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Mit der bevorstehenden Frequenzvergabe kann
die Bundesnetzagentur (BNetzA) die Weichen flr
den Mobilfunk in Deutschland neu stellen. Zur Vor-
bereitung hat die BNetzA im September 2022 ein
Positionspapier zu den Auktions- und Vergaberegeln
zur Konsultation gestellt.[1] Sie will mit den zur Dis-
kussion gestellten Positionen den ,Spagat zwischen
Wettbewerb und Versorgung schaffen.“[2] Zur Bewal-
tigung dieser Aufgabe stellt die BNetzA nun verschie-
dene Szenarien in Aussicht, die den Dienstewettbe-
werb fordern sollen. Von diesen ist aber nur eine in
Richtung einer Zugangsverpflichtung konkretisierte
und verstarkte Diensteanbieterverpflichtung geeignet,
wirksamen Wettbewerb zu sichern.

Fehler der Vergangenheit: Die Abschaffung
der Diensteanbieterverpflichtung

Die Diensteanbieterverpflichtung ist ein erprobtes
Mittel, das den deutschen Mobilfunkmarkt von Anfang
an strukturell gepragt und zu einem funktionierenden
Wettbewerb beigetragen hat.[3] Leider hat sich die
BNetzA vom Trommelfeuer der Mobilfunknetzbetrei-
ber, die eine frequenzregulatorische Zugangspflicht
fir unzulassig halten, mehr und mehr beeindrucken
lassen. Deshalb sah sie von Zugangsverpflichtungen
in den 4G-Frequenzvergaben ab.[4]

Verhandlungsgebot ist gescheitert
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Mit der EinfUhrung eines Verhandlungsgebots fir die
Vergabe der 5G-Frequenzen im Jahr 2018 sollte der
Schwachung des Wettbewerbs begegnet werden.[5]
In der Praxis zeigte sich das Verhandlungsgebot aber
als ganzlich ungeeignet, so dass heute sein Schei-
tern festzustellen ist. Ohne Kontrahierungszwang und
ohne hinreichend rechtssichere Pflichten der Mobil-
funknetzbetreiber, Diensteanbietern Zugang zu ge-
wahren, werden Verhandlungen oftmals nur formal
und ohne Einigungsabsicht gefiihrt. Auch erhalten die
Diensteanbieter keinen oder nur verzégerten und ein-
geschrankten Zugang zu neuen Technologien. Inno-
vations- und Produktwettbewerb werden so erschwert
oder gar unmoglich gemacht. Es ist bezeichnend,
dass Diensteanbietern 5G noch nicht oder nur als
Originaltarife ohne eigene Gestaltungsmdglichkeiten
und mit gedrosselter Geschwindigkeit zu Uberhdh-
ten Preisen zur Verfiigung gestellt wird. So werden
Diensteanbieter daran gehindert, als Motor fir Wett-
bewerbsforderung zu fungieren.

Die Defizite des Verhandlungsgebots lassen sich
auch nicht durch eine Konkretisierung wie durch eine
Berichtspflicht beheben, wie sie im Positionspapier
(S. 28) vorgeschlagen wird. Das Verhandlungsun-
gleichgewicht bliebe bestehen und die Berichtspflicht
wirde ins Leere laufen, da die von der BNetzA vor-
gesehenen Streitbeilegungsverfahren aufgrund der
kommerziellen und technischen Abhangigkeiten der
Diensteanbieter zu den Netzbetreibern schon jetzt
keinen geeigneten Rahmen bieten.

Wegweisende Entscheidung des BVerwG

Das Bundesverwaltungsgericht bezog in seiner weg-
weisenden Entscheidung vom Oktober 2021 Stellung
gegen das defizitdre Verhandlungsgebot. Dabei hat
es die rechtlichen Bedenken gegen die Zulassigkeit
der Diensteanbieterverpflichtung zurlickgewiesen
und die Vereinbarkeit von Zugangs- und Dienste-
anbieterverpflichtung mit dem Telekommunikations-
gesetz und dem europaischen Recht bestatigt. Zu-
gleich hat es begrifienswert klar festgestellt, dass die
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Diensteanbieter einen wesentlichen Anteil zur effizi-
enten Frequenznutzung leisten. SchlieRlich gab das
Bundesverwaltungsgericht zu erkennen, dass eine
beharrliche Verweigerungshaltung der Netzbetreiber
bei kinftigen Frequenzvergabeverfahren vermutlich
zu der Auferlegung einer strikten Diensteanbieter-
verpflichtung flihren wirde.[6] Dieser Warnschuss
hat allerdings bis heute niemanden beeindruckt und
nicht zu diskriminierungsfreiem 5G-Zugang gefihrt,
so dass nun die BNetzA am Zug ist.

Die Wiedereinfiihrung einer Zugangsver-
pflichtung als Chance fiir fairen und wirk-
samen Wettbewerb

Mit der bevorstehenden Frequenzvergabe hat die
BNetzA die Chance, den rechtlichen und heute noch
bei den Gerichten anhangigen Scherbenhaufen der
letzten Frequenzvergabe zu beseitigen. Die im Posi-
tionspapier der BNetzA diskutierten Malnahmen
halten nunmehr zu Recht auch eine generelle Zu-
gangsverpflichtung fir moéglich. Um einen fairen und
wirksamen Wettbewerb zu gewahrleisten, muss die
BNetzA den Netzbetreibern eine solche Zugangsver-
pflichtung auferlegen (§ 105 TKG), die Diensteanbie-
tern den Zugang zu Leistungen der Mobilfunknetze
zu chancengleichen Bedingungen sichert. Es ist eine
ebenso rechtsklare wie wirksame frequenzregulatori-
sche Malinahme und daher gegeniiber den anderen
Regulierungsmaflinahmen vorzuziehen.

Zum AUTOR

Prof. Dr. Wolfgang Spoerr ist Verwaltungs- und
Regulierungsexperte und ist insbesondere in der
Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit und
vor dem Europaischen Gerichtshof tatig. Er vertritt
in behordlichen und staatsanwaltlichen Ermittlungs-
verfahren mit Unternehmensbezug, in strafrechtlichen
Hauptverhandlungen und in Rechtshilfeverfahren.
Darliber hinaus ist er in Gesetzgebungs- und
Normsetzungsverfahren auf nationaler und europai-
scher Ebene tatig und vertritt vor den Zivilgerichten in
Auseinandersetzungen mit Regulierungshintergrund.

[5] Présidentenkammerentscheidung der BNetzA vom 26.11.2018, Az.: BK1-17/001, Rn. 489 ff.

[6] BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 — 6 C 8/20 —, BVerwGE 174, 1-53, Rn. 98



