nicht ein, wenn Frequenznutzungsrechte fir
einen Ubergangszeitraum unentgeltlich verlangert werden, weil dadurch die Marktzu-

137

trittsbedingungen gleichsam festfrieren.”’ Geht die Bundesnetzagentur derart vor,

muss sie folglich einen Ausgleich auch zugunsten der Dienstanbieter schaffen.

132 Bundesnetzagentur, Konsultationspapier 09/2023 (BK 1-22/001), S. 16, 43.

Zu Versorgungsauflagen fir Frequenzinhaber siehe Monopolkommission, 13. Sektorgutachten
2023, Rn. 162 f.; dhnl. Di Fabio, Rechtsgutachten 1&1, 2024, S. 46.

BVerwG, Az. 6 C 2.10, NVwZ 2011, 613, Rn. 26.

Ausf. dazu auch Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 163ff.

Vgl. Geppert/Schitz/Géddel, TKG, 5. Aufl. 2023, § 92 Rn. 13; siehe dazu auch Bundeskartellamt,
Stellungnahme 2023, S. 5; ahnl. easy bell, Stellungnahme 2023, S. 2.

Vgl. Di Fabio, Rechtsgutachten 1&1, 2024, S. 33 f.
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Hinzu kommt ein weiterer Aspekt: Im Falle wettbewerblicher Verfahren kann die Bun-
desnetzagentur wegen § 100 Abs. 6 S. 2 Nr. 3 TKG zumindest im Wege einer Ausschrei-
bung die Férderung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes auch auf Diens-
tanbieterebene zum Auswahlkriterium fir die Bestenauslese erheben und so die Be-
werber um Frequenznutzungsrechte unter Druck setzen, moglichst weitreichende Zu-
gestandnisse in Gestalt entsprechender Dienstanbieterverpflichtungen zu machen.'*®
Wenn nun aber die Bundesnetzagentur auf eine Ausschreibung verzichtet, kann sie den
Dienstanbietermarkt auch nicht durch Etablierung ausleserelevanter Kriterien starken,
was dort Bedarf flir Ausgleichsmechanismen entstehen ldsst. Ganz ahnliche Erwagun-
gen gelten auch im Bereich der Versteigerung, wo dienstanbietermarktstarkende Anrei-
ze jedenfalls nachtraglich geschaffen werden und ggf. den Zuschlagspreis mindern kon-

nen. Dazu heiBt es in der Entwurfsbegriindung zur Umsetzung des TK-Kodex:

,Eine Versteigerung nach Absatz 5 kann in Abstimmung mit den zustindigen obersten
Bundesbehorden auch mit ergdnzenden Forderelementen und sonstigen Anreizmecha-
nismen kombiniert werden. Die Bundesnetzagentur kann beispielsweise im Zusammen-
hang mit der Festlegung der Vergabebedingungen vorsehen, dass der Zuschlagspreis voll-
stdndig oder teilweise mit der Eingehung zuséatzlicher Ausbauverpflichtungen, die in

raumlicher, qualitativer oder zeitlicher Hinsicht ausgestaltet werden kénnen, verrechnet

. 14139
wird.

Die ,,Ubergangslésung” einer Verldngerung fiihrt somit dazu, dass sich weder die Krifte
auf dem Markt des Netzbetriebs noch (im Fall einer Ausschreibung, aber auch einer
Versteigerung) die Krafte um den Markt des Netzbetriebs voll entfalten kénnen und
geht damit auch zulasten des Dienstanbieterwettbewerbs. Die in der Folge notwendi-
gen Kompensationsmechanismen miissen daher so strukturiert sein, dass sie auch die
finanziellen Vorteile, die die etablierten Netzbetreiber aus einer unentgeltlichen Ver-
langerung auf dem nachgelagerten Markt (letztlich in Form von Oligopolrenten*®) iber
die konzernverbundenen Dienstanbieter oder den Eigenvertrieb ziehen kdnnen, voll-
standig ausgleichen. Nur dann liegt (eine hinreichende Kompensation Gbergangener
Netzbetreiber unterstellt) keine Begiinstigung i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor.

Wie intensiv die ermessenssteuernde Wirkung beihilfenrechtsrelevanter Leistungen
insoweit sein kann, verdeutlicht ein Vergleich zum Parallelfall staatlicher Breitbandfor-
derungsbeihilfen: Die Europdische Kommission koppelt deren Zuldssigkeit an die Ver-
pflichtung, Zugang zu Vorleistungsprodukten in einer gréBeren Auswahl als im Falle der

Nichtforderung durch staatliche Mittel zu gewahren, um deren VerhaltnismaBigkeit

138 Allg. dazu Geppert/Schiitz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 100 TKG Rn. 64 ff.

BT-Drs. 19/26108, 316.
Vgl. Rossi/Sandhu, MMR 2021, 293 (297).
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herzustellen. Die Kommission stuft diese Verpflichtung als unverzichtbares Mittel zur
Wettbewerbsstarkung ein. In den Worten der Kommission:'*!

,Der wirksame Vorleistungszugang Dritter zu geférderten Netzen ist eine unverzichtbare
Voraussetzung einer jeden staatlichen BeihilfemaRnahme. Uber den Zugang auf Vorleis-
tungsebene kénnen Drittunternehmen mit dem ausgewahlten Bieter in Wettbewerb tre-
ten, sodass die Wahlmoglichkeiten und der Wettbewerb in den Zielgebieten gestarkt
werden. Aullerdem beugt der Zugang auf Vorleistungsebene der Entstehung regionaler
Dienstleistungsmonopole vor. Somit wird die Entwicklung des Wettbewerbs im Zielgebiet
ermoglicht, was wiederum die langfristige Entwicklung des Marktes in diesem Gebiet ge-
wahrleistet. Der Vorleistungszugang ist unabhangig von etwaigen vorherigen Marktanaly-
sen im Sinne des Kapitels 11l der Richtlinie (EU) 2018/1972. Fur staatlich geférderte Netze
sollten jedoch die gleichen Arten von Verpflichtungen in Bezug auf den Vorleistungszu-
gang beriicksichtigt werden, die in den sektorspezifischen Vorschriften vorgesehen sind.
Da die Beihilfeempfanger fiir den Netzausbau jedoch nicht nur ihre eigenen Ressourcen,
sondern auch offentliche Mittel einsetzen, sollten sie eine gréRere Auswahl an Vorleis-
tungszugangsprodukten anbieten, als von den NRB fiir Unternehmen mit betrachtlicher

Marktmacht vorgeschrieben.”

Die Ausfiihrungen der Kommission in den Leitlinien stehen im Zusammenhang mit der
Frage, ob staatliche Zuwendungen im Rahmen der Breitbandforderung als Beihilfen
aufgrund von Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV rechtfertigbar sind — und stellt dartiber hinaus
in Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes vielerlei weitere Anforderungen —
namentlich in Gestalt einer technologieneutralen Ausgestaltung, der Nutzung beste-

hender Infrastruktur sowie der Durchflihrung eines wettbewerblichen Verfahrens.

Im Vergleich dazu ist eine unentgeltliche Verlangerung der Frequenznutzungsrechte
insoweit anders gelagert, als sie sich gerade nicht auf Basis des Art. 107 Abs. 3 AEUV
rechtfertigen lasst. Stattdessen ist auf Tatbestandsebene anzusetzen und die damit
verbundene Besserstellung auszugleichen. Da es insoweit nicht um VerhaltnismaRig-
keitsaspekte, sondern um finanzielle Zuwendungen geht, wird man indes davon ausge-
hen missen, dass dadurch der Grad an Dienstanbieterfreundlichkeit, den Nebenbe-
stimmungen auf Basis des § 105 TKG aufweisen missen, um eine die unentgeltliche
Zuwendung in Gestalt der Verlangerung kompensierende Wirkung entfalten zu kénnen,

eher steigt als fallt.

3. In Betracht kommende MaRnahmen
Das Portfolio der MalBnahmen, mit denen die Regulierungsbehdrde die Marktzutritts-
bedingungen derjenigen, die infolgedessen unglinstigeren Wettbewerbsbedingungen

ausgesetzt sind, verbessern und die dazu erforderlichen MaBnahmen mit der Verlange-

Europdische Kommission, Leitlinien zur Férderung von Breitbandnetzen, C(2022) 9343 final vom
12.12.2022, S. 34 (Rn. 129).
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rungsentscheidung durch Erlass entsprechender Nebenbestimmungen auf Basis des
§ 105 TKG verknipfen kann, ist vielfaltig. Weil sich auch danach der Umfang des finan-
ziellen Vorteils der etablierten Netzbetreiber bestimmt, hangt er von der Dauer des
Verldangerungszeitraums — im Gesprach sind derzeit drei bis acht Jahre — ab.** Denkbar
sind neben finanziellen Ausgleichspflichten insbesondere ein hoherer Netzausbau- bzw.
abdeckungsgrad.®® sowie — wettbewerbsnahe Ausgleichs- und Schutzmechanismen,
die darauf zielen, auf dem vor- und nachgelagerten Markt Wettbewerbsgleichheit zwi-

schen den Frequenzinhabern und sonstigen Dienstleistern herzustellen.

éa) Netzausbau- bzw. -abdeckungspflichten?

:Prima facie denkbar ist die Auferlegung von Netzausbau- bzw. -abdeckungspflichten.
Deren Festlegung in Form von Nebenbestimmungen passt jedoch nicht wirklich zum
wettbewerbsbezogenen Schutzzweck des § 105 TKG, so dass andere Rechtsgrundlagen
heranzuziehen waren. Unabhangig davon reicht die Verknipfung einer unentgeltlichen
Verlangerung von Frequenznutzungsrechten ,,Zug um Zug” verbunden mit der Auferle-
gung von Netzausbau- und -abdeckungspflichten aber ohnehin nicht aus, um zu zwei

gleich umfangreichen Leistungen zu kommen und so eine Zuwendung auszuschlielRen.

b) Wettbewerbsnahe Ausgleichsmechanismen

.Jedenfalls ordnungspolitisch sinnvoller und wettbewerbsnéher als Netzausbaupflichten
sind solche MaRnahmen, die darauf zielen, Wettbewerbsgleichheit zwischen den durch
die Verlangerung Begiinstigten und Nicht-Beglinstigen herzustellen, insbesondere Ver-

handlungsgebote, Angebotspflichten oder die Einrdumung eines Vorleistungszugangs.

aa) Angebotspflicht; Verhandlungsgebot

Ein Verhandlungsgebot erschopft sich darin, mit interessierten Dienstanbietern Uber
den Zugang zu eigenen Mobilfunknetzen zu verhandeln. Fiir die bestehenden Mobil-
funkanbieter geht davon ein Anreiz aus, Verhandlungen zu fiihren, die von vornherein

nicht darauf ausgerichtet sind, einen Vertragsschluss zu erzielen.

Uber die derzeit schon bestehende und fiir sich nicht hinreichend kompensierende
Verhandlungspflicht hinaus bringt die Bundesnetzagentur eine Angebotspflicht ins
Spiel. Sie gibt dem Netzbetreiber zusatzlich auf, tatsachlich ein Angebot zu unterbrei-

ten. Die Angebotspflicht ldsst sich auch mit einem Diskriminierungsverbot verknip-

142 Vgl. Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 169; ahnl. Di Fabio, Rechtsgutachten

1&1, 2024, S. 44.
S. zu diesem Gedanken etwa Monopolkommission, 13. Sektorgutachten 2023, Rn. 158, vgl. dazu
auch SPD, Stellungnahme 2023, S. 2 ff.
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fen.”™ Dann wadre es untersagt, unabhangige Dienstanbieter im Verhaltnis zu konzern-

verbundenen ohne sachlichen Grund ungleich zu behandeln.

Ob damit eine hinreichende Kompensation verbunden ist, ist allerdings sehr zweifel-
haft. Denn erstens diirfen die Netzbetreiber einseitig festlegen, welche Leistungen sie
den unabhangigen Dienstanbietern konkret anbieten. Zweitens bleibt offen, ob auch
der Eigenvertrieb der Netzbetreiber oder nur die Dienste der konzernverbundenen
Unternehmen den relevanten Mal3stab des Diskriminierungsverbots abbildet™®. Abge-
sehen davon dirfte bei einer Angebotspflicht der Regulierungsaufwand eher zu- als

abnehmen®®®,1%

Summa summarum bleibt der entscheidende Nachteil der Verhandlungspflicht auch
bei der Angebotspflicht bestehen — namlich das bestehende Ungleichgewicht zwischen
dem (die Verhandlungen steuernden bzw. das Angebot konzipierenden) Netzbetreiber
und dem auf bloRRe Reaktion beschrankten Dienstanbieter. Da sich im Falle einer un-
entgeltlichen Verlangerung gerade dieses Ungleichgewicht verstarkt, indem sie die

Marktpositionen verfestigt, ist dort anzusetzen.

Es besteht daher grundsatzlich eine Pflicht, dieses Marktungleichgewicht zu nivellieren.
Sachgerecht kann daher beispielsweise ein Retail-Minus-Ansatz sein. Zu zahlen ist dann
der hypothetische Endkundenpreis abziglich der ersparten Aufwendungen auf Basis
der Kosten effizienter Leistungserbringung. Die Vertriebsmarge des Netzbetreibers wa-

re abzuziehen, eine Offenlegung der Kostenstrukturen ware erforderlich.

bb)  Vorleistungszugang

§ 105 Abs. 2 Nr. 1 TKG sieht ausdriicklich auch die Moglichkeit vor, Vorleistungszugang
anzuordnen. Da die Verlangerung fir Dritte eine absolute Marktzutrittsschranke errich-
tet, lasst sich so dort, wo kein Wettbewerb um den Markt stattfinden kann, ein Wett-
bewerb im Markt initileren. Denn zwischen Netzbetreiber und Dienstanbieter besteht
keine symmetrische Verhandlungsmacht, die dafiir sorgt, dass Verhandlungen oder
Angebote zu Ergebnissen flihren, die den Praferenzen der Beteiligten gerecht werden.
Die Dienstanbieter kénnen insbesondere keine Marktzutrittsbedingungen durchsetzen.

8

Eine Pflicht, Vorleistungszugang zu gewihren,'*® schafft insoweit Abhilfe, wenn er

technologieneutral ausgestaltet ist und (etwa wegen des Retail-Minus-Ansatzes) auf

14 Ahnl. Bundesnetzagentur, Konsultationspapier 09/2023 (BK 1-22/001), S. 29.

Vgl. easy bell, Stellungnahme 2023, S. 5 f.

So die Beflirchtung von hess. Staatskanzlei, Stellungnahme 2023, S. 2.

Auf all diese Punkte hinweisend Land Rheinland-Pfalz, Stellungnahme 2023, Pkt 8 (S. 3).
In diese Richtung Bay. Staatsministerium, Stellungnahme 2023, S. 2.
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sachgerechten Preisen basiert, und kann dann die mit einer unentgeltlichen Verldange-

rung verbundenen Besserstellung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV kompensieren.149

4, Ermessensleitende Gesichtspunkte

Welche der vor diesem Hintergrund denkbaren MalRnahmen konkret in welcher Ausge-
staltung das Mittel der Wahl bildet, ist eine Frage regulierungsbehérdlichen Ermessens.
Es ist objektiv und vorausschauend auszuliben, verlangt also einen unvoreingenomme-
nen, insbesondere nicht an den Interessen einzelner Marktteilnehmer ausgerichteten
Blick in die Zukunft.**° Diese fur regulierungsrechtliche MaBnahmen typische Perspek-
tive muss sich nach § 105 Abs. 2 S. 3 TKG kumulativ auf drei Beurteilungsmal3stdabe be-
ziehen — so erstens auf die Wettbewerbsverhaltnisse, zweitens auf die Erforderlichkeit
der jeweiligen MaBnahme fiir einen wirksamen Wettbewerb und drittens auf die vo-
raussichtlichen Auswirkungen der avisierten Handlung auf bestehende oder kiinftige
Investitionen der Marktteilnehmer insbesondere in den Netzausbau. Im Lichte dieser
Erwdgungen hat die Bundesnetzagentur folglich eine Auswahlentscheidung zu treffen.
Im Falle einer unentgeltlichen Verlangerung der Ende 2025 auslaufenden Frequenznut-
zungsrechte sprechen vor diesem Hintergrund durchaus gute Griinde dafiir, dass die
Netzbetreiber unabhangigen Dienstanbietern diskriminierungsfreien Vorleistungszu-

gang auf Basis der Kosten effizienter Leistungserbringung gewahren miissen.™"

I1. Gesamtergebnis

1. So sehr das Telekommunikationsrecht den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zuge-
steht, zugeteilte knappe Frequenznutzungsrechte zu verlangern (§ 92 Abs. 2 S.3i. V. m.
§ 91 Abs. 9 TKG), so wenig darf die Wahlentscheidung unionsrechtliches Primarrecht
oder nationales Verfassungsrecht verletzen. Insbesondere hat die Regulierungsbehérde
im Lichte der Grundrechte und des Wettbewerbsrechts ggf. Mallnahmen zu ergreifen,
um den Wettbewerb zu fordern und Wettbewerbsverfalschungen im Binnenmarkt zu
vermeiden (§ 92 Abs. 2S. 3 Nr. 4 TKG i. V. m. § 105 Abs. 2 1 TKG).

2. § 105 Abs. 2 S. 1 TKG gesteht der Bundesnetzagentur grundsatzlich Ermessen zu.
Dieses kann sich jedoch auf eine Pflicht reduzieren, wettbewerbsférdernde MafRnah-
men zu erlassen. Eine solche Ermessensreduzierung kann sich nicht nur aus der Aus-
strahlungswirkung der grundrechtlich geschitzten Berufsfreiheit sowie der Niederlas-
sungsfreiheit der Dienstanbieter in Verbindung mit einer objektiven vorausschauenden

Wettbewerbsbeurteilung, sondern auch daraus ergeben, dass eine Verlangerung der

149 In diese Richtung wohl Bundeskartellamt, Stellungnahme 2023, S. 4.

130 BT-Drs. 19/26108, 316.
Bt S. zum Ganzen Geppert/Schiitz/Korte, TKG, 5. Aufl. 2023, § 105 Rn. 17 ff.
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Frequenzzuteilung ohne Gegenleistung als nicht genehmigungsfihige Beihilfe im Sinne
des Art. 107 AEUV einzustufen ist.

3. Eine Ausdehnung der Frequenznutzungszeit zugunsten der etablierten Frequenzin-
haber eroffnet diesen einen exklusiven Marktzugang und verschliefit Wettbewerbern
Marktchancen. Dadurch kann eine wettbewerblich relevante Schieflage eintreten, die
Schutzbedarf zugunsten von Wettbewerbern auslost. Der Preis, den die Marktanbieter
seinerzeit flr die Zuteilung erbracht haben, war zwar marktgerecht. Die nachtragliche
Verlangerung verschiebt aber die Relation zwischen Leistung und Gegenleistung: Die
Auktionsgewinner erhalten fur die Zuschlagspreise, die sie im wettbewerblichen Ver-
fahren als Gegenleistung geboten haben, eine héhere als die seinerzeit versprochene
Gegenleistung. Daraus erwachst ein geldwerter Vorteil, dem keine marktgerechte Ge-

genleistung gegenibersteht.

4. Die Verlangerung einer zugeteilten Mobilfunkfrequenz weist den etablierten Unter-
nehmen nicht direkt aus staatlichen Mitteln Geldzahlungen zu. Ein geldwerter Vorteil
kann aber auch indirekt dadurch entstehen, dass der Staat darauf verzichtet, den etab-
lierten Mobilfunkanbietern Geldzahlungen abzuverlangen, die grundsatzlich zu erbrin-
gen wadren. Mit der Frequenzverlangerung verzichtet der Staat auf mogliche Einnah-

men, die sich in einem wettbewerblichen Verfahren erzielen liel3en.

5. Zugleich trifft den Staat bei der Frequenzzuteilung nicht ohne Weiteres eine Pflicht,
Einnahmen zu erheben. Er darf ohne VerstoR gegen Beihilfevorschriften auch auf Ein-
nahmen verzichten, solange er alle Wettbewerber gleichbehandelt. Nicht mit jedem
Verzicht auf einen telekommunikationsrechtlich erzielbaren Zuteilungspreis ist daher
der Anwendungsbereich des Beihilfenrechts eroffnet. Es gilt vielmehr der Grundsatz:
Wenn die staatlichen Behorden frei entscheiden kénnen, ob es erforderlich ist, auf po-
tentielle Einnahmen zu verzichten und welche Zuweisungskriterien anzulegen sind,

gewahren sie grundsatzlich keinen geldwerten Vorteil aus staatlichen Mitteln.

6. Deshalb ist es keine Beihilfe, wenn der Staat statt einer Versteigerung das Verfahren
einer — im konkreten Fall — nicht entgeltpflichtigen Ausschreibung wahlt. Der Staat
muss die Wahlentscheidung nicht von Einnahmeerzielungsmaoglichkeiten abhangig ma-
chen. Denn dieses Allokationsverfahren ist darauf ausgerichtet, knappe Ressourcen
effizient zu nutzen. Die Wahl des Zuteilungsmechanismus von der Zielsetzung (berla-
gern zu lassen, staatliche Einnahmen zu generieren, liefe diesem Zweck grundsatzlich
sogar zuwider. Die staatlichen Einnahmen sind lediglich ein Nebeneffekt des Zutei-
lungsprozesses. Grundsatzlich hat die Regulierungsbehdérde deshalb ein — von moneta-
ren staatlichen Einnahmeerzielungsinteressen unabhangiges — Wahlrecht zwischen der

Versteigerung und der Ausschreibung — § 100 Abs. 1 S. 1 TKG. Eine Verlangerung beste-
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hender Frequenzen unterscheidet sich jedoch in einem wesentlichen Punkt von der
Wahl zwischen Ausschreibung und Versteigerung: Sie schafft ungleiche Marktzutritts-
bedingungen und ist damit eine Beglinstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Bei
der Wahl zwischen Versteigerung und Ausschreibung sind die Marktzutrittsbedingun-
gen fur alle Beteiligten im Grundsatz namlich gleich, alle erhalten unter gleichen Be-

dingungen den Zugang zu knappen Frequenzen nach Marktbedingungen.

Bei der Wahl zwischen Verlangerung und wettbewerblichen Neuzuteilung sind die
Marktzutrittsbedingungen demgegeniber asymmetrisch. Denn die Inhaber der zuge-
teilten Frequenzen werden im Verhaltnis zu den anderen Marktteilnehmern, die vom
Zugang zur Frequenz ausgeschlossen bleiben, durch den Verzicht auf staatliche Ein-
nahmen privilegiert. Wahrend es im Falle der Wahl zwischen Versteigerung und Aus-
schreibung systemgerecht ist, die Auswahlentscheidung zwischen beiden Instrumenten
nicht an staatlichen Einnahmeerzielungsmoglichkeiten auszurichten, ist es im Falle der
Wahl zwischen Verlangerung und wettbewerblichen Zuteilungsverfahren grundsatzlich
geboten, die asymmetrischen Marktzugangsbedingungen der Marktteilnehmer und die
damit verbundenen finanziellen Implikationen auszugleichen, um wettbewerbliche
Fairness herzustellen. Schon deshalb ist die Auswahlentscheidung zwischen Versteige-
rung und Ausschreibung beihilfenrechtlich anders zu bewerten als diejenige zwischen

Verlangerung und wettbewerblichen Auswahlverfahren.

7. Verlangert die Bundesnetzagentur im Wege einer Versteigerung zugeteilte Mobil-
funkfrequenzen, ohne daran Gegenleistungen zu kniipfen, liegt darin daher eine Beihil-
fe. Sie verzichtet auf staatliche Einnahmen und schafft asymmetrische Marktzutrittsbe-
dingungen in einem Bereich, der fir das Geschaftsmodell von Unternehmen existenzi-
ell ist, und diskriminiert damit die Markteilnehmer. Sowohl im Versteigerungs- als auch
im Ausschreibungsverfahren hat der Inhaber einer knappen Frequenz einen Zuschlags-
preis zu zahlen (§ 100 Abs. 6 S. 4 TKG), sodass der staatliche Einnahmenverzicht auch
budgetrelevant ist. Der nach der unionsgerichtlichen Spruchpraxis notwendige Zurech-
nungszusammenhang zwischen der Zuwendung und dem Mittelverzicht ist mithin hin-

reichend eng.

8. Die Beglinstigung im Sinn des Art. 107 Abs. 1 AEUV, die mit einer Verlangerung von
Mobilfunkfrequenzen einhergeht, muss die Bundesnetzagentur im Rahmen ihres Regu-
lierungsermessens abschmelzen, um nicht gegen Unionsrecht zu verstofRen und Wett-
bewerbsgleichheit herzustellen sowie den Wettbewerb im Sinne des § 105 Abs. 2 TKG
zu fordern. Sie kann dies nicht nur durch staatliche Festsetzung eines Preises fiir die mit
der Verlangerung eroffnete Nutzungsmoglichkeit einlésen, sondern auch — in besonde-

rem Male marktgerecht und ordnungspolitisch sinnvoll — durch eine Pflicht der Netz-
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betreiber, diskriminierungsfreien Vorleistungszugang auf Basis der Kosten effizienter

Leistungserbringung zu gewahren.
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