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nahme, die in den Anwendungsbereich des Art. 107 Abs. 1
AEUV falle, also eine Beihilfe darstelle, von der Kommissi-
on als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden
könne.177 Ergänzend stützte sich das Gericht auf Wortlaut
und Systematik von Art. 4 VO 2015/1589/EU. Dieser ent-
hält nach Auffassung des Gerichts eine abschließende Liste
der Beschlüsse, die die Kommission nach Abschluss der
Vorprüfung erlassen kann.178 Dort sei die Möglichkeit, einen
Beschluss zu erlassen, mit dem eine nationale Maßnahme
für mit dem Binnenmarkt vereinbar erklärt wird, ohne dass
die Kommission zuvor über die Einstufung dieser Maßnah-
me als staatliche Beihilfe entschieden hat, nicht vorge-
sehen.179 Daher habe die Kommission ihre Befugnisse über-
schritten.180 Darüber hinaus hatte die Kommission nach Auf-
fassung des Gerichts auch gegen den Grundsatz der Rechts-
sicherheit verstoßen. Denn der Beschluss lasse im Unklaren,
ob eine Beihilfe vorliege. Diese Frage sei jedoch wesentlich
u.a. für die Verpflichtung des Empfängers, für die Dauer der
Rechtswidrigkeit Zinsen zu zahlen.181 Auch im Hinblick auf
die Anwendung beihilferechtlicher Kumulierungsvorschrif-
ten führe die fehlende Einstufung der Maßnahme als Beihil-
fe zu einer unsicheren Situation.182

Erwartungsgemäß hat die Kommission gegen die das erstin-
stanzliche Urteil Rechtsmittel beim EuGH eingelegt.183 Ge-
neralanwalt Sánchez-Bordona schloss sich in seinen
Schlussanträgen vom 22. 2. 2024 dem Rechtsmittelvortrag
der Kommission weitgehend an und plädierte für eine „kor-
rigierende Auslegung“ der Art. 107, 108 AEUV und Art. 4
VO 2015/1589/EU.184 Hierzu verwies der Generalanwalt
insbesondere auf die Tatsache, dass eine Beihilfe nach

Art. 4 Abs. 6 VO 2015/1589/EU als genehmigt gilt, wenn
die Kommission innerhalb der dort vorgegebenen Frist kei-
nen Beschluss trifft. Da die Kommission diese Rechtsfolge
ohne jegliche Äußerung über die Beihilfeeigenschaft der an-
gemeldeten Maßnahme allein durch ihr Schweigen herbei-
führen könne, müsse sie erst recht ausdrücklich die Verein-
barkeit einer möglicherweise als Beihilfe einzustufenden
Maßnahme mit dem Binnenmarkt feststellen können.185

Auch sei es vor dem Hintergrund der knappen Ressourcen
der Kommission nicht sinnvoll, dass gegebenenfalls (zeit-)
aufwendige Untersuchungen zur Feststellung der Beihilfeei-
genschaft auch in einem Fall durchgeführt werden müssen,
in dem die Unvereinbarkeit der Maßnahme mit dem Binnen-
markt bereits sicher ausgeschlossen werden kann. Es bleibt
abzuwarten, ob sich der EuGH den Argumenten des Gene-
ralanwalts anschließt.
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EU-beihilferechtliche Koordinaten öffentlicher
Ressourcenallokationen am Beispiel von
Frequenznutzungsrechten

Das EU-Beihilferecht bildet einen maßgeblichen pri-
märrechtlichen Rahmen für die Gewährung knapper
öffentlicher Ressourcen durch die Mitgliedstaaten.
Demnach könnte auch die anstehende Bereitstellung
der Ende 2025 auslaufenden Frequenznutzungsrech-
te in den Bereichen 800, 1800 und 2600 Megahertz
dem Beihilfeverbot nach Art. 107 Abs. 1 AEUV un-
terliegen. In diesem Beitrag wird anhand der Recht-
sprechung der Unionsgerichte und der Kommissions-
praxis untersucht, ob und – wenn ja – unter welchen
Voraussetzungen eine Verlängerung der Zuteilungs-
dauer dieser Frequenznutzungsrechte um fünf bzw.
acht Jahre beihilferechtlich zulässig wäre.

I. Einleitung

Die Bundesnetzagentur (BNetzA) führt derzeit ein Verfah-
ren zur Bereitstellung der den drei bundesweit tätigen

Mobilfunknetzbetreibern (MNOs) (Telekom, Telefónica
Deutschland und Vodafone) zugeteilten und Ende 2025
auslaufenden Frequenznutzungsrechte in den Bereichen
800 Megahertz (MHz), 1800 MHz und 2600 MHz durch
(BK1-22/001). Den bisher letzten Verfahrensschritt bildet
das hierzu im September 2023 veröffentlichte Konsultati-
onspapier „Bedarfsaktualisierung und Rahmenbedingungen
einer Übergangsentscheidung“1 (Konsultationspapier), in
dem die BNetzA erwägt, die auslaufenden Nutzungsrechte
dieser Frequenzen um fünf Jahre zu verlängern.2 Noch wei-
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tergehend hat die BNetzA jüngst auch einen Verlängerungs-
zeitraum von acht Jahren in Betracht gezogen. Flankierend
erwägt die BNetzA, die Verlängerung der Laufzeiten an
Auflagen zur Verbesserung der Mobilfunkversorgung3 und
zur weiteren Förderung des Wettbewerbs4 zu knüpfen.

Durch eine Verlängerung der auslaufenden Frequenznut-
zungsrechte würde sich die BNetzA zugleich gegen die
Durchführung eines Vergabeverfahrens in Form einer Ver-
steigerung der Frequenznutzungsrechte gem. § 91 Abs. 9
i.V.m. § 100 Abs. 5 TKG entscheiden und damit auf die in
diesem Zuge erzielbaren Auktionserlöse verzichten. Ange-
sichts dieses staatlichen Einnahmeverzichts sieht die Mono-
polkommission die EU-beihilferechtliche Zulässigkeit einer
Zuteilungsverlängerung ausweislich ihres Sektorgutachtens
Telekommunikation 2023 als problematisch an.5 Der Frage,
ob und – wenn ja – unter welchen Voraussetzungen eine Ver-
längerung der Ende 2025 auslaufenden Frequenznutzungs-
rechte beihilfefrei möglich wäre, widmet sich dieser Bei-
trag.

II. Zuteilungsverlängerung der
Frequenznutzungsrechte als Begünstigung
i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV?

Unabhängig von ihrer Form und Ausgestaltung ist eine
staatliche Maßnahme als Begünstigung i.S.d. Art. 107
Abs. 1 AEUV zu qualifizieren, wenn dem Unternehmen
mittel- oder unmittelbar ein wirtschaftlicher Vorteil zu-
kommt, den es unter normalen Marktbedingungen nicht er-
halten hätte.6 Zunächst ist daher zu untersuchen, ob das (be-
günstigte) Unternehmen einen (geldwerten) Vorteil erhalten
hat. In einem zweiten Schritt muss ermittelt werden, ob die-
sem Vorteil eine angemessene Gegenleistung gegenüber-
steht, in welchem Fall das Unternehmen nicht als wirtschaft-
lich begünstigt anzusehen ist.7

1. Maßstab der Begünstigungsprüfung bei der
Gewährung von Rechten

Bei klassischen Subventionen ist der Empfang eines geld-
werten Vorteils unproblematisch anzunehmen. Auch die
Gewährung staatlicher Rechte stellt einen beihilferelevanten
geldwerten Vorteil dar, sofern diese einen wirtschaftlichen
Wert haben. Im Hinblick auf Mobilfunkfrequenzen hat das
EuG das Vorliegen eines wirtschaftlichen Werts in der
Rs. T-475/04 (Bouygues und Bouygues Télécom/Kommissi-
on) bereits ausdrücklich anerkannt.8 Die Ausführungen des
EuG sind auf die Ende 2025 auslaufenden Frequenznut-
zungsrechte übertragbar, sodass auch deren Verlängerung
einen geldwerten Vorteil der (begünstigten) Unternehmen –
hier der aktuellen Frequenzzuteilungsinhaber – i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV bildet. Dieser ergibt sich hierbei aus
der Möglichkeit, auf Grundlage der zugeteilten Frequenz-
nutzungsrechte Telekommunikationsdienste auf dem Mo-
bilfunkendkundenmarkt sowie entsprechende Vorleistungs-
dienste auf dem Mobilfunkvorleistungsmarkt zu erbringen.

Sodann ist zu untersuchen, ob diesem Vorteil eine angemes-
sene Gegenleistung gegenübersteht, in welchem Fall die Un-
ternehmen nicht als begünstigt anzusehen sind. Die Beant-
wortung dieser Frage deckt sich in diesem Zusammenhang
mit der – in anderen Begünstigungskonstellationen dogma-
tisch der vorgelagerten Prüfung eines geldwerten Vorteils
zuzuordnenden – Untersuchung, ob die betreffenden Unter-

nehmen aufgrund der Bedingungen der Rechtevergabe von
Belastungen befreit werden, die sie normalerweise zu tragen
hätten. Handelt eine staatliche Stelle wie ein privater Wirt-
schaftsteilnehmer, richtet sich die Beantwortung der Frage
nach der Angemessenheit der Gegenleistung danach, ob das
Unternehmen eine Begünstigung erhält, die es unter norma-
len Marktbedingungen nicht erhalten hätte (sog. Market
Economy Operator Test, MEOT).9 In Anwendung des
MEOT prüfen die Unionsgerichte, ob die Vereinbarung als
ein normales Handelsgeschäft anzusehen ist, in welchem
sich Staat und Vertragspartner als marktwirtschaftlich orien-
tierte Wirtschaftsteilnehmer verhalten haben und sich somit
vor allem von kaufmännischen Erwägungen unter Aus-
schluss von wirtschafts- oder sozialpolitischen Zielen leiten
lassen, sodass keine Begünstigung vorliegt.10 Ein privater
Wirtschaftsteilnehmer würde in einer Verkaufssituation
stets eine Gewinnmaximierung anstreben. Als besonders
rechtssichere Vorgehensweise zur Gewährleistung der
Marktüblichkeit der Gegenleistung gilt daher insbesondere
die Durchführung eines Bieterverfahrens, wobei der
Höchstbietende den Zuschlag erhält.11 Durch eine Verlänge-
rung der Ende 2025 auslaufenden Frequenznutzungsrechte
würde die BNetzA auf die Durchführung eines Vergabever-
fahrens in Form einer Versteigerung nach § 91 Abs. 9 i.V.m.
§ 100 Abs. 5 TKG, und damit auf die hierbei erzielbaren
Auktionserlöse, verzichten. Wäre der MEOT anwendbar,
dürfte – auch angesichts der bei einer Frequenzzuteilungs-
verlängerung zu entrichtenden, durchaus umfangreichen
Gebühren12 – keine angemessene Gegenleistung vorliegen.

Der Anwendungsbereich des MEOT ist indes auf Fälle be-
schränkt, in denen der Staat einen geldwerten Vorteil in sei-
ner Eigenschaft als Wirtschaftsbeteiligter gewährt.13 Die
Rolle des Staates als Wirtschaftsbeteiligter ist daher von der
Rolle des Staates als Träger öffentlicher Gewalt zu unter-
scheiden. Maßgeblich ist, ob mit einer bestimmten Maßnah-
me Ziele verfolgt werden, wie sie ein marktwirtschaftlich
handelnder Wirtschaftsbeteiligter verfolgen würde.14 Da ein
marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter in
seinen Entscheidungen durch Rentabilitätskriterien geleitet
wird, ist der Anwendungsbereich des MEOT auf Situationen
beschränkt, in denen sich der Staat an unternehmensbezoge-
nen Rentabilitätskriterien ausrichtet.15 Ausgeschlossen ist
die Anwendbarkeit des MEOT hingegen in Fällen, in denen
der Staat geldwerte Vorteile kraft seiner öffentlichen Gewalt
gewährt und dabei Ziele verfolgt, die ein privater Wirt-

Koenig/Veidt, EU-beihilferechtliche Koordinaten öffentlicher Ressourcenallokationen Heft 2/2024 EWS 83

3 BNetzA, Konsultationspapier, S. 31 ff.
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13 EuGH, 5. 6. 2012 – Rs. C-124/10 P, Kommission/EDF,
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15 Schweitzer/Mestmäcker, in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht,

6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 65a.
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schaftsteilnehmer in vergleichbarer Weise von vornherein
nicht verfolgen könnte oder würde.16

In der Rs. Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission
hat das EuG in der Vergabe von Mobilfunkfrequenzen, ob-
gleich diese entgeltlich im Rahmen einer öffentlichen Ver-
gabe und in Ausübung öffentlicher Eigentümerbefugnisse
erfolgte, eine Ausübung regulatorischer – hoheitlicher – Be-
fugnisse gesehen, die nicht durch das Ziel der Erlösmaxi-
mierung bestimmt war. Vielmehr ließen sich die zuständi-
gen Behörden bei ihrer Entscheidung über die Verfahrens-
wahl maßgebend durch die nach dem unionalen Regelungs-
regime vorgegebenen Regulierungsziele leiten, sodass der
MEOT nicht anwendbar war. Die verfahrensgegenständli-
che Situation gleicht insofern dem durch die BNetzA ange-
strengten Verfahren zur Zuteilung der Ende 2025 auslaufen-
den Frequenznutzungsrechte. Auch in diesem Zuge agiert
die BNetzA zwar als öffentlicher „Vermögensverwalter“,
zugleich aber als Regulierungsbehörde, deren Entschei-
dungsbildung maßgebend durch die Regulierungsziele der
Richtlinie (EU) 2018/197217 (EKEK) bzw. des TKG geprägt
wird und damit auch einen wirtschaftspolitischen Charakter
aufweist. Da sich die BNetzA hierbei nicht von Rentabili-
tätskriterien leiten lässt, und auch nicht leiten lassen darf,
findet der MEOT bei der Beurteilung der Angemessenheit
der – hier hoheitlich anzuordnenden – Gegenleistung keine
Anwendung.

In der Literatur wird mitunter vertreten, dass im Falle der
Existenz unionsrechtlicher Vorgaben für die Rechtevergabe
allein deren Einhaltung genüge, um die Angemessenheit ho-
heitlich angeordneter Gegenleistungen zu gewährleisten
und damit das Vorliegen eines beihilferechtlich relevanten
Vorteils auszuschließen.18 Die Unionsgerichte und die Kom-
mission verorten diesen Prüfungsmaßstab indes in dem Kri-
terium der Gewährung aus staatlichen Mitteln oder der Se-
lektivität.19 Sofern die Einhaltung der unionsrechtlichen
Vorgaben für die Rechtevergabe das Vorliegen einer
Begünstigung im Einklang mit der Rechtsprechung des
EuGH und der Auffassung der Kommission (noch) nicht
ausschließt, muss die Angemessenheit der Gegenleistung
auch bei hoheitlich angeordneten Gegenleistungen jeden-
falls dann angenommen werden, wenn die durch die im Zu-
ge der Rechtegewährung auferlegten Pflichten und Gebüh-
ren verursachten Kosten auf der einen Seite dem wirtschaft-
lichen Wert der gewährten Rechte auf der anderen Seite ent-
sprechen oder diesen sogar übersteigen.

2. Zuteilungsverlängerung ohne angemessene
Gegenleistung?

Der wirtschaftliche Wert der Ende 2025 auslaufenden Fre-
quenznutzungsrechte in den Bereichen 800 MHz, 1800 MHz
und 2600 MHz lässt sich nicht allgemeingültig, sondern ins-
besondere nur in Abhängigkeit von der Dauer der Erteilung
des Nutzungsrechts, der damit verknüpften (Versorgungs-)
Auflagen sowie weiteren subjektiven – also bewerberspezifi-
schen – Faktoren ermitteln.20 Zu den bewerberspezifischen
Faktoren zählt etwa deren bereits ausgebaute Netzinfrastruk-
tur, welche die Nutzungsperspektiven der betreffenden Funk-
frequenzen und damit die auf dieser Grundlage erzielbaren
Erlöse maßgeblich beeinflusst. Konkrete Anhaltspunkte für
die Ermittlung des wirtschaftlichen Werts lassen sich den
Mindestgeboten, die sich an dem Wert der Frequenzen orien-
tieren, und den Ergebnissen vergangener Versteigerungen
vergleichbarer Frequenzen entnehmen.21

Dem wirtschaftlichen Wert der betreffenden Frequenznut-
zungsrechte sind im Rahmen der Prüfung der Angemessen-
heit der Gegenleistung alle Kosten gegenüberzustellen, wel-
che den MNOs im Ausgleich für die Zuteilungsverlängerung
der Frequenznutzungsrechte unmittelbar oder mittelbar auf-
erlegt werden. Als unmittelbare Gegenleistung sind mit der
Verlängerung der Frequenznutzungsrechte auf Antrag zu-
nächst die Zuteilungsgebühren (§ 223 Abs. 1 TKG) nach der
Besonderen Gebührenverordnung der BNetzA für Frequenz-
zuteilungen (Frequenzgebührenverordnung) verknüpft. Mit
§ 223 TKG wird insbesondere Art. 42 EKEK umgesetzt. Die
Frequenzzuteilungsgebühren stehen bei Zuteilungsverlänge-
rungen neben den jährlich zu entrichtenden Frequenznut-
zungsbeiträgen (§ 224 TKG). Werden Frequenznutzungs-
rechte hingegen im Wege eines Vergabeverfahrens nach
§ 100 TKG zugeteilt, entfällt die Erhebung der Frequenzzu-
teilungsgebühr (§ 223 Abs. 1 Satz 6 TKG). Nach der Recht-
sprechung des EuGH zu Art. 13 der Richtlinie 2002/20/EG22,
der die Vorgängerregelung zu Art. 42 EKEK bildet, ist zur
Gewährleistung einer „angemessenen“ Entgeltfestsetzung
im Rahmen der Zuteilung von Frequenznutzungsrechten ge-
boten, dass die Entgelthöhe den wirtschaftlichen Wert der
Nutzung der Frequenzressourcen widerspiegelt.23

Die Frequenzgebührenverordnung wurde am 21. 7. 2021 zu-
letzt aktualisiert. In diesem Zuge wurden die Gebühren si-
gnifikant erhöht. Die Zuteilungsgebühren für die Ende 2025
auslaufenden Frequenznutzungsrechte würden im Falle
einer fünfjährigen Verlängerung für die gesamte Branche in
etwa 600 Millionen Euro und bei einer achtjährigen Verlän-
gerung knapp 1 Milliarde Euro betragen. Die Zuteilungsin-
haber würden somit, neben den jährlich zu entrichtenden
Frequenznutzungsbeiträgen, eine umfangreiche – an dem
wirtschaftlichen Wert der Frequenznutzung orientierte – fi-
nanzielle Gegenleistung für die Verlängerung ihrer Fre-
quenznutzungsrechte erbringen, welche die BNetzA hin-
sichtlich der Zuteilungsdauer ausdrücklich als „sachge-
recht“ erachtet.24

Eine weitere Gegenleistung der MNOs stellt der Versor-
gungsausbau der Mobilfunkinfrastruktur dar, insbesondere
die Infrastrukturbereitstellung in unwirtschaftlichen Regio-
nen. Ausweislich ihres Konsultationspapiers erwägt die
BNetzA als Nebenbestimmung zur Verlängerung der Fre-
quenznutzungsrechte die Auferlegung anspruchsvoller Auf-
lagen zur Verbesserung der Mobilfunkversorgung im ländli-
chen Raum, entlang der Verkehrswege und entlang der
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Schienenwege.25 Bei den MNOs entstehen somit über die
Frequenzzuteilungsgebühren und die Frequenznutzungsbei-
träge hinausgehend erhebliche Kosten für den Infrastruktur-
ausbau. Auch diese Kosten bilden im Rahmen einer gesamt-
wirtschaftlichen Betrachtung eine Gegenleistung für eine
Verlängerung der Frequenznutzungsrechte. Demgegenüber
wendet das Bundeskartellamt ein, dass die etablierten
MNOs bei Erfüllung der Versorgungsauflagen gleichzeitig
ein höherwertiges Netz erlangten, wodurch sich der wettbe-
werbliche Vorsprung gegenüber dem Neueinsteiger (1&1)
vergrößern würde.26 Dieser Einwand übersieht zum einen,
dass die Zuteilungsinhaber aufgrund der Versorgungsaufla-
gen gerade auch zum Ausbau in wirtschaftlich nicht renta-
blen Regionen verpflichtet werden, aus dem allenfalls nur in
äußerst geringem Umfang wettbewerbliche Vorteile resul-
tieren dürften, die zudem durch die entstehenden Bau- und
Betriebskosten vollständig überlagert würden. Solche „wett-
bewerblichen Vorteile“ unterstellt, verkennt dieser Einwand
zum anderen, dass diese auch im Rahmen der Erfüllung von
Versorgungsauflagen gerade auf der eigenen unternehmeri-
schen Leistung beruhen, also nicht als Begünstigung ge-
währt werden. Hinzu kommt, dass auch 1&1 über seinen na-
tionalen Roamingpartner Vodafone als aktuellem Zutei-
lungsinhaber unmittelbar von dessen Netzausbau profitie-
ren würde,27 ohne dafür Investitions- und Auslastungsrisi-
ken in Kauf nehmen zu müssen.

Angesichts der durch die MNOs sowohl unmittelbar durch
Frequenzzuteilungsgebühren und Frequenznutzungsbeiträ-
ge als auch mittelbar durch die Erfüllung der mit der Fre-
quenzzuteilung verknüpften Versorgungsauflagen zu erbrin-
genden umfangreichen finanziellen Gegenleistungen für die
Verlängerung ihrer Frequenznutzungsrechte erscheint schon
das Vorliegen einer Minderung von Belastungen, welche die
betreffenden Unternehmen normalerweise zu tragen hätten,
und damit einer Begünstigung, durchaus fragwürdig.

III. Jedenfalls keine staatliche Beihilfe bei
Einhaltung der unionssekundärrechtlichen
Vorgaben für die Ressourcenallokation

1. Prüfungsmaßstab der Unionsgerichte und der
Kommission

Aus der Rechtsprechung der Unionsgerichte und der Be-
kanntmachung der Kommission zum Beihilfebegriff28 (Bei-
hilfebekanntmachung) ergibt sich allerdings, dass eine Ge-
währung von Rechten trotz eines – im vorliegenden Fall
durchaus fraglichen – staatlichen Einnahmeverzichts jeden-
falls dann keine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar-
stellt, wenn der Mitgliedstaat die unionssekundärrechtlichen
Vorgaben für die Ressourcenallokation einhält. Während der
EuGH diese Frage mitunter auch bei der Selektivität der
Maßnahme oder bei der „Anwendbarkeit“ des Art. 107
Abs. 1 AEUV stellt,29 verortet die Kommission die Prüfung
der unionssekundärrechtlichen Vorgaben für die Ressour-
cenallokation ausweislich ihrer Beihilfebekanntmachung im
Rahmen des Kriteriums der Gewährung staatlicher Mittel.

Eine Vorteilsgewährung erfolgt aus staatlichen Mitteln,
wenn zwei Voraussetzungen kumulativ erfüllt sind: die Zu-
rechenbarkeit des Mitteltransfers an den Staat und die Be-
lastung staatlicher Mittel.30 Eine Maßnahme ist dem Staat
stets zuzurechnen, wenn eine Behörde – hier die BNetzA –
einem Begünstigten einen Vorteil gewährt.31 In ihrer Beihil-
febekanntmachung betont die Kommission ausdrücklich,

dass auch die Gewährung besonderer oder ausschließlicher
Rechte ohne marktübliche Vergütung eine Belastung staatli-
cher Mittel darstellen kann.32 Nach den einschränkenden
Ausführungen der Kommission in Rn. 54 ihrer Beihilfebe-
kanntmachung muss bei der Gewährung staatlicher Rechte
jedoch vorgelagert festgestellt werden,

„ob der Staat zusätzlich zu seiner Rolle als Verwalter der betref-
fenden öffentlichen Ressourcen auch als Regulierungsbehörde
fungiert, die politische Ziele verfolgt, indem sie die Auswahl
der betreffenden Unternehmen von qualitativen Kriterien ab-
hängig macht (die zuvor auf transparente und diskriminierungs-
freie Weise festgelegt wurden) […].“

Dabei verweist die Kommission auf das Urteil des EuG in
der Rs. Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission zu
der Frage nach der Erfüllung des Beihilfetatbestands im Zu-
sammenhang mit der Zuteilung von UMTS-Lizenzen und
der damit verknüpften – vermeintlich zu niedrigen – Abga-
ben der betreffenden Zuteilungsinhaber. In seinem Urteil
hat das EuG zunächst die Eigenschaft der UMTS-Lizenzen
als staatliche Mittel bestätigt. Dagegen ließe sich insbeson-
dere nicht anführen, dass private Verwalter nichts Gleich-
wertiges besäßen.33 Ein Verzicht auf staatliche Mittel stelle
„aufgrund des Wesens und der Systematik der Regelung“ in-
des nicht notwendigerweise eine staatliche Beihilfe dar.34

Insbesondere sei bei der Prüfung des Beihilfetatbestands zu
beachten, ob der einschlägige unionale Rechtsrahmen den
mitgliedstaatlichen Behörden einen Ermessensspielraum
bei der Wahl des Verfahrens zur Erteilung der Lizenzen ein-
räumt und die Behörden innerhalb dieser Grenzen – unions-
rechtskonform – auf die Durchführung eines erlösmaximie-
renden Allokationsverfahrens verzichten können.35 Darüber
hinausgehend hat das EuG ausdrücklich klargestellt, dass
sogar die Einräumung der Mobilfunklizenzen zum Null-Ta-
rif beihilferechtlich nicht zu beanstanden sei, sofern der
Mitgliedstaat die Rechte im Einklang mit den einschlägigen
unionsrechtlichen Vorgaben gewährt und das Gebot der
Nichtdiskriminierung wahrt.36

Den Umstand, dass der Staat auf Mittel verzichtet hat, hat
das EuG angesichts der Besonderheiten des unionalen Tele-
kommunikationsrechts gegenüber dem allgemeinen Recht
der staatlichen Beihilfen daher nicht für ausreichend gehal-
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25 BNetzA, Konsultationspapier, S. 32 ff.
26 Stellungnahme des Bundeskartellamtes zum Konsultationspapier der

Bundesnetzagentur – Bedarfsaktualisierung und Rahmenbedingungen
einer Übergangsentscheidung für die Bereitstellung von Frequenzen in
den Bereichen 800 MHz, 1 800 MHz und 2 600 MHz für den Ausbau di-
gitaler Infrastrukturen, 6. 11. 2023, S. 4.

27 Vodafone, Vodafone und 1&1 vereinbaren langfristige Mobilfunk-Part-
nerschaft, https://newsroom.vodafone.de/unternehmen/vodafone-und-
1-und-1-mobilfunk-partnerschaft-national-roaming (Abruf: 30. 1.
2024).

28 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe
im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags über die Arbeitsweise
der Europäischen Union [Beihilfebekanntmachung], C/2016/2946,
ABl. C 262 vom 19. 7. 2016, S. 1–50.

29 Siehe etwa EuGH, 14. 1. 2015 – Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:
2015:9.

30 Schweitzer/Mestmäcker, in: Immenga/Mestmäcker (Fn. 15), Art. 107
Abs. 1 AEUV, Rn. 247 ff.; Kommission, Beihilfebekanntmachung,
Rn. 38.

31 Kommission, Beihilfebekanntmachung, Rn. 39.
32 Kommission, Beihilfebekanntmachung, Rn. 53.
33 EuG Rs. T-475/04, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,

ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 105.
34 EuG Rs. T-475/04, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,

ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 106.
35 EuG Rs. T-475/04, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,

ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 108.
36 EuG Rs. T-475/04, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,

ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 110.
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ten, um das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe anzuneh-
men.37 Zur Begründung stellte das EuG darauf ab, dass der
gegenständliche Einnahmeverzicht aufgrund der Systematik
des einschlägigen unionalen Rechtsrahmens „unvermeid-
bar“ war. Die Entscheidung des EuG wurde im Rechtsmit-
telverfahren durch den EuGH bestätigt,38 der dazu ebenfalls
auf die aus der Regelungssystematik des einschlägigen uni-
onalen Rechtsrahmens folgende Unvermeidbarkeit des Ein-
nahmeverzichts abstellte.39 Als nach den einschlägigen uni-
onsrechtlichen Vorgaben „unvermeidbar“ muss ein Einnah-
meverzicht jedenfalls dann gelten,

– wenn der unionale Rechtsrahmen eine gebundene Ent-
scheidung der nationalen Behörden zugunsten eines
nicht-erlösmaximierenden Allokationsverfahrens vor-
sieht oder

– den nationalen Behörden ein Ermessensspielraum einge-
räumt wird, die Verfahrenswahl im jeweiligen Einzelfall
aufgrund der Regulierungssystematik indes nur dann er-
messensfehlerfrei erfolgen kann, sofern sich die nationale
Behörde für die Durchführung eines nicht-erlösmaximie-
renden Allokationsverfahrens entscheidet.

Auch außerhalb der regulatorischen Unvermeidbarkeit ver-
langen die Unionsgerichte indes nicht die Wahl eines erlös-
maximierenden Verfahrens, um eine Erfüllung des Beihilfe-
tatbestands auszuschließen. In den Urteilen des EuG und des
EuGH wurde nämlich zuvorderst der Ermessensspielraum
der nationalen Regulierungsbehörden hinsichtlich der Wahl
des Verfahrens zur Zuteilung der UMTS-Lizenzen betont.40

Die Wahl eines (nicht-erlösmaximierenden) Verfahrens der
vergleichenden Auswahl (sog. beauty contest) durch die fran-
zösischen Behörden haben die Unionsgerichte nicht bean-
standet.41 Damit hat der EuGH klargestellt, dass sich die na-
tionalen Behörden im Rahmen der unionsrechtlich gezoge-
nen Ermessensgrenzen zulässigerweise für ein nicht-erlös-
maximierendes Allokationsverfahren entscheiden können,
ohne in den Anwendungsbereich des Beihilfeverbots zu fal-
len. Der EuGH verlangt im Falle einer unionsrechtlich vorge-
sehenen Ermessensentscheidung hinsichtlich der Verfah-
renswahl also keine regulatorische „Unvermeidbarkeit“, son-
dern lediglich eine fehlerfreie Ermessensausübung im Lichte
der regulatorischen Ziele und Allokationssystematik.

Dies gilt insbesondere angesichts der Ausführungen des
EuGH in seinem Urteil in der Rs. C-518/13 (Eventech). Hie-
rin ging es um die Konkurrenz zwischen dem traditionellen
(Londoner) Taxigewerbe und onlinebasierten Alternativan-
bietern. Die privaten Fahrdienste hatten sich gegen eine stra-
ßenverkehrsrechtliche Privilegierung der Londoner „black
cabs“ gewendet, da nur diesen die Benutzung von Busspuren
gestattet war. Dem EuGH kam es in diesem Zusammenhang
entscheidend darauf an, ob der Staat beihilferechtlich dazu
verpflichtet sei, von den Nutzern einer öffentlichen Infra-
struktur eine dem wirtschaftlichen Wert der Nutzung entspre-
chende Gegenleistung zu verlangen. Der EuGH hat dies ver-
neint und den nationalen Behörden ein Ermessen bei der Ver-
folgung regulatorischer Ziele eingeräumt, in dessen Rahmen
beihilferechtskonform auf potenzielle Einnahmen verzichtet
werden könne, sofern der Mitgliedstaat den Zugang in trans-
parenter und nichtdiskriminierender Weise festlegt.42

Im Einklang mit den Ausführungen des EuG und des EuGH
hat die Kommission den unionsgerichtlichen Maßstab für
das Vorliegen einer Belastung staatlicher Mittel zwecks Prä-
zisierung der Vorgaben für neue Rechtegewährungskonstel-
lationen konkretisiert und weiterentwickelt. Auch die Kom-

mission verlangt für das Nichtvorliegen einer Belastung
staatlicher Mittel bei der Rechtegewährung ausweislich
ihrer Beihilfebekanntmachung keine regulatorische Unver-
meidbarkeit, sondern (lediglich) das Bestehen einer „imma-
nente[n] Verbindung zwischen der Verwirklichung des regu-
latorischen Ziels und dem Einnahmenverzicht“, sofern alle
betroffenen Betreiber diskriminierungsfrei behandelt wer-
den.43 Die Auffassung der Kommission, dass im Einklang
mit den Direktiven aus der unionsgerichtlichen Rechtspre-
chung auch ohne regulatorische Unvermeidbarkeit des Ein-
nahmeverzichts keine Belastung staatlicher Mittel vorliegen
könne, wird in Fn. 83 der Beihilfebekanntmachung bestä-
tigt. Unter Verweis auf die dargelegte Rechtsprechung des
EuG und des EuGH hält die Kommission es für ausreichend,
dass der Einnahmeverzicht durch die regulatorischen Ziele
des einschlägigen unionalen Rechtsrahmens „gerechtfer-
tigt“ ist und mit dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung
im Einklang steht.

Dieser Maßstab für das Vorliegen einer Belastung staatli-
cher Mittel im Falle einer Gewährung staatlicher Rechte
wird auch im Schrifttum zugrunde gelegt.44 Im Lichte der
unionsgerichtlichen Rechtsprechung sei nämlich nicht aus-
schlaggebend, ob die öffentliche Hand für die Rechtegewäh-
rung einen Marktpreis verlangt habe, sondern vielmehr, ob
die Festsetzung der Gegenleistung durch die Ziele und die
regulatorische Struktur des Allokationssystems, das für die
Frage der Entgeltfestsetzung Anwendung findet, gerechtfer-
tigt sei.45 Daher genüge im Falle der Existenz unionsrechtli-
cher Vorgaben für die Rechtegewährung allein deren Ein-
haltung, um die Erfüllung des Beihilfetatbestands auszu-
schließen.46 Vor diesem Hintergrund seien die allgemeinen
und die frequenzordnungsspezifischen Regulierungsziele
des EKEK der alleinige Maßstab für die (Ermessens-)Ent-
scheidung der nationalen Regulierungsbehörde über den
Frequenzallokationsmechanismus.47 Wird daher in telekom-
munikationsrechtlich zulässiger Weise von einer Frequenz-
auktion abgesehen, sei diese Entscheidung auch beihilfe-
rechtlich nicht zu beanstanden.48

2. Unionsrechtliche Vorgaben füreine Frequenz-
zuteilungsverlängerung (Art. 49, 50 und 55 EKEK)

Im Folgenden werden die sektorspezifischen Vorgaben für
eine Verlängerung der Mobilfunk-Frequenzzuteilung knapp
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37 EuG Rs. T-475/04, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,
ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 111.

38 EuGH Rs. C-431/07 P, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,
ECLI:EU:C:2009:223.

39 EuGH Rs. C-431/07 P, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,
ECLI:EU:C:2009:223, Rn. 103.

40 EuG Rs. T-475/04, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,
ECLI:EU:T:2007:196, Rn. 108; EuGH Rs. C-431/07 P, Bouygues und
Bouygues Télécom/Kommission, ECLI:EU:C:2009:223, Rn. 90.

41 EuGH Rs. C-431/07 P, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,
ECLI:EU:C:2009:223, Rn. 91 f.

42 EuGH Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 49.
43 Kommission, Beihilfebekanntmachung, Rn. 54.
44 Einige Autoren verorten die Ausführungen der Unionsgerichte dogma-

tisch zwar bereits auf der Ebene der Begünstigung oder der Selektivität
(siehe Fn. 18), nehmen aber im Ergebnis – mit einer inhaltlich identi-
schen Begründung – ebenfalls eine Nichterfüllung des Beihilfetatbe-
stands an.

45 Arhold, in: MüKo Wettbewerbsrecht (Fn. 7), Art. 107 AEUV, Rn. 477;
Bartosch (Fn. 18), Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 125.

46 Bartosch (Fn. 18), Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 126.
47 Fetzer, in: Immenga/Mestmäcker (Fn. 15), Beihilfen im Telekommuni-

kationssektor Rn. 64.
48 Fetzer, in: Immenga/Mestmäcker (Fn. 15), Beihilfen im Telekommuni-

kationssektor Rn. 64.
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zusammengefasst. Eine umfassende Darstellung dieser uni-
onsrechtlichen Regulierungsvorgaben findet sich in einer
Abhandlung der Verfasser an anderer Stelle.49

a) Regelverlängerung von 15 auf 20 Jahre als
gebundene Rechtsfolgeentscheidung

Gem. Art. 49 Abs. 2 UAbs. 1 EKEK sollen die Mitgliedstaa-
ten sicherstellen, „dass der Regelungsrahmen hinsichtlich
der Bedingungen für Investitionen in Infrastrukturen für die
Nutzung solcher Funkfrequenzen während eines Zeitraums
von mindestens 20 Jahren für die Rechteinhaber vorherseh-
bar ist“. Dazu gewährleisten die Mitgliedstaaten nach
Art. 49 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK, dass die Frequenznutzungs-
rechte „für einen Zeitraum von mindestens 15 Jahren gelten,
und sehen unter den in diesem Absatz festgelegten Bedin-
gungen eine angemessene Verlängerung vor, damit erforder-
lichenfalls Unterabs. 1 eingehalten werden kann“.

Nach Art. 49 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK sind im Rahmen der
Frequenzzuteilung allgemeine Kriterien für eine Verlänge-
rung der Dauer der Nutzungsrechte bekanntzugeben, welche
sich insbesondere auf die Notwendigkeit, die effektive und
effiziente Nutzung der betreffenden Funkfrequenzen sowie
einen unverfälschten Wettbewerb zu gewährleisten, bezie-
hen. Stehen auf Tatbestandsebene die gem. Art. 49 Abs. 2
UAbs. 3 EKEK festgelegten allgemeinen Kriterien einer
solchen Regelverlängerung um fünf Jahre nicht entgegen,
stellt die Regelverlängerung gem. Art. 49 Abs. 2 UAbs. 4
EKEK eine gebundene Rechtsfolgeentscheidung dar.

In Umsetzung des Art. 49 Abs. 2 UAbs. 4 EKEK hat der
deutsche Gesetzgeber im Zuge der TKG-Novelle 2021 aus-
weislich von § 92 Abs. 3 Satz 3 TKG eine – den unions-
rechtlichen Bestimmungen inhaltlich entsprechende – Er-
mächtigungsgrundlage der BNetzA für die Gewährung
einer Regelverlängerung von 15 auf 20 Jahre geschaffen.
§ 92 Abs. 3 Satz 3 TKG sieht nunmehr auch im nationalen
Recht eine gebundene Rechtsfolgeentscheidung zur Regel-
verlängerung um fünf Jahre vor. Auch die Anknüpfungs-
punkte für die Festlegung der allgemeinen Kriterien für die
Regelverlängerung gem. Art. 49 Abs. 2 UAbs. 3 lit. a) und
b) EKEK hat der deutsche Gesetzgeber nahezu wortgleich
in § 92 Abs. 3 Satz 6 Nr. 1 bis 6 TKG umgesetzt.

b) Ermessensentscheidung über eine Zuteilungsver-
längerung jenseits des Regelverlängerungszeitraums
versus Durchführung eines Vergabeverfahrens

Aus Art. 50 EKEK ergeben sich die Voraussetzungen einer
Frequenzzuteilungsverlängerung, die über den Zeitraum der
Regelverlängerung von 15 auf 20 Jahre nach Art. 49 Abs. 2
EKEK hinausgeht. Gem. Art. 50 Abs. 2 EKEK trifft die na-
tionale Regulierungsbehörde eine Ermessensentscheidung
über die Zuteilungsverlängerung, welche unter anderem den
allgemeinen und den frequenzordnungsspezifischen Regu-
lierungszielen nach Art. 3 EKEK bzw. Art. 45 Abs. 2 EKEK
Rechnung tragen muss.

Sowohl Art. 49 EKEK als auch Art. 50 EKEK sehen auch
für eine Situation von Frequenzknappheit die Möglichkeit
vor, Zuteilungsverlängerungen zu gewähren.50 Art. 50
Abs. 3 UAbs. 1 EKEK schreibt hierfür – entgegen der Auf-
fassung der Monopolkommission51 – kein originäres Aus-
wahlverfahren (Vergabeverfahren), sondern vielmehr ledig-
lich ein offenes, transparentes und nichtdiskriminierendes
Konsultationsverfahren vor. Erst wenn in diesem Rahmen
eine Nachfrage anderer Unternehmen festgestellt wird, ent-

scheidet die nationale Regulierungsbehörde, ob sie die Zu-
teilungsdauer der Nutzungsrechte verlängert oder ein neues
Vergabeverfahren nach Art. 55 EKEK initiiert.52 In ihrer re-
gelungssystematischen Gesamtschau räumen die Art. 50
und 55 EKEK den nationalen Regulierungsbehörden damit
ein vollständig unvoreingenommenes – von der bestmögli-
chen Erreichung der Regulierungsziele des EKEK geleitetes
– Ermessen ein. Die Verlängerung bestehender Frequenz-
nutzungsrechte (Art. 50 EKEK) steht dabei gleichrangig ne-
ben möglichen Vergabeverfahren (Art. 55 EKEK).

Diese unionsrechtlichen Umsetzungsvorgaben waren der
Grund für die Abkehr von der tradierten gesetzlichen Vor-
prägung im Falle von Frequenzknappheit zugunsten eines
Vergabeverfahrens ausweislich von § 92 Abs. 2 Satz 3 TKG
i.V.m. § 91 Abs. 9 Satz 1 TKG.53 Im Rahmen ihrer Ermes-
sensentscheidung berücksichtigt die BNetzA die ermessens-
leitenden Kriterien des § 92 Abs. 2 Satz 3 TKG, also insbe-
sondere die Frage, welches Verfahren die Regulierungsziele
des TKG (§§ 2 und 87 TKG) am besten zu erreichen geeig-
net ist. Nichts anderes ergibt sich aus dem Urteil des
BVerwG vom 22. 6. 2011, wonach die Ermessensentschei-
dung nach § 55 Abs. 9 Satz 1 TKG a.F., dem § 91 Abs. 9
Satz 1 TKG im Wortlaut entspricht, im Falle einer Frequenz-
knappheit regelmäßig i.S.d. Erlasses einer Vergabeanord-
nung vorgeprägt war (sog. intendiertes Ermessen).54 Nur
ausnahmsweise durfte trotz Frequenzknappheit unter Be-
rücksichtigung der Regulierungsziele vom Erlass einer Ver-
gabeanordnung abgesehen werden.55 Diese Rechtsprechung
des BVerwG ist auf die neue Rechtslage nicht übertragbar
und entfaltet daher keine Geltung für die Ermessensent-
scheidung der BNetzA nach § 92 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. § 91
Abs. 9 Satz 1 TKG.56 Die grundsätzliche Gleichrangigkeit
der verschiedenen Bereitstellungsoptionen (Verlängerung,
Versteigerung und Ausschreibung) im Rahmen der Ermes-
sensentscheidung der BNetzA wird nunmehr durch den
EKEK, welcher die maßgebende unionsrechtliche Ausle-
gungsmaxime des (neuen) TKG bildet und somit die Ausle-
gungsdirektiven aus dem Urteil des BVerwG vom 22. 6.
2011 unionsrechtlich überlagert, nämlich auch im Falle
einer Frequenzknappheit eindeutig vorgeschrieben.

3. Einhaltung der unionssekundärrechtlichen
Vorgaben im vorliegenden Fall

a) Gebundene Entscheidung über fünfjährige
Regelverlängerung

Eine fünfjährige Verlängerung der erteilten Frequenznut-
zungsrechte in den Bereichen 800 MHz, 1800 MHz und
2600 MHz von 15 auf 20 Jahre erfolgt als gebundene
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49 Koenig/Veidt, K&R 2021, 776; siehe hierzu ebenfalls Koenig, Legislativ
beschränkende Vorfestlegungen der Frequenzregulierung in der TKG-
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Co. OHG v. 19. 2. 2021.

50 Koenig, Legislativ beschränkende Vorfestlegungen der Frequenzregu-
lierung in der TKG-Novelle?, Kurzgutachten (Fn. 49), S. 20.

51 Monopolkommission, 13. Sektorgutachten Telekommunikation 2023,
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52 Koenig, Legislativ beschränkende Vorfestlegungen der Frequenzregu-
lierung in der TKG-Novelle?, Kurzgutachten (Fn. 49), S. 20.

53 Koenig/Veidt, K&R 2021, 776, 778.
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§ 92 TKG, Rn. 12 f.; i. E. auch Göddel, in: Geppert/Schütz (Hrsg.),
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Rechtsfolgeentscheidung, wenn die Tatbestandsvorausset-
zungen des Art. 49 Abs. 2 UAbs. 4 EKEK erfüllt sind.

Die Frequenznutzungsrechte wurden für den Zeitraum zwi-
schen 2010 und 2025, also eine Laufzeit von 15 Jahren, ge-
währt. Zentrale Tatbestandsvoraussetzung der Regelverlän-
gerung ist sodann gem. Art. 49 Abs. 2 UAbs. 4 EKEK, dass
die gem. Art. 49 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK festgelegten allge-
meinen Kriterien einer solchen Regelverlängerung um fünf
Jahre nicht entgegenstehen. Die Zuteilung der Ende 2025
auslaufenden Frequenznutzungsrechte erging jedoch nach
der damaligen Rechtslage, wonach die verpflichtende Fest-
legung der allgemeinen Kriterien für eine Zuteilungsverlän-
gerung im Rahmen der Frequenzzuteilungsregeln durch die
nationale Regulierungsbehörde weder unionsrechtlich noch
nach dem nationalen Recht vorgesehen war. Daher bestehen
auch keine allgemeinen Kriterien für eine Regelverlänge-
rung i.S.d. Art. 49 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK, welche den tatbe-
standlichen Prüfungsmaßstab für eine Regelverlängerung
bilden könnten.

Aus der Abwesenheit allgemeiner Kriterien für eine Regel-
verlängerung darf gleichwohl nicht geschlossen werden,
dass ein Anspruch der Zuteilungsinhaber auf Erteilung einer
Regelverlängerung in Form einer gebundenen Rechtsfolge-
entscheidung a priori ausscheidet. Vielmehr gebietet
Art. 49 Abs. 2 EKEK zur Gewährleistung von Investitions-
sicherheit für die Rechteinhaber, dass auch für bereits vor
Erlass des EKEK (bzw. der TKG-Novelle) zugeteilte Fre-
quenznutzungsrechte grundsätzlich eine Regelverlängerung
von 15 auf 20 Jahre erfolgt. In seiner Regelungssystematik
legt Art. 49 Abs. 2 EKEK nämlich ein Regel-Ausnahme-
Verhältnis derart fest, dass eine Verlängerung um fünf Jahre
die Regel, ein Absehen von der Regelverlängerung hinge-
gen die Ausnahme bildet. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut
des Art. 49 Abs. 2 UAbs. 4 Satz 2 EKEK, wonach die natio-
nale Regulierungsbehörde eine Regelverlängerung gewährt,

„es sei denn, sie gelangt zu dem Schluss, dass eine solche Ver-
längerung den in Unterabs. 3 Buchstaben a oder b genannten
allgemeinen Kriterien in Bezug auf Folgendes nicht entspre-
chen würde.“

Vor diesem Hintergrund werden durch die Festlegung allge-
meiner Kriterien für eine Regelverlängerung im Zuge der
Frequenzzuteilung nicht die zu erfüllenden Tatbestandsvor-
aussetzungen für eine Regelverlängerung geschaffen, son-
dern lediglich Gründe spezifiziert, aus denen die nationale
Regulierungsbehörde im Einzelfall ausnahmsweise von
einer Regelverlängerung absehen darf. Die Festlegung allge-
meiner Kriterien für eine Regelverlängerung soll dabei ver-
hindern, dass aufgrund einer Regelverlängerung das Errei-
chen der Ziele aus Art. 49 Abs. 2 UAbs. 3 lit. a) und b) EKEK
beeinträchtigt wird. Im Lichte dieses Regelungszwecks bil-
det das Erreichen dieser Ziele den maßgebenden tatbestand-
lichen Prüfungsmaßstab für die nationalen Regulierungsbe-
hörden. Eine Regelverlängerung von 15 auf 20 Jahre ist dem-
zufolge auch in Abwesenheit festgelegter allgemeiner Krite-
rien für die Verlängerung zu gewähren, wenn die in Art. 49
Abs. 2 UAbs. 3 lit. a) und b) EKEK aufgeführten Ziele einer
Regelverlängerung im Einzelfall nicht entgegenstehen.

Im Lichte der zu berücksichtigenden marktlichen und tech-
nologischen Gesichtspunkte ist nicht ersichtlich, dass die
Ziele des Art. 49 Abs. 2 UAbs. 3 lit. a) und b) EKEK einer
Verlängerung der Ende 2025 auslaufenden Frequenznut-
zungsrechte in den Bereichen 800 MHz, 1800 MHz und
2600 MHz um fünf Jahre entgegenstehen würden. Dies wird

auch von der BNetzA anerkannt, die ausweislich ihres Kon-
sultationspapiers eine Zuteilungsverlängerung um fünf Jah-
re befürwortet. Zwar geht die BNetzA davon aus, dass (man-
gels festgelegter allgemeiner Kriterien) schon grundsätzlich
kein Anspruch auf eine Regelverlängerung bestehe (quod
non) und sie über eine Verlängerung um fünf Jahre daher
nur gem. § 92 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. § 91 Abs. 9 Satz 1 TKG
im Rahmen ihres Ermessens entscheiden könne.57 Sofern
man hingegen entsprechend den vorstehenden Ausführun-
gen eine grundsätzliche Erfüllbarkeit des Tatbestands der
Regelverlängerung nach Art. 49 Abs. 2 UAbs. 4 EKEK an-
nimmt, ergibt sich aus den Ausführungen der BNetzA in ih-
rem Konsultationspapier gleichwohl, dass die Ziele des
Art. 49 Abs. 2 UAbs. 3 lit. a) und b) EKEK einer solchen
Regelverlängerung nicht entgegenstehen würden.

b) Ermessensentscheidung über Verlängerung um acht
Jahre durch Regulierungsziele gerechtfertigt

Auch eine Verlängerung der Ende 2025 auslaufenden Fre-
quenznutzungsrechte um acht Jahre dürfte im Rahmen einer
Ermessensentscheidung der BNetzA nach Art. 50 Abs. 2
EKEK durch die Regulierungsziele des EKEK gerechtfertigt
sein. Insbesondere würde eine achtjährige Zuteilungsverlän-
gerung aufgrund der damit einhergehenden Laufzeitharmo-
nisierung der Frequenznutzungsrechte in den Bereichen
800 MHz, 1800 MHz und 2600 MHz (dann Ende 2033) und
der Frequenznutzungsrechte in den Bereichen 700 MHz,
900 MHz, 1500 MHz und 1800 MHz (auch Ende 2033) dem
Ziel der effizienten Frequenzverwaltung und -nutzung
(Art. 45 Abs. 1 und Abs. 2 UAbs. 1 EKEK) dienen.58

Dies gilt zunächst für die In-Band-Harmonisierung der
Laufzeiten der Frequenznutzungsrechte in dem Bereich
1 800 MHz. Unterschiedliche Laufzeiten von Frequenzzu-
teilungen im gleichen Band führen nämlich zu einer mög-
lichen Fragmentierung von Nutzungsrechten, was die effizi-
ente Nutzung einschränken kann. Zudem bergen asymmetri-
sche Laufzeiten innerhalb eines Bandes das Risiko ineffizi-
enter Auktionen, da Gebote verzerrt werden und Bieter mit
einer relativ sichereren Position durch strategisches Bietver-
halten Druck auf die anderen Teilnehmer ausüben könnten.

Ähnliches gilt hinsichtlich der Laufzeitharmonisierung
von Frequenzbändern mit vergleichbaren physikalischen
Eigenschaften, namentlich den Frequenzen in den Berei-
chen 700 MHz, 800 MHz und 900 MHz. Diese Frequenzen
bieten große Reichweiten und eine besonders effektive
Durchdringung von Widerständen, die sie insbesondere für
die Mobilfunkversorgung ländlicher Gebiete sowie in
Fahrzeugen und Gebäuden qualifizieren. Durch eine ge-
meinsame Vergabe dieser Frequenzbänder würde ein grö-
ßeres Angebot an vergleichbaren Gütern entstehen, das
Substitutions- und Ausweichmöglichkeiten für die Bieter
eröffnet und damit eine effiziente Verteilung der Frequen-
zen und die Findung eines Gleichgewichts in einer Aukti-
on begünstigt.59

c) Keine Verletzung des Diskriminierungsverbots

Zudem müsste eine Zuteilungsverlängerung im Einklang
mit dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung stehen. Diesen
Aspekt sieht die Monopolkommission als besonders proble-
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matisch an, da der Kreis der Begünstigten von vornherein
auf die bisherigen Zuteilungsnehmer beschränkt ist.60

Eine Diskriminierung besteht nach ständiger Rechtspre-
chung des EuGH in der Anwendung unterschiedlicher Vor-
schriften auf gleiche Sachverhalte oder in der Anwendung
derselben Vorschrift auf unterschiedliche Sachverhalte
ohne sachlichen Grund.61 Die Frage, ob im Einzelfall eine
Diskriminierung vorliegt, beantworten die Unionsgerichte
unter Berücksichtigung der anwendbaren Verfahrensvor-
schriften, um zu bestimmen, welche Verpflichtungen die
nationalen Behörden im jeweiligen Fall hatten.62 Das Dis-
kriminierungsverbot fordert im Falle von Frequenzbereit-
stellungen damit nicht die pauschale Gleichstellung aller
Bewerber im Hinblick auf das Zuteilungsergebnis, sondern
geht letztlich in der Einhaltung der – sekundärrechtlich
vorgesehenen – verfahrensrechtlichen Vorgaben sowie in
der Berücksichtigung der Regulierungsziele des EKEK
auf. Innerhalb der Regulierungsziele schlägt sich das Dis-
kriminierungsverbot insbesondere in dem Ziel der Wettbe-
werbsförderung bzw. der Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen nieder, welches mit einer fünfjährigen Zutei-
lungsverlängerung im Einklang steht. Auch die verfahrens-
rechtlichen Verlängerungsvorgaben des EKEK tragen dem
Diskriminierungsverbot ausdrücklich Rechnung. So sieht
Art. 49 Abs. 2 UAbs. 7 EKEK (deklaratorisch) vor, dass
eine Regelverlängerung nach Art. 49 Abs. 2 UAbs. 4
EKEK stets nichtdiskriminierend sein muss. Zudem muss
die BNetzA allen Marktakteuren die Gelegenheit geben, in
einem offenen, transparenten und nichtdiskriminierenden
Konsultationsverfahren zu der erwogenen Zuteilungsver-
längerung Stellung zu nehmen (vgl. Art. 50 Abs. 3 UAbs. 1
lit. a) EKEK), und die vorgebrachten Belange der Marktak-
teure im Rahmen ihrer – durch das Erreichen der Regulie-
rungsziele des EKEK geleiteten – Entscheidungsbildung
berücksichtigen.

In ihrem Konsultationspapier hat die BNetzA alle interes-
sierten Parteien ausdrücklich dazu aufgefordert, zu der er-
wogenen Zuteilungsverlängerung um fünf Jahre bis zum
6. 11. 2023 Stellung zu nehmen.63 Mit Blick auf die vorheri-
gen Veröffentlichungen der BNetzA im Rahmen des Fre-
quenzbereitstellungsverfahrens BK1-22/001 zeigt sich zu-
dem, dass die BNetzA die Konsultationsbeiträge der Markt-
akteure berücksichtigt, gegeneinander abwägt und ihren
Stellungnahmen zugrunde legt. Eine Verletzung des Diskri-
minierungsverbots ist vor diesem Hintergrund (derzeit)
nicht ersichtlich. Dagegen hat die BNetzA eine Zuteilungs-
verlängerung der Ende 2025 auslaufenden Frequenznut-
zungsrechte um acht Jahre bisher nicht ausdrücklich zur
Konsultation gestellt. Zur Gewährleistung der beihilferecht-
lichen Zulässigkeit sowie der telekommunikationsrechtli-
chen Zulässigkeit nach Art. 50 Abs. 3 UAbs. 1 EKEK müss-
te die BNetzA den Marktakteuren also transparent eröffnen,
dass sie eine Zuteilungsverlängerung um acht Jahre in Er-
wägung zieht, und diesen die Möglichkeit einräumen, dazu
innerhalb eines angemessenen Zeitraums Stellung zu neh-
men.

d) Keine Abhängigkeit der beihilferechtlichen Zulässig-
keit von der Auferlegung von Diensteanbieterver-
pflichtungen und nationalem Roaming

Die beihilferechtliche Zulässigkeit einer Zuteilungsverlän-
gerung der Ende 2025 auslaufenden Frequenznutzungs-
rechte hängt hingegen nicht von der Auferlegung von

Diensteanbieterverpflichtungen und/oder Verpflichtungen
zum nationalen Roaming gem. Art. 52 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a)
EKEK ab. Nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte
und der Beihilfebekanntmachung der Kommission, wonach
mit der regulatorischen Rechtfertigung auf unionsrechtli-
cher Ebene zugleich die beihilferechtliche Zulässigkeit ein-
hergeht, kann nämlich nur die – quasi kompensatorische –
Auferlegung solcher Maßnahmen beihilferechtlich geboten
sein, die auch nach dem jeweils einschlägigen unionalen Re-
gulierungsrahmen rechtlich zulässig sind. Da bereits die
Tatbestandsvoraussetzungen für die Auferlegung von
Diensteanbieterverpflichtungen und Verpflichtungen zum
nationalen Roaming gem. Art. 52 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a)
EKEK derzeit nicht vorliegen (insbesondere fehlt die Erfor-
derlichkeit zur Erreichung oder Erhaltung wirksamen Wett-
bewerbs),64 scheidet eine Berücksichtigung solcher Maß-
nahmen im Rahmen der Beurteilung der beihilferechtlichen
Zulässigkeit einer Zuteilungsverlängerung von vornherein
aus.

IV. Fazit

Eine Zuteilungsverlängerung der Ende 2025 auslaufenden
Frequenznutzungsrechte in den Bereichen 800 MHz,
1800 MHz und 2600 MHz um fünf oder um acht Jahre wür-
de keine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen.

Angesichts der durch die Mobilfunknetzbetreiber sowohl
unmittelbar durch Frequenzzuteilungsgebühren als auch
mittelbar durch die Erfüllung der mit der Frequenzzuteilung
verknüpften Versorgungsauflagen zu erbringenden umfang-
reichen finanziellen Gegenleistungen für die Verlängerung
ihrer Frequenznutzungsrechte erscheint schon das Vorliegen
einer Begünstigung durchaus fragwürdig.

Jedenfalls würde es nach der Rechtsprechung der Unionsge-
richte und der Beihilfebekanntmachung der Kommission an
einer Belastung staatlicher Mittel i.S.d. Art. 107 Abs. 1
AEUV fehlen. Eine Regelverlängerung von 15 auf 20 Jahre
erfolgt als gebundene Rechtsfolgeentscheidung nach
Art. 49 Abs. 2 UAbs. 4 EKEK. Eine Verletzung des Diskri-
minierungsverbots wäre im Falle einer fünfjährigen Zutei-
lungsverlängerung ebenfalls nicht ersichtlich. Eine Zutei-
lungsverlängerung der Ende 2025 auslaufenden Frequenz-
nutzungsrechte um acht Jahre wäre im Rahmen einer Er-
messensentscheidung der BNetzA nach Art. 50 Abs. 2
EKEK durch die regulatorischen Ziele des EKEK gerecht-
fertigt. Zur Wahrung der Diskriminierungsfreiheit müsste
die BNetzA jedoch allen Marktakteuren die Gelegenheit ge-
ben, in einem offenen, transparenten und nichtdiskriminie-
renden Konsultationsverfahren zu einer solchen Zuteilungs-
verlängerung Stellung zu nehmen, und die vorgebrachten
Belange der Marktakteure im Rahmen ihrer Entscheidungs-
bildung berücksichtigen.
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61 Siehe etwa EuGH, 14. 2. 1995 – Rs. C-279/93, Finanzamt Köln-Alt-
stadt/Schumacker, ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 30.

62 EuG Rs. T-475/04, Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission,
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63 BNetzA, Konsultationspapier, S. 10.
64 Siehe hierzu ausführlich Koenig/Veidt, K&R 2024, 22.
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