Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 11

BK11-19/003

Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren
aufgrund des Antrages vom 29. 3. 2019

der hochrheinNET GmbH,
Gemeindezentrum 1, 79790 Kiissaberg,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

- Antragstellerin —
gegen

die Telekom Deutschland GmbH,
Landgrabenweg 151, 53227 Bonn,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

— Antragsgegnerin —

Offentliche Fassung, enthill keine Betriebs- und Geschialtsgeheimnisse




Beigeladene

1.

GasLINE Telekommunikationsnetzgesellschaft deutscher
Gasversorgungsunternehmen mbH & Co. KG,
PaesmUhle, Paesmiihlenweg 10+12, 47638 Straelen,
vertreten durch die Komplementarin,

diese vertreten durch die Geschéaftsfithrung,

BUGLAS Bundesverband Glasfaseranschluss . V.,
Eduard-Pfliger-Str. 58, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

- Beigeladene zu 1 ~

— Beigeladener zu 2 ~

VATM Verband der Anbieter von Telefon- und Mehrwertdiensten e. V.,

Frankenwerft 35, 50667 Kéin,
vertreten durch den Vorstand,

Vodafone GmbH,
Ferdinand-Braun-Piatz 1, 40549 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschéaftsfihrung,

NetCoIog'ne GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Kéln,
vertreten durch die Geschéftsf(thrung,

EWE TEL GmbH,
Cloppenburger Strafie 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéftsfuhrung,

BREKQO Bundesverband Breitbandkommunikation e. V.,
Menuhinstrafie 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

1 & 1 Versatel GmbH,
Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Diisseldorf,
verireten durch die Geschafisfiithrung,

EFN eifel-net Internet-Provider GmbH,
BendenstralRle 31-33, 54879 Euskirchen,
vertreten durch die Geschéftsfuhrung,

~ Beigeladener zu 3 -

- Beigeladene zu 4 -

— Beigeladene zu 5 —

— Beigeladene zu 6 ~

— Beigeladener zu 7 ~

- Beigeladene zu 8 -

- Beigeladene zu 9 -

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse



Verfahrensbevollméchtigte

der Antragsgegnerin: Dolde Mayen & Partner Rechtsanwalte

Partnerschaftsgesellschaft mbB,
GENO Haus, Heilbronner Strafte 41, 70191 Stuttgart,

hat die Beschlusskammer 11 — Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-
Gesetzes — der Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

die Vorsitzende Dr. Cara Schwarz-Schilling,
die Beisitzerin Stefanie Gille-Lindhorst und
den Beisitzer Dr. Sebastian Haslinger

auf die mundliche Verhandiung vom 8. 5. 2019 beschlossen:

1.

Der von der Antragsgegnerin angebotene Mitnutzungsvertrag (Stand: 7. 3. 2019,
Anlage zum Beschluss) Uber die Mithutzung der in Anlage 2 des Vertrags naher
bezeichneten Leerrohre zwischen einem Punkt ,Punkt A* in der Mozaristrale in
der Stadt Waldshut-Tiengen und einem Punkt ,Punkt B* zwischen der Stadt
Waldshut-Tiengen und der Gemeinde Dogern wird unter Aufnahme der von der
Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 24.5.2019 angebotenen und von der Antrag-
stellerin angenommenen Alternativklauseln in Ziffer 7.1 (dort wird die Regelung
aus Ziffer 1d) des Tenors des Beschlussas BK11-18/006 vom 28. 1. 2019 mit der
Einfugung ,oder aus Griinden héherer Gewalt" in Absatz 4 Satz 3 Gibernommen),
Ziffer 3 sowie Ziffer 4 Absatz 5 der Anlage1 Leistungsbeschreibung mit folgenden
Modifikationen angeordnet:

a) Die Anlage 2 (Planungsunterlagen) zur Anlage 1 (Leistungsbeschreibung) auf
Basis Ziffer 1 des Vertrages wird wie folgt gefasst:

.otrecke 1 — Waldshut-Tiengen

Auftragsnummer 3412854 ~ Die Strecken betragen | I IGENGEGGGE
. n die ersten beiden Teilstrecken soll eine weitere Leitung (Micro-
duct) in | - i o< z0gen werden. Auf
der dritten Teilstrecke wird ein ||| GGG < ic-

tet. Auf der vierten Teilstrecke soll eine weitere Leitung (Microduct) in ein

I, <ingczogen werden.”

Die weiteren Vorgaben der Anlage bleiben unter Streichung des vorletzten
Satzes (,Vom KVz 1A14 bis zum Kabelschacht 127 ist keine Mitnutzung mog-
lich....") unveréndert bestehen.

Offentliche Fassung, enthél keine Betriebs- und Geschafisgeheimnisse



2.

b) Die Anlage 3 ,Preise fur die beschriebenen Strecken* auf Basis der Ziffer 2

des Vertrags wird wie folgt gefasst:
,Die Streckenlédnge ergibt sich aus vier Teilstrecken:

Teilstrecke 1: Die Streckenldnge betrigt JJJjm. Die hochrheinNET GmbH
nutzt ein [ GEGENGEEE. in d2s sie ein Microduct einbringt und mit einem
Kabel belegt.

Teilstrecke 2: Die Streckenlange betragt JJJJJm. Die hochrheinNET GmbH

nutzt ein || NI, in das sie ein Microduct einbringt und mit einem
Kabel belegt.

Teilstrecke 3: Die Streckentange betragt JJJJliJm. Die hochrheinNET GmbH
nutzt ein

Teilstrecke 4. Die Streckenlénge betragt JJfjm. Die hochrheinNET GmbH nutzt
ein |, i» das sie ein Microduct einbringt und mit einem Kabel

belegt.

Uberlassungsentgelte fiir die Gesamtstrecke

Uberlassungsentgelt fiir die Gesamtstrecke von [JJlllir </ Vonat
(nachrichtlich rund [l € pro Meter und Monat)

Verwaltungskosten fir die Gesamtstrecke 3,99 €/Monat
Nachrichtiich: Summe Uberlassungsentgelte (] €Monat)

Die ,Summe Mietentgelte® ist auf [[JJif € Monat abzuandern.

Die weiteren Vorgaben der Aniage ,Preise fir die beschriebenen Stre-
cken® bleiben unverdndert bestehen. '

Im Ubrigen werden die Antrage abgelehnt.

Offentliche Fassung, enthall keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse




1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft die Zugangsgewéhrung zu Leerrohren zwischen Ortsteilen der
Gemeinde Dogern und der Stadt Waldshut.

Die Antragstellerin, die Firma hochrheinNET GmbH, ist ein regionaler Telekommuni-
kationsanbieter, der Telekommunikationsdienste iber eigene und fremde Netze an-
bietet.

Die Antragsgegnerin, die Telekom Deutschland GmbH, ist ein bundesweit tatiger
Telekommunikationsanbieter mit eigenem Netz bis zum Endkunden.

Die Antragstellerin stellte mit Schreiben vom 7.11.2018 einen Antrag gemaf
§ 77d TKG bei der Antragsgegnerin auf Mithutzung passiver Netzinfrastruktur um zwi-
schen Waldshut-Tiengen und Dogem neue Hochgeschwindigkeitsnetze zu errichten.
Sie begehrte die Mitnutzung von Leerrohren zwischen einem ,Punkt A" in der Mozart-
stral’e in Waldshut-Tiengen und einem ,Punkt B* auf einer Lange von insgesamt
knapp 2.600 Metern, um dort ein 12 mm-Mikroleerrohr einzuziehen. In dieses Mikro-
leerrohr plane sie, ein 96-faseriges Glasfaserkabel des Typs G657A1 einzublasen.

Zudem beantragte die Antragstellerin die Mitnutzung einzeiner Schachte in der -
beantragten Trasse; die Schichte dienten als Durchgangsschéchte, da dort die bean-
tragten Leerrohre durchgingen. Fir die Einbringung des Leerrohres an Punkt A mis-
se das Leerrohr aufgetrennt werden. Das Auftrennen des Leerohres und erneute Ver-
binden werde mittels einer Reparaturmuffe nach ,Telekom-Standard® durchgefilhrt.
Schacht A werde fOr die Mitnutzung der Leerrohre in Anspruch genommen, dort solie
keine Muffe eingesetzt werden.

Durch die Mitnutzung der Leerrohrirasse, so die Antragstellerin in ihrem Antrag, sei
eine redundante Sicherstellung der Hoch- und Hochstgeschwindigkeitsnetze in Do-
gern geplant. In Dogern versorge die Antragstellerin alle Kabelverzweiger {im Folgen-
den: KVz) der Antragsgegnerin mittels Vectoringtechnik. Durch die Mitnutzung werde
das vorhandene Backbone der Antragstellerin Gber Glasfaser erweitert, somit wiirden
alle KVz in Dogern direkt mit Glasfaser aus Kiissaberg versorgt.

Der Antrag enthielt einen Zeitpian, in dem fiir die erste Woche eine Vor-Ort-Begehung
mit dem Tiefbauer und der Antragstellerin vorgesehen war. Die Antragsteilerin bot an,
dass ein Verireter der Telekom dem Termin ebenfalls beiwohnen kénne, sofern dies
von der Antragsgegnerin gewiinscht werde. Von Woche zwei bis zwéIf werde die An-
tragstellerin das ,eigene 12 mm Leerrohr [..] einziehen/einblasen® und die erforderli-
chen Gruben ersteillen. In den Wochen 13 bis 18 werde das 96-faserige G657A1
Glasfaserkabel in das Mikroleerrohr eingeblasen. Dieses entspreche allen erforderli-
chen Anforderungen und habe einen Durchmesser von 8,1 mm.

Offentiiche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéfisgeheimnisse
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Die Antragstellerin gab aullerdem die Firmen an, die sie fir den Tiefbau und das
Einbringen des Glasfaserkabels beauftragen wolle und versicherte deren Spezialisie-
rung sowie das Arbeiten mit neuester Technik.

Die Antragsgegnerin schickte der Antragstellerin am 19. 12. 2018 eine E-Mail mit der
Bitte um weitere Informationen, da ihrer Auffassung nach der Antrag auf Mitnutzung
unvolistandig sei. Am 7. und 8. 1. 2019 erganzte die Antragstellerin die fehlenden in-
formationen, indem sie klarstellte, dass es sich nicht um eine Redundanzleitung, son-
dern um eine erstmalige Erschliefung des Gebiets mit digitalen Hochgeschwindig-
keitsnetzen handele. Die Antragstellerin erschliele bei der Mitnutzung die KVz 1A508
und 1A22 im ONKZ 7753 und realisiere im ONKZ 7753 einen FTTH Anschiuss. Sie
erschiiele zudem die Ortschaft Grunholz in Laufenburg. In Hochsal erschlielle sie die
KVz 1A42 und 1A542 direkt mit Glasfaser. Fur die genannten KVz bestiinden Eintrage
in der Vectoringliste. Zudem Ubermittelte die Antragstellerin noch weitere Ergénzun-
gen zu ihrem Mitnutzungsantrag, in denen sie erklarte, dass sie die Stadt Laufenburg
selbst Uber die Autobahn A98 zwischen Laufenburg und Aibbruck mit Glasfaser er-
schliefen werde. Da bei der Mitnutzung das Leerrohr auch bei der A98 zwischen den
beiden Stadten unterbrochen werden miisse, um eine Speedpipe und ein Kabel ein-
zublasen, werde an diesem leerrohrabschnitt die Glasfaser ausgefihrt und ein Ring
gelegt, so dass mehrere Glasfaserblindel fir Laufenburg entnommen werden konn-
ten.

Mit E-Mail vom 15. 2. 2019 erinnerte die Antragstellerin an die aus ihrer Sicht bereits
Oberschrittene Frist zur Angebotsibermittiung. Die Antragsgegnerin reagierte darauf
mit dem Hinweis, die Angelegenheit noch zu priiffen und kiindigte eine Angebots-
{bermittiung fiir die 9. Kalenderwoche an.

Am 6, 3.2019 fand eine Telefonkonferenz zwischen der Antragstellerin und der
Antragsgegnerin zur technischen Planung der geplanten Mitnutzung statt. Nach An-
gaben der Antragstellerin wurde dieser mitgeteilt, dass Tiefbauarbeiten zwischen dem
KVz 1A14 und dem Kabelschacht 127 notwendig seien. Da die Antragsgegnerin an-
gab, in diesem Abschnitt keine Infrastruktur zur Verfligung stellen zu kénnen, forderte
die Antragsteilerin die Aushéndigung eines Querschnitts der Leerrohrtrasse zu Pri-
fungszwecken an, was die Antragsgegnerin ablehnte.

Weiterhin habe die Antragsgegnerin der Antragstellerin — gemal deren Angaben -
mitgeteilt, mit den im Beschluss BK11-18/006 der Beschlusskammer 11 angeordneten
Entgelten nicht einverstanden zu sein und diese rechtlich zu bestreiten. Sie bot der
Antragstellerin an, die gewiinschten Infrastrukturen mit den beschlossenen Entgelten
zu nutzen und den Mitnutzungsvertrag an die Entscheidung des Verwaltungsgerichts
Freiburg in Sachen Beschiuss BK1 1-18/006 zu koppeln.

Mit E-Mail vom 8. 3. 2019 teilte die Antragstellerin mit, dass sie mit einer solchen
Koppelung nicht einverstanden sei und bat um Ubersendung eines regulé'ren Ange-
bots zur Mitnutzung der angefragten Leerrohrirasse. Ein solches Angebot mit Stand
vom 7. 3. 2019 wurde von der Antragsgegnerin am 12. 3. 2019 (bermittelt und sah die

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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Mitnutzung von Leerrohren fur drei Teilstrecken vor. Auf zwei Teilstrecken war dabei

der Zuzug des Microducts der Antragstellerin in ||| NGEGSEEGGEGEEEEEEEE
vorgesehen, auf einem dritten Teilstiick wurde die Mitnutzung eines | EEEEENGNG
I o ocschen und angeboten. Fiir alle Streckenabschnitte
wurde ein monatliches Entgelt fir die Streckenmiete in unterschiedlicher Héhe von
< bis zu [l € pro Meter und Monat sowie Verwaltungskosten in Héhe von
I < pro Monat und Einmalentgelte fiir Auftragsabwicklung und Fakturierung im
Rahmen der Angebotsphase, Bereitstellungsentgelte fiir Projektierung und die Auf-
tragsabwicklung und Fakturierung im Rahmen der Bereitsteliungsphase angeboten.
Der Sicherheitsservice soll nach Aufwand abgegolten werden.

Flr das Teilstiick zwischen dem Kabelschacht 127 und dem KVz 1A14 wurde geman
den Planungsunterlagen keine Mitnutzung angeboten, da dort unter Beriicksichtigung
der Spruchpraxis der Bundesnetzagentur nur eine zuldssige Betriebsreserve fir Ent-
storzwecke existiere und damit kein Platz fiir die beabsichtigte Unterbringung der
Komponenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze in der Kabelkanalanlage vorhan-
den sei.

Die angebotenen Vertragsbedingungen waren die gleichen wie sie schon im Verfah-
ren BK11-18/006 streitgegenstéandiich waren. Insbesondere waren die mit Beschluss
angeordneten Kindigungsregelungen nicht in Ziffer 7.1 des Vertragsentwurfs (ber-
nommen worden. Daneben war in Ziffer 3 eine Bereitstellungszeit von spatestens
6 Monaten nach Vertragsschluss vorgesehen und eine Vorgabe in Ziffer 4 der Anla-
ge 1 (Leistungsbereitstellung} sah vor, dass der Kunde fur alle Malnahmen zur War-
tung und Stérungsbeseitigung mindestens 14 Tage vor dem Betreten den Techni-
schen Sicherheitsservice der Antragsgegnerin zu beauftragen habe. Die angebotenen
Entgelte basierten auf den gleichen Grundannahmen wie im Verfahren BK11-18/0086,
differierten aber je nach angebotenem Rohr.

Die Antragsteilerin beantragte in der Folge mit Antrag vom 28. 3. 2019, richtig gestelit
und konkretisiert mit E-Mail vom 29. 3. 2019 bei der Bundesnetzagentur,

.eine Entscheidung durch die Bundesnelzagentur afs nationale Streitbeife-
gungsstelle nach § 132 in Veerbindung mit § 134 TKG. dass die Antragsgegne-
rin gem. § 77d TKG eine Mitnutzung 6ffentlicher Versorgungsnetze zu transpa-
renten und diskriminierungsfreien Bedingungen zuldsst.”

Der Anirag wurde auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informati-

onsstelle / Streitbeilegungsverfahren nach § 77n TKG) sowie im Amtsbiatt der Bun-
desnetzagentur Nr. 7 vom 10. 4. 2019) als Mitteilung Nr. 164 veréffentlicht.

Er stand im unmittelbaren Zusammenhang mit zwei weiteren Antragstellungen in den
Verfahren BK11-19/001 und BK11-19/002. In allen drei Verfahren begehrte die An-
tragstellerin die Mitnutzung von Leerrohren der Antragsgegnerin, um damit insgesamt
eine durchgehende Streckenfihrung der eigenen Leitung zu erreichen.

Zur Begrindung thres Antrags auf Streitbeilegung fihrte die Antragstellerin an, dass
das vorgelegte Vertragsangebot fiir die hier streitige Streckenfliihrung zur Mitnutzung

Offentliche Fassung, enthiit keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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zum einen aus ihrer Sicht unannehmbare Bedingungen enthalte und im Ubrigen nicht
die gesamte angefragte Strecke angeboten worden sei.

Sie forderte konkret eine Mitnutzung zu den Enigelten, die den im Verfahren BK11-
18/006 angeordneten Entgelten entsprechen. Zudem sei Ziffer 7.1 im Vertragsange-
bot zu streichen und stattdessen folgende Regelungen aufzunehmen:

.Der Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschiossen.

Die hochrheinNET GmbH kann den Vertrag mit einer Frist von 6 Monaten zum
Jahresende kiindigen.

Die Telekom kann den Vertrag mit einer Frist von 18 Monaten erstmals zum
Ablauf von 5 Jahren nach Vertragsschiuss kiindigen, sofern die Telekom die
Kabelkanalkapazitét schlielt oder verlegt. In diesem Fall muss die Telekom
der hochrheinNET GmbH — soweit méglich — eine geeignete Alternative zur
Mitnutzung anbieten (z. B. in der fiir die Verlegung vorgesehenen Infrastruktur)
oder der hochrheinNET GmbH die von der geplanten Schiieung betroffene
Infrastruktur zum Kauf anbieten.

Die Telekom kann den Vertrag jederzeit mit einer Frist von 18 Monaten kiindi-
gen, sofern die Telekom aus von ihr nicht zu vertretenden Griinden die Kabel-
kanalkapazitdt schiiellen, verfegen oder auf eine andere Art so verédndern
muss, dass auch die Telekom selbst die Kabelkanalkapazitdt nicht mehr nut-
zen kann. Dies gilt insbesondere in Féllen héherer Gewalt oder staatlich an-
geordneter oder veranlasster Schiieflung, Verlegung oder anderer Art der An-
derung. In diesem Fall muss die Telekom der hochrheinNET GmbH — soweit
mdbglich — eine geeignete Alternative zur Mitnutzung anbieten (z. B. in der fir
die Verlegung vorgesehenen Infrastruktur). Die Kiindigungsfrist besteht nicht,
wenn dies zur Einhaltung der staatfichen Anordnung/Veranlassung erforderlich
ist.

Die Telekom kann den Vertrag mit einer Frist von 18 Monaten erstmals zum
Ablauf von 5 Jahren nach Vertragsschiuss kiindigen, wenn sie einen Eigenbe-
darf nachweisen kann, der eine weitere Nutzung durch die hochrheinNET
GmbH aufgrund fehlender Kapazitdt i. S.d. § 77g Abs. 2 Nr. 2 TKG unmdéglich
macht. Die hochrheinNET GmbH kann diese Kiindigung abwenden, indem sie
der Telekom die entsprechenden bendétigten Kapazitdten aus dem von ihr an-
gemieteten Teil zur Verfigung stelit.”

Diese Regelung sei bereits im Beschluss BK11-18/006 getroffen worden und solle
aus den gleichen wie damals bereits vorgetragenen Griinden auf die hiesige Mitnut-
zung ebenfalls angewandt werden.

Ziffer 3 des Vertragsangebots solle gemaR den Anforderungen der Antragstellerin so
abgeandert werden, dass die Bereitstellung nach Absprache spatestens nach drei
anstatt nach sechs Monaten nach Vertragsschluss stattfinden miisse, um zusétzliche
Verzégerungen der Mitnutzung zu verhindern. In Ziffer 4 der Anlage 1 (Leistungsbe-
schreibung) solte im Ubrigen der Zeitraum zur Stérungsbeseitigung von ,14 Tagen“ in
,einen Werktag” abgedndert werden, damit im Stérungsfall ein Fehler schnellstmdég-
lich behoben und nicht mit einer Vorlaufzeit von 14 Tagen angemeldet werden misse.

Offentliche Fassung. enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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Fir den Bereich zwischen dem KVz 1A14 und dem Kabeischacht 127 solle die
verfigbare Kapazitat in den Leerrohren zwecks Mitnutzung angeordnet werden. Es
bestehe der Verdacht, dass die Antragsgegnerin eine Leerrohrkapazitat verschweige,
damit die Antragstellerin eine eigene Leerrchrirasse erstellen musse. In der Leer-
rohrtrasse befdnden sich in dem nicht angebotenen Teilstlick zwei Leerrohre, in der
sich die Antragstellerin auch zur Mitnutzung von Speedpipes bereit erklare. Ebenso
solle ein gewlinschter Punkt A wie von der Antragstellerin beantragt, angeordnet wer-
den. Es gabe keinen ersichtlichen Grund, warum der Ein- bzw. Ausstieg nicht wie
beantragt beriicksichtigt worden sei, ein Anschneiden von Leerrohren und
Speedpipes sei gangige Praxis und werde auch von der Antragsgegnerin praktiziert.

Mit Schreiben vom 17.4.2019 bat die Beschlusskammer die Aniragsgegnerin, bis
zum 3. 5. 2019 foigende zur Ermittlung der Mitnutzungsentgelte bendétigte Informatio-
nen vorzulegen:

= Ausziige aus Megaplan, aus denen fur die hier zur Mitnutzung beantragten Infra-
strukturen die Anzahl der Rohrzlge je Trassenabschnitt ersichtiich ist;

» Unterlagen, aus denen sich das Jahr der Inbetriebnahme (Aktivierung) der zur
Mitnutzung beantragten Infrastrukturen je Trassenabschnitt ergibt;

= eine liickenlose Kalkulation zu den Investitionen in den mitgenutzten Teil des 6f-
fentlichen Telekommunikationsnetzes der Antragsgegnerin einschlie3lich Kalkula-
tionsmethoden und -parameter;

» Unterlagen und Nachweise, inwiefern die in Anlage 3 des Vertragsentwurfs vom
7.3.2019 angebotenen Einmalentgelte Zusatzkosten darstellen, die infolge der
Erméglichung der beantragten Mitnutzung zu bericksichtigen sind;

= Nachweise, inwiefern das Entgelt fir Verwaltungskosten fir den vorliegenden Mit-
nutzungsfall sachgerecht ist;

= Unterlagen und Nachweise zu den sonstigen Folgen der beantragten Mitnutzung
auf den Geschéftsplan der Antragsgegnerin.

Mit Schreiben vom 2.5.2019 nahm die Antragsgegnerin zum Antrag Stellung. Sie
legte insbesondere ausflhrich dar, warum sie die im Verfahren BK11-18/006 zur An-
wendung gelangten Maldstabe zur Entgeltermittiung fiir unrichtig halt. Daher habe sie
auch den zugrundeliegenden Beschluss BK11-18/006 beklagt. Insbesondere gab sie
an, dass kein Vorrang einer projekispezifischen Kostenermittiung bestehe, die Preise
aus den der Beschiusskammer vorliegenden Mitnutzungsverirage zur Entgeltermitt-
iung herangezogen werden missten und auch bereits abgeschriebene Investitionen
hitten berlicksichtigt werden mussten.

Im Einzelnen fihrt sie aus, dass die Beschlusskammer bei der Festlegung des
Entgeits auch im Rahmen der §§77d und 77n Abs. 2 und 3 TKG als Nachweis der
bericksichtigungsfahigen Kosten auf eine Investitionskalkulation hatte zurlickgreifen
missen, die in einem Genehmigungsverfahren der sektorspezifischen Regulierung in

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschafisgeheimnisse
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einem vergleichbaren Bereich vorgelegt worden sei und dort die relevanten Ist-Kosten
der Antragsgegnerin auf bundesweiter Ebene korrekt dargelegt habe. § 77n Abs. 2
und 3 TKG gebéte es aber jedenfalls, auf Erkenntnisse zuriickzugreifen, die der Be-
schlusskammer beziiglich marktiblicher Preise vorldgen. Insoweit gelte fiir die Ange-
messenheit der Entgeltermittiung gemal des DigiNetz-Gesetzes der Malistab der
Vergleichsmarktbetrachtung, was fur die Nutzung der sog. ,essential facilities" gemaB
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB bereits anerkannt sei.

Insbesondere sei es darlber hinaus rechtsfehlerhaft, die Investitionskostenberech-
nung unter Ausblendung von Abschreibungen anhand der historischen Anschaffungs-
und Hersteliungskosten zu berechnen. Die Beschlusskammer hatte insofern bei der
Bemessung der Entgelte einen weiten Spielraum.

Die Anordnung der Mithutzung von passiven Netzinfrastrukturen lage im Schutzbe-
reich von Art. 14 GG und Art. 17 Abs. 1 der Grundrechtecharta und richte sich gegen
die Antragsgegnerin nicht als ein sektorspezifisch reguliertes Unternehmen, sondern
als Eigentimerin passiver Netzinfrastrukturen. Die Anwendung des von der Be-
schlusskammer gewahlten Kostenmalistabs wirke sich im Ergebnis insofern sogar
strenger aus, als die Anwendung des Kel.-Mafistabs, da fiir Trassenverlaufe, bei de-
nen die Aktivierung zeitlich weit zurlickliege, eine kostenlose Mitnutzung angeordnet
werden musse. Dies kénne woh! kaum das Ergebnis bei der Ermittlung eines fairen
und angemessenen Entgelts sein.

Da auch die Datenerhebung der bislang vorliegenden Mitnutzungsverirdge bei der
Entscheidung BK11-18/006 ausgeblieben sei, sei insofern auch der entscheidungser-
hebliche Sachverhalt nur unvollstdndig ermittelt worden. Dies sei zur Bestimmung des
Malstabs fairer und angemessener Entgelte notwendig gewesen. Der Beschluss
BK11-18/006 leide an einer nicht widerspruchireien, plausiblen und erschopfenden
Argumentation, was insbesondere dadurch gelte, als die grundrechtlich geschiitzten
Anbieterinteressen nicht ausreichend betrachtet und beachtet worden seien.

Bezliglich der Leerrohrkapazitdten zwischen der Rohrunterbrechung 367, die sich
R or dem KVz 1A14 befinde und dem Kabelschacht 127 (Trasse Waldshut-

Tiengen — Dogern) teilte sie mit, dass auf einer Lange von ca. || NG
Rohre in der Trasse verliefen. Ein Grofiteil der Rohre sei mit Kabeln in bestimmten

Durchmessem belegt. [
I .o werde von der Antragsgeg-

nerin als Havariereserve zur Entstdrung der in den anderen Rohren befindlichen Ka-

bel verwendet. Aufgrund des hohen Belegungsgrades der ||| EEEGEGEEENRh-
re sowie des Trassenveriaufes mit einer 90 Grad-Kurve, sei das Einziehen eins Mikro-

leerrohres in diesem Abschnitt nicht méglich. Hinzukomme, dass sich die Leerrohran-

zah!l zwischen der Rohrunterbrechung bis zum Kvz 1A14 |EEEEENEGE
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reduziere und aufgrund der Belegung NS
BN - Cinzichen eines Mircroleerrohres nicht moglich sei. Zudem
wies die Antragsgegnerin darauf hin, dass in den unterschiedlichen Trassenabschnit-

ten zwischen KVz 1A14 und Kabelschacht 127 die Anzahl der Rohrverblinde und die
entsprechende Belegungssituation variiere und der enisprechende Beiegungsgrad an
keiner Stelle eine Mitnutzung zulasse.

Aufgrund der Trassen- und Belegungssituation kdénne der Antragstellerin auRerdem
nur _zwischen dem von der Antragstellerin
gewiinschten Ausstiegspunkt ,Punkt B* der Mitnutzungsanfrage Dogern-Laufenburg
(aus dem Verfahren BK11-19/002) und dem Ausstiegspunkt ,Punkt A* der hier streit-
gegenstandlichen Mitnutzungsanfrage Walidshut-Tiengen angeboten werden. Da die
Antragstellerin die zwischen diesen Punkten A und B verlaufende Trasse durch den
ihrerseits gesetzien Anfangs- und Endpunkt unterbreche, sei das Mikroleerrohr fiir die
Antragsgegnerin zwischen diesen Schneidestellen nicht mehr ohne zusatzliche Tief-
bauarbeiten nutzbar. Da die fur die Antragsgegnerin nicht mehr nutzbaren Einzelldn-
gen dominieren wirden, sei das Angebot einer Vermietung des kompletten Mikroleer-
rohres géangige Praxis.

Zu den sonstigen streitig gestellten vertraglichen Regelungen fihrte die Antragsgeg-
nerin aus, dass im Hinblick auf die kiindigungsbezogenen Regelungen noch keine
Verhandlungen zwischen den Parteien statigefunden hétten, aber die offentliche
mindliche Verhandlung zeigen werde, ob hinsichtlich der Kilndigungsfristen eine
Konsensposition gefunden werden kénne. Das gleiche geite auch fir die Bereitstel-
lungsvorgaben. Fir die reine nanspruchnahme des Sicherheitsservice fiir éigene
Arbeiten der Antragstellerin sei grundsatzlich auch eine kiirzere Vorgabe als sechs
Monate vorsteilbar. Bezliglich der durch die Antragstellerin angemahnten Frist zur
Storungsbeseitigung stelite die Antragsgegnerin klar, dass flr Storungen keine 14-
Tagesfrist gelte. Die Leistungsbeschreibung beziehe sich auf notwendige Arbeiten zur
Storungsbeseitigung, Stérungen kdnnten ohne Einhaltung einer Frist gemeldet wer-
den.

Mit Schriftsatz vom 6. 5. 2019 nahm die Antragstellerin zu der von der Antragsgegne-
rin beanspruchten Entstorungs- und Havariereserve auf der Strecke zwischen
KVz 1A14 und Kabelschacht 127 Stellung. Sie ist der Ansicht, dass beim Einziehen
eines 14mm Leerohres in ein L eerrohr, welches fir Havariezwecke verwendet
werden solle, gentgend Platz fir eventuelle Zuziehungen verbleibe. Unter Bezug-
nahme auf die Belegungssituation der Leerrohre in diesem Streckenabschnitt fordert
sie die Antragsgegnerin auf, die einzelnen Kabeldurchmesser zu nennen. Des Weite-
ren bezweifelt sie, dass der hier streitgegenstandliche Trassenvertauf eine 90 Grad-
Kurve beinhalte.

Den Beteiligten ist in der am 8.5.2019 durchgefiihrten &ffentlichen mindlichen
Verhandlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Die Antragsgegnerin
erklarte eine grundsétzliche Bereitschaft, die im Verfahren BK11-18/006 angeordne-
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35

36

37

38

39

12

ten Kiindigungsregelungen in Ziffer 7.1 des Vertrages zu (ibernehmen. Sie sehe ledig-
lich die Notwendigkeit, zusétzlich den Fall der shéheren Gewalt" mit aufnehmen zu
wollen. Dazu wolle sie im weiteren Verfahrensverlauf einen Vorschiag unterbreiten.
Daneben wies die Beschlusskammer die Antragstellerin auf die in Anlage 2 (Baube-
schreibung) zu Anlage 1 (Leistungsbeschreibung) eingerdumten Moglichkeiten, Zwi-
schenstellen errichten zu kdnnen, hin und bat die Antragstellerin diesbeziglich um
Mitteilung, warum ihr eine solche Méglichkeit fir die von ihr beantragten Zwischen-
stellen nicht hinreichend erscheine, Die Antragstellerin sagte eine Priifung der Passa-
ge und einen Vortrag hierzu jm Nachgang zur &ffentlichen miindlichen Verhandiung
Zu.

Im weiteren Verlauf der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung berief sich die Antrags-
gegnerin bez(glich der streitigen Strecke sowohl auf den Versagungsgrund des feh-
tenden Platzes gemanR § 77g Abs. 2 Nr. 2 TKG als auch stets hilfsweise auf die Versa-
gungsgrunde §77g Abs. 2 Nr. 1 (fehlende technische Eignung) und Nr. 5 (zu erwar-
tende erhebiiche Storung) TKG. Die Antragstellerin gab im Ubrigen an, dass sie mit
den von der Antragsgegnerin neu gesetzien Ausstiegspunkien A und B an der
Schnittstelie der streitgegensténdlichen Mitnutzungen aus dem hiesigen sowie aus
dem Verfahren BK11-19/002, die von den von ihr urspriinglich beantragten Aus-
stiegspunkten abwichen, einverstanden sei. Das Angebot des kompletten Mikroleer-
rohres sei tatséchlich gangige Praxis und wirde von ihr auch so akzeptiert.

Mit Schreiben vom 13. 5. 2019 beantwortete die Antragsgegnerin das Auskunftsersu-
chen vom 17.4.2019. Vorab wies sie nochmals auf ihre schon dargelegte Position
hin, dass sie ,... die Annahmen der Beschiusskammer zur Durchfithrung streckenbe-
zogener Entgeltverfahren fir unzutreffend ..." halte. Dies generiere einen Aufwand,
der in keinem Verhaltnis zu den festgelegten Entgelten stehe, die nach der bisherigen
Entscheidungspraxis der Beschlusskammer Uberdies einen Anreiz flr Nachfrager
schifen, ,gezielt in Streitbeilegungsverfahren zu gehen™. Die Beschiusskammer solle
vermeiden, dass die Antragsgegnerin vor die Alternative gestellt werde, Entgeite an-
zubieten, die so niedrig — und damit nicht kostendeckend — seien, dass die Gefahr
eines Streitbeilegungsverfahrens mit dem damit verbundenen Aufwand gebannt sei.

Die Antragsgegnerin legte als Anlage Ag. 6 Ausziige aus Megaplan mit Ubersichten
zum Verlauf und zur Anzah! der Rohrziige je Trassenabschnitt sowie deren Anschaf-
fungsjahren vor. Sie verwies dabei auf die Erlduterungen in ihrem Schriftsatz vom
10. 12. 2018 zum Verfahren BK11-18/006.

Eine streckengenaue Kalkulation kénne auch hier — wie schon im Schriftsatz vom
10.12. 2018 zum Verfahren BK11-18/006 dargelegt — nicht vorgelegt werden. Hilfs-
weise wurden ais Anlage Ag. 7 zwei Kalkulationen vorgelegt (als Subanlage 1 und 2).

Die Subanlage 1 zu Anlage Ag. 7 enthielt eine Kalkulation, bei der fir jeden Strecken-

abschnitt die Trassenkonfiguration ([ GGG ) . die

damit verbundenen Wiederbeschaffungskosten zu Tagesneupreisen errechnet wur-
den. Daraus wurden per Indizierung die Anschaffungs- und Herstellungskosten der

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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Anlagen bezogen auf das Jahr approximiert, in dem zuietzt in die betreffende Anlage
investiert wurde. Altere Aniagen wurden ebenfalls zu diesem Datum bewertet.

Mit Subanlage 2 zu Aniage Ag.7 schlug die Antragsgegnerin eine vereinfachte
Methode -zur Entgeltkalkulation vor, in der zwei Standardtrassenkonfigurationen

) <vwendet wurden. Danach kénne fiir die jeweiligen

Streckenabschnitte die Art des jeweiligen Rohres (z. B. Mikrorohr in DN 40-Rohr oder
Mikrorohr in Mehrfachrohr in DN 100-Rohr) beriicksichtigt werden. Eine differenzierte
Berucksichtigung der Oberfliche sei weiterhin moglich. Strukturelie Parameter wie
R o sich aus bundes-
durchschnittichen Werten ableiten. Damit lasse sich der Aufwand auch fiir eine pro-
jekispezifische Kalkulation erheblich reduzieren und insbesondere eine hohere Stabili-
tat der ermittelten Entgelte erreichen.

Zum Enigelt fir Verwaltungskosten fihrte die Antragsgegnerin in Anlage Ag.3 an,
dass das angebotene Entgelt fair und angemessen sei und begriindete dies. In die-
sem frOhen Produktstadium kénne ein belastbarer Kostenwert nicht ermittelt werden,
so dass es sachgerecht sei, das angebotene KKA-Entgelt heranzuziehen.

Hinsichtlich der Auswirkungen auf ihren Geschéftsplan verwies die Antragsgegnerin
auf ihre Ausfliihrungen im Verfahren BK11-18/006 und ihre Stellungnahme zum Kon-
sultationsdokument der Bundesnetzagentur zu Fragen der Entgeltbestimmung nach
dem DigiNetz-Gesetz.

Zudem wies sie darauf hin, dass hier Teile des Backbonenetzes verwendet wiirden,
was eine zusatzliche Herausforderung bei der Bestimmung der Rackwirkungen auf
den Geschéftsplan darstelle.

im Nachgang zur 6ffentlichen miindlichen Verhandiung teilte die Antragstellerin per E-
Mail mit, dass sie das seitens der Antragsgegnerin erteiite Angebot beziiglich der
Ausstiege gepruft habe. Diesbeziglich habe eine Fehlinterpretation des Angebots der
Antragsgegnerin vorgelegen, so dass die Antragstellerin nunmehr das Angebot in
diesem Punkt akzeptiere.

Im Zusammenhang mit dem streitgegenstdndlichen Verfahren hat die Beschluss-
kammer am 20. 5. 2019 in den Raumlichkeiten der Antragsgegnerin Einsicht in das
von der Antragsgegnerin verwendete System Megaplan genommen.

Mit Stellungnahme vom 24.5.2019 ging die Antragsgegnerin zum einen auf das
Verhéltnis von § 77¢ TKG und § 127 Abs. 2a Nr. 1 TKG und zum anderen auf Einzel-
fragen zum Verfahren ein.

Sie ist der Ansicht, dass die Antragstellerin in Kenntnis des Abweichens von [st- und
Planlage auch das finanzielle Risiko einer mdglichen Vor-Ort-Untersuchung zu tragen
habe. Zur Begrindung fihrte sie aus, dass § 127 Abs. 2a Nr. 1 TKG als verfahrens-
rechtliches Gegenstlick zu § 77¢ TKG anzusehen sei. Hieraus folgerte sie, dass —
sofern die Antragstellerin von § 77¢ TKG keinen Gebrauch mache — auch der Rick-
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griff auf das - ihrer Ansicht nach — verfahrensrechtliche Gegenstilick § 127 Abs. 2a
Nr. 1 TKG versagt sei. Andernfalls bestehe die Gefahr, dass die Antragstelierin im
Rahmen ihrer Streitbeilegungsantrage und der Sachverhaltsaufklarung durch die Be-
schlusskammer die gesetzlich vorgesehenen Auskunftsinstrumente umgehe.

Erganzend zu ihren bislang getatigten Ausfihrungen zu den EntgeltmaRistaben flhrte
die Antragsgegnerin an, dass sich in einer Fortfiihrung der bisherigen Beschlusspra-
xis das Risiko manifestiere, dass Netzbetreiber zukinftig nicht mehr bereit seien, pas-
sive Infrastrukturen in einem die Mitnutzung beglinstigenden Umfang zu errichten.

Zudem legte die Antragsgegnerin alternative Klauseln zu mehreren Gesichtspunkten
vor. Die bereits mundlich akzeptierie Kindigungsregelung aus dem Beschluss BK11-
18/006 in Ziffer 7.1 des Verirags, welches ein Absehen von der Kiindigungsfrist in
Féallen staatlicher Anordnung/Veranlassung enthélt, erganzte sie um den Zusatz ,oder
aus Grinden hoherer Gewalt". In Bezug auf die Bereitstellung dnderte sie in Ziffer 3
des angebotenen Mitnutzungsverirages die Bereitstellung von sechs in spétestens
drei Monate nach Vertragsschluss. Eine weitere Anpassung erfolgte hinsichtlich der in
Ziffer 4 Abs. 5 der Anlage 1 (Leistungsbeschreibung) enthaltenen Regelung zur Ent-
stérung. Die Alternativklausel enthielt nunmehr eine Zusage zur sofortigen Stdérungs-
beseitigung, ohne die Notwendigkeit des Verstreichens einer Wartezeit.

Die Antragstelierin erwiderte diese Ausfuhrungen mit Schreiben vom 2.6. 2019 und
aullerte sich darin sowohl zu der Art und Weise der erteilten Informationen entspre-
chend gesetziicher Vorgabe des § 77b TKG als auch zur Kostentragung bei Vor-Ort-
Untersuchungen gem. § 77¢ TKG. Zunédchst wies sie auf die in § 77b Abs. 2 TKG auf-
geflihrte Vorgabe der verhéltnismaRigen Erteilung von Informationen hin. Diesbez(g-
lich machte die Antragstellerin auf die Gefahr aufmerksam, dass die Antragsgegnerin
mit der Begriindung, die erteilten Daten seien fehlerhaft und somit eine vorgeschaltete
Vor-Ort-Untersuchung erforderlich, eine Anfrage nach § 77b TKG stets ins Leere lau-
fen lassen kénne. Sie ist der Ansicht, dass eine Vor-Ort-Untersuchung auch kein
durch den Gesetzgeber vorgesehenes, anderes Mittel darsteile, um die Bereitstellung
von der tatsachlichen Lage entsprechenden Informationen zu gewahrleisten. Zur Be-
grindung fiihrte die Antragstellerin an, dass der Gesetzgeber durch das Zumutbar-
keitskriterium in § 77¢c Abs. 2 TKG eine Vor-Ort-Untersuchung insbesondere nur fir
die Félle einer gemeinsamen Nutzung oder im Rahmen der Koordinierung von Bauar-
beiten als erforderlich ansehe.

Des Weiteren fehle es ihrer Ansicht nach an der Angemessenheit der Informationser-
teilung durch die von der Aniragsgegnerin bereitgestellten Informationen. Weiter riigte
sie, dass die Antragsgegnerin durch unvollstandige Datenerteilungen ein Geschéfts-
modell schaffe, in dem der Nachfrager stets gezwungen sei, auf seine Kosten eine
Vor-Ort-Untersuchung zu veraniassen. Diesbeziiglich ist die Antragstellerin der An-
sicht, es kénne nicht im Sinne des Gesetzes sein, dass bei jeder Informationsanfrage
gemal §77b TKG oder Mitnutzung gemaf §77d TKG dem Nachfrager eine Vor-Ort-
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- Untersuchung berechnet werde, durch die dann die eigentlich gemaR § 77b TKG be-

reitzustellenden Informationen erst auf Kosten des Nachfragers erlangt wirden.

Dariiber hinaus wies die Antragstellerin darauf hin, dass eine Havarie- oder Betriebs-
reserve gemdal §77g Abs. 2 Nr. 2 TKG nicht vorgesehen sei. In diesem Zusammen-
hang fihrte sie weiter aus, dass sowohl auf europaischer Ebene durch die EU-
Kostensenkungsrichtlinie als auch auf nationaler Ebene durch das DigiNetz-Gesetz
fur eine Mitnutzung keine fiktiven Reserven auf Seiten der Netzbetreiber vorgesehen
seien, sodass es diesbezuglich auch mangels gesetzlicher Regeiung ohne Belang
sei, ob ein Havarierohr aus Sicht der Antragsgegnerin notwendig sei. Des Weiteren
wies sie darauf hin, dass im Falle einer Stérung bzw. Zerstérung eines Nachbarrohres
das in unmittelbarer Néhe positionierte Havarierohr mit grofier Wahrscheinlichkeit
ebenfalls beschiddigt bzw. zerstért werde.

Zusétziich wendete sich die Antragstellerin auch gegen das Vorliegen des Versa-
gungsgrundes des § 77g Abs. 2 Nr. 1 TKG, da der Gesetzgeber ausdriicklich nur die
technische und nicht die betriebliche Eignung geregeit habe. Vielmehr milsse berick-
sichtigt werden, dass das Havarierohr aus betrieblicher Sicht zur Nutzung in Std-
rungsfallen vorgesehen sei und somit erst recht technisch eigne.

Am 6.6.2019 fand ein Vor-Ort-Termin unter Anwesenheit von Mitarbeitern der
Antragsgegnerin und des Prif- und Messdienstes der Bundesnetzagentur statt, in
dem eine inaugenscheinnahme und Fotodokumentation von Teilen der Infrastruktur
auf der streitigen Strecke erfoigte. Die Fotodokumentation wurde der Beschlusskam-
mer am 11.6. 2019 von der Anfragsgegnerin zur Verfligung gestellt und entsprach
gemaf den Einschatzungen der anwesenden Mitarbeiter des Priif- und Messdienstes
der Bundesnetzagentur den tatsachlich vorgefundenen Gegebenheiten.

Der Vor-Ort-Termin ergab, dass

Mit Schreiben vom 25. 6. 2019 wurde die Antragsgegnerin um weitere Auskinfte zu
den Faserdurchmessern der Standardglasfaserkabel und um Angaben zu den Investi-
tionen flir Kabelschachte auf der streitgegensténdlichen Strecke gebeten.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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Mit Schreiben vom 3.7.2019 teilte die Antragsgegnerin die Faserdurchmesser und
die geforderten Angaben zu den Kabeischachten auf der streitgegenstandiichen Stre-
cke mit.

Auf nochmalige Nachfrage der Beschlusskammer vom 23.7. 2019 teilte die Antrag-
stellerin im Ubrigen mit, mit den weiteren vorgeschlagenen Vertragsklauseln der An-
tragsgegnerin in der Stellungnahme vom 24. 5. 2019 (siehe unier Rz. 49) einverstan-
den zu sein.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilun-
gen der Bundesnetzagentur wurden Uber den Entscheidungsentwurf informiert und
erhielten Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 132 Abs. 5 TKG).

Am 31.7.2019 ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden. Am 5.8.2019 teilte die 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellamis mit,
dass sie keine Anmerkungen zum Beschlussentwurf habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftsatz-
lichen Auerungen der Beteiligten im Verwaltungsverfahren sowie den sonstigen In-
hait der Verfahrensakten verwiesen.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschafisgeheimnisse
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2 Grinde

Der Antrag der Antragstellerin ist in dem tenorierten Umfang zuldssig und begriindet.
im Ubrigen werden die Antrage abgeiehnt.

2.1 Rechtsgrundiage

Rechtsgrundlage fir die Entscheidung ist §77n Abs. 1 bis 3TKG i.v.m. §77d
Abs. 2 TKG. '

2.2 Formelle Voraussetzungen

Die formelien Voraussetzungen flir die Entscheidung sind im vorliegenden Fali
gegeben.

2.21 Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus §77n
Abs. 1 TKG L. V.m. §§ 132 Abs.2 und 134aTKG. Danach entscheidet die Bundes-
netzagentur als nationale Streitbeilegungsstelle in den Féllen des § 77n TKG durch
Beschlusskammern. Vorliegend handelt es sich um einen Fall gemafR § 77n Abs. 1 bis
3TKGi.V.m. §77d Abs. 2 TKG, in dem es um die Bedingungen der Mithutzung pas-
siver Netzinfrastrukturen der 6ffentlichen Versorgungsnetze fiir den Einbau von Kom-
ponenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze geht. Die Beschlusskammer entschei-
det in diesen Féilen verbindlich Gber die Rechte, Pflichten oder Versagungsgriinde
aus § 77d und 77g TKG. Gemal § 77n Abs. 2 S. 1 TKG umfasst die Zustandigkeit der
Beschlusskammer auch die Festsetzung eines Entgeltes.

2.2.2 Verfahren

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten gemaf § 135 Abs. 1 TKG und
aufgrund &ffentlicher miindlicher Verhandlung vom 8.5.2019 gemal § 135 Abs. 3
S. 1 TKG.

Die den Beteiligten, sowohi der Antragstellerin und der Antragsgegnerin ais auch den
Beigeladenen, im Beschlusskammerverfahren gemaft §135 Abs. 1 TKG einzurdu-
menden Beteiligtenrechte sind gewahrt worden. Die Kennzeichnung von Betriebs-
und Geschéftsgeheimnissen durch die Antragsteilerin bzw. die Antragsgegnerin sind
durch die Beschlusskammer Uberpriift worden. Sie kam zu dem Ergebnis, dass der
Umfang der Schwérzungen nicht zu beanstanden ist. '

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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Gemall §132 Abs. 5TKG sind die in der Telekommunikationsregulierung tatigen
Beschlusskammern und Abteilungen dber die beabsichtigte Entscheidung informiert
worden und hatten Gelegenheit zur Stelflungnahme.

Dem Bundeskartellamt ist Gelegenheit zur Steilungnahme gegeben worden. Zwar
sind Entscheidungen nach § 77n TKG in der Aufzdhlung des §123 Abs. 1 S.2TKG
nicht enthalten. Allerdings ist insoweit ein redaktionelies Versehen des Gesetzgebers
nicht auszuschlieen, mit der Folge, dass in der Aufzéhlung immer noch §77a TKG
anstatt § 77n TKG enthalten ist.

Vgl. Fademrecht/Fetzer in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, § 123, Rz. 14f.

Jedenfalis ist eine generelle Betroffenheit auch kartellrechtlicher Fragestellungen nicht
auszuschlielfen, so dass die Beschlusskammer dem Bundeskartellamt Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben hat. Dem wurde durch die Ubersendung der wesentli-
chen Verfahrensunterlagen und der Ubermittlung des Entscheidungsentwurfs ent-
sprochen. Eine Rickmeldung des Bundeskartellamtes lag innerhalb der gesetzlich
vorgegebenen Verfahrensfrist vor.

2.2.3 Frist

Gemafll dem Grundsatz in § 77n Abs. 1 S. 2 TKG entscheidet die Bundesnetzagentur
verbindlich innerhalb von vier Monaten nach Eingang des vollsténdigen Antrags Gber
streitige Rechte, Pflichten oder Versagungsgrinde aus § 77d TKG. Der Antrag der
Antragstellerin ist volistdndig und prazisiert am 29. 3. 2019 bei der Bundesnetzagentur
eingegangen, so dass die gesetzlich vorgesehene Regelfrist am 29. 7. 2019 geendet
hétte. Die Beschlusskammer hat von der in § 77n Abs. 7 TKG vorgesehenen Méglich-
keit einer Verlangerung der Entscheidungsfrist Gebrauch gemacht. Die Entschei-
dungsfrist endet somit spatestens am Montag, dem 30. 9. 2019. Insofern ergeht die
Entscheidung fristgerecht.

2.3 Materielle Voraussetzungen

Der Streitbeilegungsantrag ist zuldssig und begriindet. Die Anspruchsvoraussetzun-
gen der § 77n Abs. 1 bis 3TKG i. V. m. § 77d Abs. 2 TKG liegen vor. Die Antragsgeg-
nerin ist verpflichtet, der Antragstellerin die Mitnutzung der in Rede stehenden passi-
ven Netzinfrastrukturen ihres éffentlichen Versorgungsnetzes zu den im Tenor festge-
schriebenen Bedingungen zu gewéhren.

2.3.1 Zulassigkeit des Mitnutzungsantrags

Der Antrag tiber die Bedingungen einer Mitnutzung ist zuldssig. Die Antragsgegnerin
hat innerhalb der in § 77d Abs. 2 TKG genannten Frist ein Angebot abgegeben. Dies-
bezliglich hatten die Parteien im Vorfeld (ber die beantragte Mitnutzung der Leer-
rohrtrasse der Antragsgegnerin verhandelt, wobei keine Einigung erzielt werden konn-
te. Es ist im Entscheidungszeitpunkt der Beschiusskammer weiterhin keine Einigung

Offentliche Fassung, enthill keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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{ber die Bedingungen sowohl des ,Ob" als auch des ,Wie" der Mitnutzung zustande
gekommen, so dass diese durch die Beschlusskammer festzulegen sind.

Ein Mitnutzungsantrag gemafR § 77d TKG kann — entgegen der Ansicht der Antrags-
gegnerin -~ auch direkt nach Einsichtnahme in die TAK und der daraus gewonnenen
Erkenntnisse unmittelbar gestelit werden. Ein Antrag geman §77¢ TKG muss dem
nicht zwingend vorausgehen, wenn der Petent ggf. durch andere Quellen Erkenntnis-
se Uber vorhandene Infrastrukturen hat. Flr die Entbehrlichkeit eines zwingend vo-
rausgehenden Antrags nach § 77¢ TKG spricht bereits der Gesetzeswortlaut. Denn in
§ 77d TKG ist die Durchfllhrung eines Verfahrens nach § 77¢ TKG nicht als Voraus-
setzung genannt. Insoweit findet sich keine angelegte Stufenfolge der §77¢ und
§ 77d TKG. Diese Einordnung findet auch in der Gesetzesbegrindung ihre Bestati-

gung:

LDie Vor-Ort-Untersuchung soll das Auskunfisrecht nach § 77a Abs. 1 TKG er-
gdnzen und ist daher auf die Ermittlung zusétzlicher Informationen gerichtet.
Die in Abs. 3 im d&ffentlichen Interesse ausgenommenen Informationen ent-
sprechen den Ausnahmen in den §§ 77a Abs. 4 und 77b Abs. 4°

BT-Drs 18/8332, S. 44.

Zudem ist festzustellen, dass der Begriff der Vor-Ort-Untersuchung gesetzlich weder
in Art. 4 Abs. 5 S. 1 noch in Erwagungsgrund 22 der Kostensenkungsrichtlinie, in de-
nen der Begriff worigleich Erwdhnung findet, definiert ist.

Aufgrund der Bezugnahme auf die ,Netzintegritat" in Erwédgungsgrund 22 der Richtli-
nie kann darauf geschlossen werden, dass eine Vor-Ort-Untersuchung gerade Klar-
heit (iber den konkreten Zustand der passiven Infrastruktur und nicht Gber ihre gene-
refle Existenz, Nutzung oder Befiiliung geben soll.

Vgl Stefter, in: Scheurle/Meyen, TKG, § 77¢ Rz. 7.

Auch die Systematik des Gesetzes spricht gegen ein zwingend vorgegebenes
gestuftes Verfahren. Denn eine Benennung und Beschreibung des Versorgungsge-
biets in einem Antrag géméf& § 77d TKG wére nicht mehr notwendig, wenn dieses
bereits zwingend Uber ein vorher durchiaufenes Verfahren gemafl § 77¢ TKG prézise
bestimmt werden musste. Sowoh| §77¢ als auch §77d TKG sind nahezu identisch
ausgestaltet und finden in § 77n TKG Erwahnung. Wenn vom Gesetzgeber ein zwin-
gendes Stufenverhdltnis angedacht gewesen ware, hatte erin § 77¢c Abs. 3 und § 77g
Abs. 2 TKG nicht unterschiedliche Ablehnungsgriinde festlegen missen. Vielmehr
hétte dann die Aufnahme der Versagungsgriinde in § 77d TKG ausgereicht.

Auch der Sinn und Zweck des DigiNetz-Gesetzes steht dieser Auslegung nicht
entgegen. Primares Ziel des Gesetzes ist es, einen flachendeckenden Aufbau von
Hochgeschwindigkeitsnetzen in Deutschland zu férdern und die Kosten dafir zu sen-
ken. Dieses Ziel wird durch den Beschleunigungsgedanken flankiert. Deshalb wirde
es dem Sinn und Zweck des DigiNetz-Gesetzes, konkret der Beschleunigung des

Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze zuwiderlaufen, wenn vor Beantragung

einer Mitnutzung zwingend eine Anfrage geméaR §77¢ TKG erforderlich ware, auch
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wenn die fir einen Mitnutzungsantrag notwendigen Informationen bereits aus anderen
Queillen, z. B. der TAK, gewonnen werden kénnten.

Insoweit die Antragsgegnerin zudem darauf hinweist, dass die Antragstellerin in
Kenntnis des Abweichens von Ist- und Planlage auch das finanzieile Risiko einer
méglichen Vor-Ort-Untersuchung zu tragen habe, so ist hier darauf hinzuweisen, dass
beziiglich der méglicherweise bestehenden Diskrepanzen der Ist- und Planlage bei
den Beauskunftungen flr die Antragstellerin Ungewissheiten entstehen, die aus der
Sphéare der Antragsgegnerin stammen. Zwar ist die Aniragsgegnerin nicht verpflichtet,
bereits bestehende Informationen liber passive Infrastrukturen, wenn sie bereits in der
TAK oder sogar in Megaplan systematisiert sind und die vorliegende Auskunft Grund-
lage fur die Vorbereitung eines Antrags nach § 77d TKG sein kann, noch anderweitig
aufzubereiten. In Bezug auf den Informationsanspruch nach § 77b TKG ist es erfor-
derlich, aber auch ausreichend, Informationen Uber passive Infrastrukturen in dem
Format zu liefern, in dem diese bei dem Infrastrukturinhaber vorhanden sind, z. B. in
Datenbanken wie der TAK o. 4.

Vgl. BK11-18-001, Rz. 132ff,

Davon zu trennen ist jedoch die Verpflichtung des infrastrukturinhabers, sein Informa-
tionssystem im Rahmen der Bearbeitung eines Mitnutzungsantrags auf einem aktuel-
len Stand zu halten, wenn er Kenntnis davon hat, dass eine Diskrepanz zwischen
Plan- und tatsédchlicher Lage besteht. Dabei ist zu berticksichtigen, dass der Mitnut-
zungsanspruch nach § 77d TKG weitergehende Verpflichiungen umfasst als der In-
formationsanspruch nach § 77b TKG und damit eine detailliertere Informationsbasis
erforderlich ist. Ein mdgliches Mittel zur Aufkidrung einer solchen Unsicherheit kann
eine durch den Infrastrukturinhaber initiilerte Untersuchung — in welcher Form auch
immer — der aktuelien Existenz, Befullung oder Nutzung der passiven Infrastruktur
darstellen, deren Kosten auch dieser zu tragen hat. Daflir spricht zum einen, dass die
Unsicherheit Gber die Existenz, Befiillung oder Nutzung der passiven Infrastruktur in
der Sphare des Infrastrukturinhabers liegt. Zum anderen entspricht es aber bereits
dem origindren Eigeninteresse des Infrastrukturinhabers, will er einen Versagungs-
grund, z. B. den des fehlenden Platzes gema § 77g Abs. 2 Nr. 2 TKG, gegen einen
Mitnutzungsanspruch geltend machen und nachweisen. Dafir bendtigt er selbst de-
taillierte Informationen Uber sein Netz, wie die Beflillung und Nutzung.

Dass wiederum die Vor-Ort-Untersuchung gemaft § 77¢ TKG ein Instrument des
Antragstelfers und nicht des Infrastrukturinhabers darstellt, ist sowohl im Wortlaut des
§77¢ TKG als auch in Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 2014/61/EU und seiner Stellung im
Abschnitt ,Transparenz in Bezug auf physische Infrastrukturen angelegt, denn das
Bedurfnis nach Transparenz hat derjenige, in dessen Sphére die Information (iber
passive Infrastruktur gerade nicht vorhanden ist. Dieses Verstandnis spiegeit sich
auch in dem entsprechenden Wortlaut des Erwdgungsgrundes 22 zu der Richtlinie
2014/61/EU wieder. Dariber hinaus spricht auch der Sinn und Zweck des DigiNetz-
Gesetzes mit Blick auf die Beschleunigung des Breitbandausbaus fiir eine derartige
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Verpflichtung des Infrastrukturinhabers mit der entsprechenden Kostentragung, sofern
sie als Mittel zur Kidrung der Frage des ,0OB" des Vorliegens oder der generellen Er-
mittlung des Beflliungs- und Nutzungszustandes seiner passiven Infrastruktur einge-
setzt wird. Vor diesem Hintergrund kann dem Antragsteller die Kostenlast nicht auf-
gebirdet werden. Nimmt der infrastrukturinhaber demgegeniiber aber eine derartige
Mafinahme nicht vor, so ist es die originare Aufgabe der Beschlusskammer im Rah-
men der Sachverhaltsaufklarung Untersuchungen auf der Grundlage des §127
Abs. 2a TKG vorzunehmen.

2.3.2 Begriindetheit des Mitnutzungsantrags

Der Anspruch auf Mitnutzung ist im tenorierten Umfang begriindet.

2.3.2.1 Anspruchsvoraussetzungen gemal § 77d Abs. 1 und 2 TKG
(Zugangsanspruch)

Die Anspruchsvoraussetzungen des §77d Abs. 1 und 2 TKG iiegen vor. Die gegen
den Mitnutzungsanspruch von der Antragsgegnerin in Bezug auf eine Teiistrecke ein-
gewandten Versagungsgrunde stehen dem geltend gemachten MitnutzungsanSpruch
nicht entgegen.

Die Antragstellerin ist Eigentimerin und Betreiberin eines offentlichen Versorgungs-
netzes nach der Legaldefinition in §3 Nr. 16b lit. a sublit. aa TKG. Sie hat die Zu-
gangsgewdhrung zu passiven Netzinfrastrukturen des &ffentlichen Versorgungsnetzes
der Antragsgegnerin zu fairen und angemessenen Bedingungen beantragt. Der An-
trag entsprach unsireitig den Voraussetzungen des § 77d TKG.

Die Antragsgegnerin ist ebenfalls Eigentimerin und Betreiberin eines &ffentlichen
Versorgungsnetzes nach der Legaldefinition in § 3 Nr. 16b iit. a sublit. aa TKG.

Die von der Antragsgegnerin eingewandien Versagungsgriinde gemaf §77g Abs. 2
Nr. 1, 2 und 5 TKG (fehlende technische Eignung, fehlender Platz und zu erwartende
erhebliche Stdrung des Versorgungsdienstes) stehen dem Mitnutzungsanspruch be-
ziiglich der begehrten passiven Netzinfrastrukiur nicht entgegen.

Als zulassige Versagungsgriinde zahlt § 77g Abs. 2 TKG insgesamt sieben Kategorien
auf. Die Liste der Ablehnungsgriinde ist abschlielend, um Rechtsklarheit Uber die
Versagungsgrinde zu schaffen und einen angemessenen Ausgleich zwischen dem
Mitnutzungsinteresse und den Interessen des Verpflichteten zu ermoglichen.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 48.

Die Ausgestaltung der Versagungsgriinde als abschliellende Aufzdhlung - die auch
durch den Gesetzeswortiaut (,darf nur abgeiehnt werden®) zum Ausdruck gebracht
wird - Jegt eine enge Auslegung der Versagungsgriinde nahe. Dies betont die Bun-
desregierung auch in ihrer Gegenauferung zur Stellungnahme des Bundesrates, wo-
nach ,die Versagungsgrinde insgesamt restriktiv und zwingend abschlieend auszu-
gestalten” sind.

Offentliche Fassung, enthait keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 84.

Die Darlegungs- und Beweisiast liegt aufgrund des Einwendungscharakters der
Versagungsgrinde beim Verpflichteten. Eine Versagung der Mitnutzung kann durch
die Streitbeilegungsstelle Uberpriift werden, so dass die ungerechtfertigte und {ber-
zogene Berufung auf Versagungsgrunde unterbunden werden kann.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 48f.

2.3.2.1.1 Versagungsgrund aus § 77g Abs. 2 Nr. 2 TKG

Der von der Antragsgegnerin eingewandte Versagungsgrund des §77g Abs.2
Nr. 2 TKG (fehlender Platz — Kapazitdtserschopfung) greift hier nicht durch. Geman
den zur Verfiugung stehenden Ausmaflen und unter Zugrundelegung der bestehen-
den Belegung, ist ein Zuzug des 10 mm Mikroleerrohres der Antragstellerin in das

. oglich. Eine Kapazitatserschop-

fung im Sinne fehlenden Platzes ist mithin nicht gegeben.

Auf dem fraglichen Stlick zwischen dem Kabelschacht 127 und der Rohrunterbre-
chung 367 [Jlvor dem KVz 1A14), welches die Antragsgegnerin der Antragstel-
lerin nicht zur Mitnutzung angeboten hat, verlaufen auf einer Lange von ca. Jim Il
-. Urspringlich war die Antragsgegnerin davon ausgegangen, dass es
sich um [ handeln wiirde, was sich aber bei der Untersuchung vor Ort als
falsch herausstelite, ||| |GGG cincs der vorhandenen [N
R st it - - -~
verlaufen |
I - Zur Begrindung des mangeln-

den Platzes hatte die Antragsgegnerin auf den bereits bestehenden Beflillungsgrad
der mitzunutzenden Infrastruktur rekurriert, der den Zuzug eines von der Antragstelle-
rin verwendeten 10 mm Mikroleerrohres nicht ermoglichen wirde.

Ein Zuzug des 10 mm Mikroleerrohres in ||| NN st -\

gemal gutachterlicher Einschatzung méglich.

Siehe dazu Kurzgutachten des Wissenschaftlichen Instituts fiir Infrastruktur
und Kommunikationsdienste GmbH vom 6. 7. 2019, Einzug von Kabeln bzw.
Leerrohraniagen in bestehende Rohranlagen, Spezifische Fragen im Kontext
der Verfahren BK11-19/002 und BK11-19/003, Autor: Dr. Thomas Pliickebaum
(im Folgenden: Kurzgutachten des WIK), Antwort zu Frage 2b), S. 3.

Gemaf gutachterlicher Einschitzung nimmt das bereits [ NNEREGEGCGNGNGEGGGEGEN
I . co. die Halfte des zur Verfligung stehenden In-

nendurchmessers | <in. so dass nach dem Zuzug des 10 mm Mikro-
leerrohres der Antragstelierin immer noch JJjlffreier Platz im Durchmesser verblei-
ben. Grundséatzlich kann es bei einem Einziehen auf gréReren Langen oder bei
Krimmungen (Richtungswechsein im Rohr) zu Biockierungen bzw. erhdhten Zugkraf-
ten kommen, die hier aber nicht gegeben sind. Es handelt sich hier ledigiich um . m

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse



95

96

97

08

99

23

Rohr, die einen leicht gebogenen Verlauf nehmen, aber keine scharferen Krimmun-
gen aufweist. Insofern sind Probleme beim Zuzug auch aufgrund des noch ausrei-
chend vorhandenen Platzes nicht zu erwarten.

Siehe dazu Kurzgutachten des WIK, Antwort zu Frage 4, S. 4 i. V. m. Antwort
zu Frage 2b, S. 3.

Hinzu kommt an dieser Stelle im Ubrigen noch die Mdglichkeit der Mitnutzung des

T cieser Belegungssituation ist immer ausrei-

chend Platz und Freiraum [ lll]. ein Mikroleerrohr mit einem Aufendurchmesser
von 10 mm nachtraglich einzuziehen (JJ% der Querschnittsflache sind unbelegt, %
der Querschnittsfiache des aufnehmenden I iirden zusitzlich belegt). Dies gilt
umso mehr als die Einzugsstrecke mit .m kurz bemessen ist und die Gefahr einer
Beschadigung des | NN » cicsem Fall so gut wie nicht besteht.

Siehe dazu Kurzgutachten des WIK, Antwort zu Frage 4.1, S. 5.

Sollte sich also der Einzug als schwieriger erweisen oder die Antragstellerin hier eine
Alternative flr die nunmehr gewdhrte Mitnutzung bendtigen, stinde ihr die inan-
spruchnahme dieser Méglichkeit ebenfalis offen.

2.3.2.1.2 Versagungsgrund aus § 77g Abs. 2 Nr. 1 TKG

Aus den gleichen wie cben unter 2.3.2.1.1 aufgeflhrten Griinden kann sich die
Antragsgegnerin auch nicht auf den Versagungsgrund der fehlenden technischen
Eignung gemanR § 77g Abs.2 Nr. 1 TKG berufen. Sie hatte damit argumentiert, dass
der mangelnde Piatz im Rohr auch zu einer fehlenden technischen Eignung der mit-
zunutzenden Infrastruktur fihren wiirde.

Unabhangig von der Frage, ob diese Begriindung hier nicht ohnehin von der Nr. 2 des
§ 77g Abs. 2 TKG bereits abschlieRend abgedeckt ist und Nr. 1 nur in den Fallen zur
Anwendung kommen kann, wo es tatsdchlich um eine fehlende technische Eignung
im Sinne einer z. B. Frage des aktuellen Standes der Technik o. A. geht, ist hier zu
konstatieren, dass ein solcher zusatziicher Einwand von der Antragsgegnerin nicht
vorgetragen ist. Sie beruft sich hier lediglich auf den mangeinden Platz, der zu dieser
technischen Nichteignung fuhren wirde. Dieser ist aber wie bereits ausgeflhri nicht
gegeben, sodass nicht von einem fehlenden Platz und der damit einhergehenden
Nichteignung der Infrastruktur ausgegangen werden kann. Insofern ist auch dieser -
Versagungsgrund hier nicht einschlagig.

2.3.2.1.3 Versagungsgrund aus § 77g Abs. 2 Nr. 5TKG

Etwas anderes gilt auch nicht flr den Versagungsgrund der zu erwartenden erhebli-
chen Storung des Versorgungsdienstes gemafl § 77g Abs. 2 Nr. 5 TKG. Auch dieser
kommt im vorliegenden Fall nicht zum Tragen.

Offentliche Fassung, enthill keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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Insoweit die Antragsgegnerin hier darauf verweist, dass es bei einem Zuzug aufgrund
von geringer Kapazitit zu einer Stérung kommen kénne, besteht diese Gefahr gemafd
den AusfUhrungen im Gutachten hier nicht.

Siehe hierzu Kurzgutachten des WIK, Antwort zu Frage 2a), S. 2 sowie zu
Frage 4, 8. 3f1.

Das bereits bestehende I -~ o in
Rede stehenden st <in NN s nicht emp-

findlich auf Reibungen mit hoher Zugkraft reagieren wird. Die Strecke, um die es hier
geht, ist ledigiich -m lang und weist zwar eine leichte Kriimmung, nicht jedoch einen
extremeren Richtungswechsel auf.

Insoweit ist nicht zu erwarten, dass es beim Zuzug zu Stérungen des Versorgungs-
netzes kommen wird. Im Ubrigen sehen die vertraglichen Regelungen sowohl in den
Planungsunterlagen (Anlage 2) wie auch in Anlage 1 (Leistungsbeschreibung), Zif-
fer 2 Vorgaben zur Durchflihrung der Arbeiten vor, die die Antragstellerin einzuhalten
hat und deren Ziel auch die Vermeidung von Stérungen sind. Dabei ist der Sicher-
heitsservice der Antragsgegnerin bei allen wesentlichen Einbauarbeiten anwesend
und darf auch die fachliche Ausfiihrung der Arbeiten beobachten und ist weisungsbe-
fugt. Solche Regelungen reichen aus, um hier eine zu erwartende Stérung hinrei-
chend vermeiden zu kdnnen.

2.3.2.2 Wirdigung der vorliegenden Angebote gemaR § 77d Abs. 2 TKG

Die Antragsgegnerin legte am 12. 3. 2019 gegeniber der Antragstellerin ein Angebot
zum Abschluss eines Mitnutzungsvertrages (Stand: 7.3.2019; im Folgenden: das
Angebot) vor. Darin werden flir die Teilstrecken 1, 2 und 3 monatliche Entgelte in Ho-

he von |

I = geboten. In

Bezug auf die Trassenteile zwischen den Teilstrecken 1 und 2 bzw. 2 und 3 wurde
kein Angebot gelegt, weil — so die Antragsgegnerin — die dortige Infrastruktur keine
Kapazitat fir die begehrte Mitnutzung aufweise.

Das Angebot enthélt die wesentlichen Bestandteile eines Vertrags. Die wesentlichen
Regelungen, wie z. B. Kiindigungsmoglichkeiten, Laufzeiten, Haftungsregelungen und
Preisgestaltung, sind darin enthalten. Ebenso ist bestimmt, f(ir welche Teile der ver-
fahrensgegenstandlichen Streckenfihrung das Angebot gilt bzw. auf welchen Ab-
schnitten eine Mitnutzung nicht angeboten wird.

Die Antragsteilerin hat das Vertragsangebot nicht angenommen, sondern halt einzel-
ne Regelungen fr unfair und unangemessen. Im Antragsschriftsatz hat sie die Fest-
setzung anderer Entgelte beantragt. Hinsichtlich der unstreitigen Mitnutzungsbedin-
gungen hat der Grundsatz der Vertragsfreiheit und die Autonomie der streitenden
Parteien Vorrang. Die Beschlusskammer idsst sich zu den unstreitigen Teilen des

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéfisgeheimnisse
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Veriragsangebots nicht ein, sondern ordnet den Vertrag auch insoweit an (siehe dazu
unter Ziffer 301 ff.).

Kommt zwischen den Parteien keine Einigung Uber bestimmte Vertragsbedingungen

* zustande, entscheidet die Bundesnetzagentur gemaf} § 77n Abs. 1 5. 2 TKG verbind-

lich Uber die Rechte und Pflichten des Mitnutzungsverhéitnisses. Sofern die angebo-
tenen Mitnutzungsbedingungen den Vorgaben des § 77d Abs. 2 TKG nicht geniigen,
sind sie von der Beschiusskammer durch diesen Vorgaben genugende Regelungen
zu ersetzen. Weil es sich bei dem Streitbeilegungsverfahren um ein echies Antrags-
verfahren handelt, ist die Beschiusskammer dabei an die Antrdge der Streitparteien
gebun'den, sofern diese den gesetziichen Mafistdben entsprechen.

Vgl. Stamm, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 133; Rz. 22 sowie
Stelter a. a. O. § 77n, Rz. 11, Stelter/Bergmann, a. a. O., § 134a, Rz. 3.

Die Beschlusskammer hat die im Vertragsentwurf enthaltenen streitigen Regelungen
anhand der gesetzlichen Kriterien geprift. Zuvorderst hat sie die Langen der Teilstre-
cken auf Basis der von Antragsgegnerin vorgelegten Subanlage 1 zu Anlage Ag.7
angepasst. Zu diesen Strecken hat sie ein angemessenes Mitnutzungsentgelt nach
§77n Abs. 3 TKG in Form von Uberlassungsentgelten (und zwar ein monatliches Ent-
gelt fur die Streckenmiete der passiven Infrastruktur sowie flr Verwaltungskosten)
und Bereitsteliungsentgelten (hier die Fahrtpauschale fiir einen Sicherheitsservice
nach Aufwand sowie ein Entgelt fir die Dokumentation der Mitnutzungen ebenfalls
nach Aufwand) festgelegt.

Die urspringlich noch streitbefangenen Regelungen zu Bereitstellungsfrist, Kindi-
gungsmaoglichkeit und Stérungsbeseitigung wurden durch ein von der Antragstellerin
angenommenes Angebot der Antragsgegnerin im Rahmen des Streitbeilegungsver-
fahrens modifiziert und zahlten somit nicht mehr zum Streitgegenstand.

2.3.2.3 Festlegung von Mitnutzungsentgelten gemaf § 77n Abs. 3 TKG
(Tenorziffer 1 lit. b))

Die im Tenor angeordneten Enigelte sind fair und angemessen i.S.d. §77n Abs, 2
und 3TKG, denn damit ist sichergestellt, dass die Antragsgegnerin die Méglichkeit
hat, die von der Beschlusskammer ermittelten und der Antragstelierin zuzurechnen-
den Kosten zu decken.

2.3.2.3.1 Anzuwendender Entgeltmalstab

Der EntgelimaRstab bestimmt sich im vorliegenden Fali nach § 77n Abs. 3 TKG. Bei
dem streitgegenstandlichen Leerrohr handelt es sich um einen Teil eines &ffentlichen
Versorgungsnetzes i. S.d. § 3 Nr. 16b TKG, das der Bereitstellung &ffentlich zugéngli-
cher Telekommunikationsdienste dient und daher ein &ffentliches Telekommunikati-
onsnetz ist. Die passive Infrastruktur wurde fir die Bereitstellung von Telekommunika-
tionsdiensten errichtet. '

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschiaftsgeheimnisse
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Legt die Bundesnetzagentur im Rahmen der Streitbeilegung Entgelte fest, so hat sie
die vorgelegten Angebote zu wirdigen und auf ihre Fairness und Angemessenheit
gegeniber beiden Parteien zu Uberprufen. Zur Bestimmung der Fairess und Ange-
messenheit konkretisieren § 77n Abs. 2 und 3 TKG die von Art. 3 Abs. 5 der Kosten-
senkungsrichtlinie fir den Streitfall vorgegebene Festsetzung der Mitnutzungsentgeite
durch die Streitbeilegungsstelie und formen den Grundsatz der fairen und angemes-
senen Bedingungen speziell fiir die Entgeltfestsetzung aus.

.Die Regelungen des § 77n Abs. 2 und 3 sind eng an den Wortlaut der Vorga-
ben des Art. 3 Abs. 5 S. 4 der Kostensenkungsrichtlinie angelehnt. Hierdurch
kommt der Streitbeilegungsstelfe hinsichtiich der Konkrelisierung ,fairer und
angemessener” Entgelte ein weiter Ermessensspielraum zu.”

BT-Drs. 18/8332, S. 56. :

Die beiden Absédtze stehen in einem Stufenverhdltnis zueinander. Gemdalt §77n
Abs. 2 TKG missen die durch die Ermoglichung der Mitnutzung dem Infrastrukturin-
haber zusatzlich entstandenen und gegebenenfalls noch entstehenden Kosten durch
das Entgelt gedeckt werden sowie ber einen angemessenen Aufschlag ein Anreiz
zur Gewahrung von Mitnutzungen gesetzt werden. Bei der Mitnutzung von Telekom-
munikationsnetzen ist nach § 77n Abs. 3 TKG Uber die Deckung der zusétzlichen Kos-
ten nach Abs. 2 hinaus sicherzustellen, dass der Infrastrukturinhaber die Méglichkeit
hat, seine Kosten zu decken. In diesem Zusammenhang sind auch die Folgen der
beantragten Mitnutzung auf den Geschéftsplan des Verpflichteten einschliefllich der
investitionen in das rriitgenutzte Offentliche Telekommunikationsnetz zu berlicksichti-
gen. Dabei hat die Bundesnetzagentur auch die in § 2 Abs. 2 TKG genannten Regulie-
rungsziele zu berlcksichtigen.

Klarstellend weist die Beschlusskammer darauf hin, dass bei der Entgeltermittiung
kein angemessener Aufschlag nach § 77n Abs. 2 TKG in dem Sinne, wie er nach Ab-
satz 2 fur nicht-Telekommunikationsnetze (z. B. im Verfahren BK11-18/005) festgelegt
wurde, in Ansatz gebracht worden ist. Nach dem Gesetzeswortlaut ist bei der Fest-
setzung eines Mitnutzungsentgeltes nach § 77n Abs. 3TKG auch §77n Abs. 2 TKG
zu bertcksichtigen, so dass der Ansatz eines angemessenen Aufschlags nach Abs. 2
in Betracht kommen koénnte. Aus der Gesetzesbegrindung sowie systematischen
Erwagungen lasst sich jedoch entnehmen, dass die Besonderheit der Enigeltbestim-
mung fir die Mitnutzung eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes in der Beriick-
sichtigung der Investitionskosten besteht. Die Entgelte nach § 77n Abs. 3 TKG sind so
zu bemessen, dass die Betreiber der in Anspruch genommenen &ffentlichen Tele-
kommunikationsnetze die Méglichkeit haben, ihre Kosten zu decken. Die Berlicksich-
tigung von Investitionskosten ist hingegen im Rahmen des §77n Abs. 2 TKG aus-
driicklich ausgenommen und entsprechend auch die Moglichkeit, diese Kosten zu
decken, nicht vorgesehen. Zweck des Aufschlags nach § 77n Abs. 2 S. 3TKG ist es
daher, einen Anreiz zur Mitnutzungsgewahrung zu setzen, obwohi der Nachfrager
keine Investitionskosten tragt. Im vorliegenden Fall hat die Beschlusskammer Entgelte
ermittelt, mit denen die Mdglichkeit der Kostendeckung fiir den Nutzungsgeber si-
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chergestellt wird. Wiirde zusétzlich dazu auch noch ein Zuschlag im Sinne von §77n
Abs. 2 S. 3 TKG gewdhrt we_rden, so wirde die Mitnutzung Uberkompensiert.

Vgl. auch den Beschluss BK11-18/005 vom 6. 11. 2018, Rz. 95-100.

Da Entgelte nach Abs. 2 in der Regel keine Zinsen enthalten, wirden daraus auch
keine Zinsen in ein Entgelt nach Abs. 3 ibernommen werden kdnnen. In Entgeiten
nach Abs. 3 sind aber auch die Investitionen in das mitgenutzte Netz zu berlicksichti-
gen, was auch die Verzinsung des darin gebundenen Kapitals einschiief3t.

Vgl. hierzu ausfiihriich Beschluss BK11-18/006 vom 28.1.2019, Rz. 95 ff.

2.3.2.3.2 Vorrang projektspezifischer Kostenermittlung

Nach den gesetzlichen Vorgaben des § 77n Abs. 2 und 3 TKG ist bei der Festlegung
der Mitnutzungsentgelte vorrangig auf die Kosten der Infrastruktur abzustellen, deren
beantragte Mithutzung Gegenstand des Streitbeilegungsverfahrens ist. Dies folgt aus
dem Wortlaut von §77n Abs.3 S.2 TKG, wonach die Moglichkeit der Deckung der
Kosten des mitzunutzenden Telekommunikationsnetzes sicherzustellen ist. Hierfir
sind Uber die zusétzlichen Kosten hinaus guch die Folgen der beantragten Mithutzung
auf den Geschéftsplan des Infrastrukturinhabers einschlielich der Investitionen in
das mitgenutzte 6ffentliche Telekommunikationsnetz zu beriicksichtigen.

Ausgangspunkt der Kostenermittiung ist eine projektspezifische Betrachtung, also die
Ermittlung der Kosten der beantragten Mitnutzung des betroffenen Telekommunikati-
onsnetzes. Die ergibt sich aus der gesetzessystematischen Verkniipfung der Absét-
ze 2 und 3 des § 77n TKG, die zueinander in einem Stufenverhaitnis stehen.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 56, wonach §77n Abs. 3 TKG den Absatz 2 als lex

specialis ergénzt. ,
Grundlage fir die Ermittlung eines Mitnutzungsentgeltes nach § 77n Abs. 2 TKG sind
die zusétzlichen Kosten, die sich fiir den Eigentimer oder Betreiber des odffentlichen
Versorgungshetzes durch die Ermdglichung der Mitnutzung seiner passiven Netzinf-
rastrukturen ergeben. Die Ermittlung dieser Mithutzungsentgelte erfoigt somit projekt-
spezifisch. Fir die Ermittlung von Entgelten fir die Mitnutzung &ffentlicher Telekom-
munikationsnetze ist dariiber hinaus sicherzustelien, dass Eigentimer oder Betreiber
eines Gffentlichen Telekommunikationsneizes die Moglichkeit haben, ihre Kosten zu
decken. Hierfiir sind die Auswirkungen der beantragten Mitnutzung auf den Ge-
schaftsplan einschlieBlich der Investitionen in die Infrastruktur zu beriicksichtigen so-
wie die Regulierungsziele zu beachten. Auch wenn die bei der Entgeltermittiung zu
beriicksichtigenden Kriterien damit erweitert werden, so foigt aus einer systemati-
schen Betrachtung, dass Gegenstand der Entgeltfestsetzung weiterhin die konkret
beantragte Mitnutzung ist und also eine projektspezifische Kostenermittiung zu erfol-
gen hat.

Dass es auf die Kosten der tatsédchiich genutzten infrastruktur ankommt, ergibt sich
auch aus der Gesetzesbegrindung. Danach soll die Streitbeilegungsstelle insbeson-
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dere die Investitionen in die passiven Netzinfrastrukturen, deren Mitnutzung begehrt
wird, berlicksichtigen.

BT-Drs. 18/8332, S. 56 a. E.

Diese Ausflhrungen der Gesetzesbegriindung werden auch durch Art. 3 Abs. 5 und
Erwagungsgrund 19 der Kostenreduzierungsrichtiinie gestitzt. Dieser fuhrt aus:

.Dabei solite die Streitbeilegungsstelle auch die Auswirkungen der begehrten
Zugangsgewédhrung auf den Geschéftsplan des Zugangsanbieters beriicksich-
tigen, einschliefSlich der vom Zugangsanbieter, von dem der Zugang begehrt
wird, getétigten Investitionen, insbesondere der Investitionen in die physischen
Infrastrukturen, zu denen der Zugang begehrt wird.”

Auflerdem spricht die nach Erwégungsgrund 19 vorzunehmende Beriicksichtigung
von Abschreibungen zum Zeitpunkt des Zugangsbegehrens dafiir, die tatsachlichen
Kosten der konkret mitgenuizten Infrastruktur zum Ausgangspunkt zu nehmen, weil —
inshesondere in den Restbuchwerten — diese Abschreibungen bereits berucksichtigt
sind. ' ‘

Dies wird weiter dadurch gestutzt, dass im Unterschied zu § 34 Abs. 1 Nr. 4 TKG fur
das Mitnutzungsentgelt keine Pauschalierung gefordert wird. Eine solche wére auch
aus systematischen Grinden nicht geboten. Denn bei regulierten Vorleistungen als
Abhilfemafinahme fiir eine betrachtliche Marktmacht ist davon auszugehen, dass die-
se in hoher Zahl und in verschiedenen Zusammenhangen nachgefragt werden. Die
regulierte Vorleistung ist in diesem Sinne eine Art ,standardisiertes Produkt®, fir das
die Entgelte tber diese Vielzahl von Einzelnachfragen pauschaliert werden. Davon
kann im Rahmen der Streitbeilegung nicht ausgegangen werden. Gegenstand eines
Streitbeilegungsverfahrens ist eine konkrete Mitnutzung einer bestimmten Infrastruk-
tur.

Auch die Antragsgegnerin geht auf Seite 12 ihrer Stellungnahme vom 16. 4. 2018 zum
Konsultationsdokument zu Fragen der Entgeitbestimmung nach dem DigiNetz-Gesetz
davon aus, dass die individuellen Kosten der mitgenutzien Infrastruktur als Aus-
gangspunkt zu nehmen sind; '

LDiese Mitnutzung wird immer rdumlich genau beschreibbar sein [...] und da-
mit eindeutig einem genau zu bestimmenden physischen Anlagegut zuzuord-
nen sein. Dies wiederum kann aus den Buchhaltungssystemen identifiziert und
mit Investitionen genau belegf werden.

Diese klar abgrenzbaren, belegbaren Investitionen sowie ggf. dafiir entste-
hende Betriebskosten solften der Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Oppor-
tunitétskosten sein.”

In ihrer Stellungnahme vom 2.5.2019 konzediert die Antragsgegnerin in diesem
Sinne zwar, dass sich eine Mitnutzung nach § 77d TKG stets auf eine konkrete Stre-
cke beziehe. Jedoch schrankt sie ihre Ausfihrungen im Folgenden insofern ein als
dies keinesfalls bedeute, dass der jeweilige Infrastrukturinhaber fir jeden dem Streit-
beilegungsverfahren unterworfenen Trassenverlauf Kostenunterlagen vorzulegen ha-
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be, die jenen fir Entgeltgenehmigungsverfahren nach dem sektorspezifischem Regu-
lierungsrecht entsprachen.

Zwar geht die Antragsgegnerin zutreffend davon aus, dass sich die Mitnutzung auf
eine konkrete Strecke bezieht und in ihrer Stellungnahme zu dem vorgenannten Kon-
sultationsdokument seibst vortragt, Investitionen fiir konkrete Strecken ermitteln und
belegen zu kdnnen, zieht daraus jedoch eine unzutreffende Schlussfolgerung. Der
von der Antragsgegnerin ins Feld gefUhrte Mafistab der Vergleichsmarktbetrachtung,
der fur die Nutzung der ,essential facilities” bereits anerkannt sei, greift hier nicht,
denn anders als im Kartellrecht ist in § 77n Abs. 3 TKG ein konkreter Entgeltmafistab
festgelegt. Daher kommt eine Vergieichsmarktbetrachtung, die eher als ,Riickfaliopti-
on” in den Féllen greift, in denen kein konkreter MalRstab vorhanden ist, hier nicht in
Betracht.

Ausgangspunkt einer Bestimmung von Mitnutzungsentgelten ist demnach eine
individuelle Kostenermittlung. Allerdings setzt dies voraus, dass der potentiell Zu-
gangsverpflichtete Nachweise zu den ihm entstandenen und entstehenden Kosten
der Mitnutzung ~ auch zu den Kosten der Infrastruktur, deren Mitnutzung begehrt wird
— vorlegt. Zwar hat die anwaltlich vertretene Antragsgegnerin auf Nachfrage der Be-
schlusskammer mit Schriftsdtzen vom 13, 5. 2019 und 3.7. 2019 Fragenkataloge be-
antwortet und einzelne Eingangsparameter flr eine Kostenermittlung benarnnt. Zu-
gleich gelte aber weiterhin die Aussage in ihren Schriftsatz zum Verfahren BK11-
18/006 vom 10. 12. 2018, dass ihr die vorgenannte Nachweisfithrung der konkret fur
die nachgefragte Trasse tatsachlich entstandenen Kosten nicht moglich sei.

2.3.2.3.3 Heranziehung alternativer Erkenntnisquelien

Mangels hinreichender Kostennachweise zu der tatsdchlich genutzten Infrastruktur
der Antragsgegnerin hat die Beschlusskammer geprift, inwieweit ihr alternative Er-
kenntnisquellen zur Verfligung stehen.

Um die festzusetzenden Mithutzungsentgelte projekt- und kostenbezogen ermitteln zu
kénnen, wurden anhand von Unterlagen, die die Antragsgegnerin zur investiven Be-
wertung ihres Telekommunikationsnetzes im Zusammenhang mit ihrem Gesamtkos-
tennachweis sowie im Rahmen des KKA-Verfahrens '

Beschluss BK3a-'1 9/002 vom 26.06.2013 zur Genehmigung von Entgelten fiir
den Zugang im Multifunktionsgehéuse, zu Kabelkanalanlagen sowie zu unbe-
schalteten Glasfasern (im Folgenden: KKA-Enigeltgenehmigung),

bei der Bundesnetzagentur vorgelegt hatte, die projektspezifischen Kosten fiir die
beantragte Mitnutzung approximiert.

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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2.3.2.3.3.1 Keine Ubertragung der KKA-Entgelte

Eine bioRe Ubertragung der KKA-Entgelte kam vorliegend nicht in Betracht. Denn die
hier begehrte Mitnutzung ist unter technischen und wettbewerblichen Gesichtspunk-
ten nicht in einem hinreichenden Mafte mit der regulierten Leistung vergleichbar.

Vgl. dazu im Einzelnen BK11-18/006, Rz. 112 ff. unter Ziffer 2.3.2.3.3.1.

Auch wenn im vorliegenden Einzelfall keine Ubertragung der regulierten KKA-Entgeite
erfolgte, ist dadurch nicht katégorisch ausgeschlossen, beim Fehlen von Nachweisen
zu entstandenen Kosten beantragter Mitnutzungsentgelte und dem Fehlen anderer
alternativer Erkenntnisquellen — gleichsam als ultima ratio —- auf regulierte Entgelte
zurick zu greifen. Denn die Entgelte nach dem Mafstab der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung (Kel.) bilden in ex-ante-Entgeitgenehmigungsverfahren ge-
geniber der Antragstellerin als marktméchtigem Unternehmen in einer Durchschnitts-
betrachtung {ber alle bundesweit vorhandenen Trassenmeter die Kosten eines im
Wetthewerb stehenden effizienten Unternehmens nach und sind daher — zumindest in
Bezug auf die Antragsgegnerin ~ auch dazu geeignet, die Kosten nach §77n
Abs. 3 TKG abzudecken.

2.3.2.3.3.2 Keine Ubertragung der Preise aus vorgelegten
Mitnutzungsvertragen

Auch eine Heranziehung der im Zuge einer Marktabfrage der Beschlusskammer
erhobenen und im Verfahren BK11-18/005 zur Bestimmung des angemessenen Auf-
schlags nach §77n Abs. 2 S. 3 TKG verwerteten Preise von Mithutzungsvertragen far
die Bestimmung der Mithutzungsentgelte kam nicht in Betracht. Denn die Beschluss-
kammer stellt bei der Entgeltfestsetzung fiir die Mitnutzung eines 6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes gemaft § 77n Abs. 3 S. 2 TKG sicher, ,...dass die Eigentiimer
und Betreiber des mitzunutzenden Netzes die Méglichkeit haben, ihre Kosten zu de-
cken...”. Sie berﬁcksichtigt hierfir, neben anderen Kriterien, die Investitionen in die
passiven Netzinfrastrukturen, deren Mitnutzung begehrt wird.

BT-Drs. 18/8332, S. 56 a. E.

Die von der Beschlusskammer angewendete Methode ist eine wesentlich prazisere
alternative Erkenntnisquelle fiir die projekt- und kostenbezogene Ermittlung von Mit-

‘nutzungsentgelten nach § 77 Abs. 3 TKG ais die Anwendung eines Medians der ver-

einbarten Mitnutzungspreise aus den der Beschlusskammer im Rahmen einer Markt-
abfrage vorgelegten Mitnutzungsvertrégen. Der Median aggregiert Preise aus dieser
Vielzahl von Vertragen, die unterschiedliche passive Infrastrukturen, Streckenverlaufe
und -langen und sonstige vertragliche Regelungen abbilden.

Zudem spiegeln die Preise in den Vertragen Verhandlungsergebnisse wider, bei
denen Veriragsparteien aus den unterschiedlichsten Interesseniagen heraus zu ei-
nem Mitnutzungspreis gelangt sind. Fir die Bestimmung des Mitnutzungspreises mo-
gen Kosten in vielen Fallen zwar eine Rolle spielen, es lasst sich aber nicht umge-
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kehrt von den Mitnutzungspreisen auf die Kosten des Infrastrukturinhabers im vorlie-
genden Projekt schiiellen.

Daher hat die Beschlusskammer die ihr vorgelegten Mitnutzungsvertrige zwar fir die
Ermittlung eines angemessenen Aufschlags im Sinne von § 77 Abs. 2 TKG — der nach
der Gesetzesbegriindung gerade keine Investitionskosten in die mitgenutzte Infra-
struktur abbilden soli — heranziehen kdnnen; flr die projeki- und kostenbezogene Er-
mittlung von Mitnutzungsentgelten nach §77 Abs. 3 TKG kommen sie aber nicht in
Betracht.

2.3.2.3.4 Priifung der angebotenen Entgelte

In Austbung des ihr vom Gesetzgeber zugestandenen weiten Spielraums hat die
Beschlusskammer zunachst berprift, ob die von den Parteien angebotenen Mitnut-
zungsentgelte fair und angemessen im Sinne von § 77 Abs. 2 und 3 TKG sind.

Der Streitbeilegungsstelle kommt ausweislich der Gesetzesmaterialien hinsichtlich der
Konkretisierung ,fairer und angemessener” Entgelte ein weiter Ermessensspielraum
zu.

BT-Drs. 18/8332, S. 56.

Dabei geht die Beschlusskammer angesichts der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zu punktuellen Beurteilungsspielrdumen im Bereich Regulierung des
Telekommunikationssektors daven aus, dass sie bei der Entgeltfestsetzung bei ein-
zelnen Fragestellungen solche Beurteilungsspielrdume auszufillen hat (s. dazu im
Einzelnen Rz, 142 ff., Rz. 151 ff. und Rz. 210 ff.).

Im Hinblick auf die gesetzlichen Malistédbe hat die Beschiusskammer bei der Enigelt-
festsetzung geméR §77n Abs. 3 S. 2 TKG sicherzustellen, ,...dass Eigentimer oder
Betreiber des mitzunutzenden offentlichen Telekommunikationsnetzes die Moglichkeit
haben, ihre Kosten zu decken...”. Hierflir bericksichtigt sie (ber die Zusatzkosten
hinaus auch etwaige Folgen der beantragten Mitnutzung auf den Geschéftsplan ein-
schliellich der Investitionen in das mitgenutzte éffentliche Telekommunikationsnetz.

Deshalb war zunachst zu prifen, weiche Kosten im Zusammenhang mit den ver-
tragsgegensténdlichen Entgelten zu decken sind. Dazu wurden anhand von Unterla-
gen, die die Antragsgegnerin zur investiven Bewertung ihres Telefonnetzes im Zu-
sammenhang mit ihrem Gesamtkostennachweis sowie im Rahmen des KKA-
Verfahrens bei der Bundesnetzagentur vorgelegt hatte, die projekispezifischen Kosten
fir die beantragte Mitnutzung approximiert. Sofern die von der Antragsgegnerin an-
gebotenen Entgelte Uber den ermitieiten Kosten lagen, wurde geprift, ob die von der
Antragstelierin gebotenen Entgelte die Kosten zu decken vermochten. Sofern dies
zutraf oder keine dariiber liegenden Kosten nachgewiesen werden konnten, wurden
die von der Antragstellerin angebotenen — und damit aus ihrer Sicht fairen und ange-
messenen — Entgelte auch als fair und angemessen gegeniber der Antragsgegnerin
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eingestuft und angeordnet, andernfalls waren die ermittelten Kosten als Entgelt fest-
zusetzen.

Diese Mitnutzungsentgelte umfassen aufwandsbezogene Entgelte fir die Fahrtkosten
des Sicherheitsservices, der bei Arbeiten von Dritten an Anlagen der Antragsgegnerin
zu beauftragen ist, fir die Dokumentation der vermisteten Rohrkapazitaten nebst der
neuen Rohrunterbrechungen sowie Uberlassungsentgelte, und zwar ein Entgelt fir
Verwailtungskosten sowie ein monatliches Entgelt fir die Uberlassung der passiven
Infrastruktur.

Um die festzusetzenden Mitnutzungsentgelte projekt- und kostenbezogen festlegen
zu kdnnen, hat die Beschlusskammer im Rahmen dieser Priifung

» nach umfassender Abwagung der zur Bewertung des Anlagevermogens sowie zur
Ermittlung des fiir die Ermittlung der Kapitalkosten verwendeten Zinssatzes in Be-
tracht kommenden methodischen Ansatze, auf Basis eines Priifgutachtens der
Fachabteilung sowie anhand von Unterlagen der Antragsgegnerin zur investiven
Bewertung ihres Telefonnetzes im Zusammenhang mit ihrem Gesamtkosten-
nachweis ermittelt, in welcher Hohe fiir die streitgegenstandiiche Trasse Investiti-
ons-, Kapital-, Betriebs- und Gemeinkosten zu decken sind, sowie anschliefend
geprlft, ob das von der Antragstelierin angebotene Mitnutzungsentgelt die Kosten
fur das gesamte Projekt zu decken vermag (dazu unter Ziffer 2.3.2.3.4.1);

= unter Einbeziehung von Unterlagen der Antragsgegnerin, des Priifgutachtens der
Fachabteilung und insbesondere der Ausfilhrungen der Antragsgegnerin in Anla-
ge Ag. 3 zum Schriftsatz vom 13. 5. 2019, untersucht, inwieweit die von den Par-
teien . angebotenen Verwaltungskosten anzuordnen waren (dazu unter Zif-
fer 2.3.2.3.4.2);

= geprift, ob und in welcher Héhe die von der Antragsgegnerin angebotenen Ent-
gelte nach Aufwand fiir die Fahrtpauschale im Zusammenhang mit dem Sicher-
heitsservice sowie die Dokumentation der Mitnutzung anzuordnen waren (dazu
unter Ziffer 2.3.2.3.4.3);

» des Weiteren gepruft, inwiefern fir die Deckung von Kosten dartiber hinaus Aus-
wirkungen der begehrten Mitnutzung auf den Geschaftsplan zu beriicksichtigen
sind {dazu unter Ziffer 2.3.2.3.4.4).

2.3.2.3.4.1 Enigelt fiir die Leerrohriiberlassung

Fir die Uberlassung der Leerrohrkapazitat wird ein Entgelt von € pro Monat
festgesetzt, was bei der Strecke von JJllm einem monatiichen Entgelt von rund
Bl € o Meter und Monat entspricht. Dieses Entgelt ist fair und angemessen
i.S.d. §77n Abs. 2 und 3 TKG, denn damit ist sichergestellt, dass die Antragsgegne-
rin die Mdglichkeit hat, die von der Beschlusskammer ermitteften und der Antragstelle-
rin zuzurechnenden Kosten in Hohe von [l € pro Jahr fur die gesamte Strecke
zu decken.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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2.3.2.34.1.1 Vorliegen eines Beurteilungsspielraumes

Der Streitbeilegungsstelie kommt ausweislich der Gesetzesmaterialien hinsichtlich der
Konkretisierung ,fairer und angemessener® Entgelte ein weiter Ermessensspielraum
Zu. '

BT-Drs. 18/8332, S. 56.

Ein Ermessensspielraum rdumt der Behérde ein auf den Rechtfolgenausspruch
bezogenes (Entschliefungs- und Auswahl-) Ermessen ein. Dadurch wird der Behérde
ermdglicht, unter Ber{icksichtigung des Gesetzeszwecks einerseits und der konkreten
Umstande andererseits eine dem Einzelfall angemessene und sachgerechte Ent-
scheidung zu treffen, in die insbesondere auch Zweckmangigkeits- und Billigkeitserwa-
gungen einflielen kénnen.

Vgl. Hahn, Neuere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Te-
lekommunikationsrecht — Regulierungsbehdrdliche Letztentscheidungsrechte
und verwaltungsgerichtliche Kontrolle — in Tagungsband des DAl zur 25. Jah-
resarbeitstagung Verwaltungsrecht, S. 94, 99, unter Verweis auf BVerwG, Be-
schiuss 6 B 46.13 vom 5. 5. 2014.

Ein Auswahlermessen ist in Bezug auf die Entscheidung der Bundesnetzagentur
anerkannt, welche MalRnahme sie im Rahmen einer auf § 25 TKG gestlitzten Anord-
nung ergreift. Die Ermessensentscheidung hat sich dabei an den Mafistédben der
Chancengleichheit, Billigkeit und Rechtzeitigkeit auszurichten.

BVerwG, Urteil 6 C24.15 vom 17. 8, 2016, BVerwGE 156, 59, juris-Rz. 22, 33.

Daneben sind in der Rechtsprechung als weitere Kategorie behordlicher Letztent-
scheidungsrechte Beurteilungsspielrdume bei der Konkretisierung so genannter un-
bestimmter Rechtsbegriffe anerkannt. Der Gesetzgeber kann der Verwaltung — neben
Gestaltungs- und Ermessensspielrdumen — unter drei Voraussetzungen ausnahms-
weise auch Beurteilungsspielrdume erdffnen. Ein solcher Beurteilungsspiefraum muss
sich, erstens, ausdricklich aus dem Gesetz ergeben (wie z. B. in §10 Abs.2
S.2TKG) oder durch Auslegung hinreichend deutlich zu ermittelin sein. Zweitens
muss ein hinreichend gewichtiger, am Grundsatz eines wirksamen Rechtsschutzes
ausgerichteter Sachgrund vorliegen. Dies kann zum Beispiel der Fall sein, wenn die
Tatbestandsvoraussetzung{en) einer Norm wertende oder prognostische Elemente
enthalten. Drittens missen den Fachgerichten geniigend Méglichkeiten und in diesem
Rahmen auch die Pflicht zu einer substantielien Kontrolle des behoérdlichen Handelns
verbleiben.
Vgl. zu alldem Hahn, a.a. O., S. 102, unter Riickgriff auf BVerfG, Beschiuss

1BvR 1932/08 vom 8. 12 2011 sowie Beschluss 1BvR857/09 vom
31.5.2011 (BVerfGE 129, S. 1, 221). '

Anerkannt sind eine Reihe von Beurteilungsspielrdumen im Bereich der Marktregljiie-
rung im 2. Teil des TKG. Dabei erkennt die Rechtsprechung nicht einen umfassen-
den, auf das gesamte Spektrum des Merkmals der Kosten effizienter Leistungsbereit-
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stellung bezogenen regulierungsbehérdlichen Beurteilungsspielraum an, sondern al-
lenfalls punktuelle Beurtsilungsspielrdume in Bezug auf einzelne Teilaspekte.

BVerwG, Urteil 6 C50.156 vom 17. 8. 2016, juris-Rz. 13; Hahn a.a. O., S. 94,
105. '
Punktuelle Beurteilungsspielrdume sind anerkannt fiir die Auswah! der Methode fir
die Berechnung des Anlagevermdgens, mit Blick auf die Methodenwah! zur Bestim-
mung einer angemessenen Kapitalverzinsung -~ sofern mehrere geeignete Methoden
zu Gebote stehen (dazu unter Rz. 0) ~ sowie zur Entscheidung Gber eine Enigeitbe-
stimmung mittels ,anderer Vorgehensweisen”i. S.v. § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG.

Vgl. zu alidem: Hahn, a.a. 0., §. 94, 106 ff. m. w. N.

Mit Blick auf die hdchstrichterliche Rechtsprechung zum Bestehen punktueller
BeurteilungsspielrAume bei der Entgeltbestimmung nach dem 2. Teil des TKG - also
der Entgeltregulierung bei marktmachtigen Unternehmen — geht die Beschiusskam-
mer davon aus, dass hinsichtiich einzeiner methodischer Weichenstellungen bei der
Konkretisierung fairer und angemessener Entgelte im Sinne von § 77n Abs. 3 TKG ein
Beurteilungsspielraum anzunehmen ist. Ein soicher Beurteilungsspielraum ist nach
der Rechtsprechung bei der Uberpriifung von Kostenpositionen nicht durchgéngig
geboten, sondern nur in Bezug auf abgrenzbare Teilaspekte angezeigt.

Vgl. BVerwG, Urteil 6 C 10.11 vom 29. 5. 2013, juris-Rz. 31.

Aus dieser Rechtsprechung folgt aber auch, dass die in Bezug auf Art. 13 der Zu-
gangsrichtlinie (Richtlinie 2002/19/EG vom 7.3.2002, ABI.L108, S$.7) in §31 und
§ 32 TKG entwickelten gerichtlichen Kontrollmafistdbe nicht uniform gehandhabt kon-
nen und mdssen, sondern einer bereichsspezifisch angepassten Anwendung zugang-
lich und beddirftig sind.

So BVerwG, Urteil 6 C 50.15 vom 17. 8. 20186, juris-Rz. 39f.

Soweit die Normen, fir die ein Beurteilungsspielraum besteht, Gesetzesbegriffe
enthalten, verlangt die Rechisprechung - (iber die Kontrolle der im allgemeinen Ver-
waltungsrecht hergebrachten Grundsatze hinaus — gine Abwagung widerstreitender
Ziele und sonstiger Belange der Regulierung. Dabei kommt es darauf an, dass die in
den Kriterien ausdriicklich hervorgehobenen oder doch angelegten Kriterien plausibel
und erschépfend argumentiert sind. Bei Beurteilungsspielrdumen im Rahmen von
Entgeltgenehmigungsverfahren muss eine Abwégung der in den Regulierungszielen
und Regulierungsgrundséatzen des §2 Abs. 2 und 3 TKG zum Ausdruck kommenden
Aspekte der Nutzerinteressen, des chancengleichen Wettbewerbs sowie der effizien-
ten Infrastrukturinvestitionen und Innovationen enthalten sein.

Grundlegend: BVerwG, Urteif 6 C 11.10 vomn 23. 11. 2011, juris-Rz. 37 ff.; Urteil
6C 13.12 vom 25. 9. 2013, juris-Rz. 33ff.

Gffentliche Fassung, enthdll keine Betriebs- und Geschéfisgeheimnisse
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2.3.2.3.4.1.2 Methodischer Ansalz zur Ermittlung des Investitionswertes

Die Ermittlung der Kapitalkosten setzt eine Bewertung des Anlagevermégens voraus,
die so genannte Investitionswertermittiung. Dabei wird der Wert des Anlagevermé-
gens zu einem bestimmten Betrachtungszeitpunkt ermittelt. Je hoher der ermittelte
Wert des Anlagevermdgens ist, desto hdher fallen die Mitnutzungsentgelte aus. Zur
Investitionswertermittlung werden im Wesentlichen drei mégliche Bewertungsmafsté-
be diskutiert:

* Restbuchwerte auf der Basis historischer Anschaffungs- und Herstellungswerte
(RBW auf Basis AHK),

= Nettowiederbeschaffungswerte, welche mit den Tagesgebrauchtwerten (TGW)
gleich zu setzen sind, und

= Bruttowiederbeschaffungswerte (BWBW).

Das von der Beschlusskammer beauftragte Fachreferat hat in seinem Prifbericht
einen Niveauvergleich vorgenommen, inwieweil die unterschiedlichen methodischen
Ansétze unterschiedliche Ergebnisse bei den Investitionen bzw. Kapitalkosten zur
Folge haben. Dabei wurden die Annuitaten fir Leerrohre DN 40, Leerrohre DN 100,
Mehrfachausnutzung (MFA) und Speednetrohrverbande (SNRV) jeweils gesondert
ermittelt. Die Berechnung der Kapitalkosten zu Bruttowiederbeschaffungskosten fiihrt
zum hochsten Wert. Danach folgen die Kapitalkosten bei Bewertung zu Nettowieder-
beschaffungswerten. Die Bewertung zu Restbuchwerten (Anschaffungs- und Herstel- .
lungskosten) flihrt zum niedrigsten Ergebnis. Die Uberséhlégige Berechnung der
Fachseite hat ergeben, dass die Bewertung des Aniagevermégens anhand von Brut-
towiederbeschaffungskosten bei alien vier Produkten zu einer Annuitat fiihren wirde,
die rund 3,5-mal héher wére als die bei Ansatz von Anschaffungs- und Hersteliungs-
kosten ermitteite Annuitdt. Die sich aus der Ermittlung nach Nettowiederbeschaf-
fungswerten ergebende Annuitat ware, wiederum bei jedem der vier genannten Pro-
dukte, circa dreimal so hoch wie diejenige nach Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten.

Vgl. im Einzelnen den Priifgutachten des Referats 113 v. 5. 8. 2019, 8.32 bis

39.
Die Beschlusskammer hat sich unter Abwégung aller maRgeblichen Gesichtspunkte
einschiieflich der in den Regulierungszielen und Regulierungsgrundséitzen des §2
Abs. 2 und 3TKG zum Ausdruck kommenden Aspekte der Nuizerinteressen, des
chancengleichen Wettbewerbs und der effizienten Infrastrukturinvestitionen und inno-
vationen sowie der Interessen der Antragsgegnerin entschieden, die Ermittlung des
Anlagevermogens auf Basis historischer Anschaffungs- und Herstellungskosten vor-
zunehmen. '

Dies beruht insbesondere — wie im Einzelnen sogleich ausgefﬁhrt wird — auf Erwé-
gungsgrund 19 der Kostensenkungsrichtlinie sowie auf der Gesetzesbegrindung zum
DigiNetz-Gesetz. Diese fiihren aus, dass bei der Festlegung von Mitnutzungsentgel-
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ten die Wirtschaftlichkeit der zugrundeliegenden Investitionen umféanglich zu berlick-
sichtigen und dabei auch eine ,,...etwaigef..] Abschreibung der Netzanlagen zum Zeit-
punkt des Zugangsbegehrens...” zu beachten ist. Vor diesem Hintergrund ist mit Blick
auf bereits volistdndig abgeschriebene Infrastrukturen eine Bewertung auf Basis von
Anschaffungs- und Herstellungskosten vorzunehmen. Denn eine Entgeltermittiung
anhand von Bruttowiederbeschaffungskosten wirde im Gegensatz zur obengenann-
ten Gesetzesbegriindung auch volistdndig abgeschriebene Infrastrukturen miteinbe-
ziehen. Dies wirde den Infrastrukturinhabern Entgelte zubilligen, welche hdher als die
zu deckenden Kosten sind. Eine solche Entgeltermittlung wiirde damit Gber das ge-
setzgeberische Ziel des Kostenmalstabes in § 77n Abs. 3 TKG, zugunsten der Infra-
strukturinhaber eine Kostendeckung sicherzustelien, hinausgehen.

Nutzerinteressen; § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG

Bei der Abwéagung der Wertansatze sind auch die Auswirkungen der zur Auswahl
stehenden unterschiedlichen Vorgehensweisen der Investitionswertermittlung auf die
in §2 Abs. 2 Nr. 1 TKG genannten Interessen der Nutzer und insbesondere der Ver-
braucher in den Blick zu nehmen. Die Nutzerinteressen werden insbesondere ge-
wahrt, wenn flr die Nutzer, einschlielllich behinderter Nutzer, &lterer Menschen und
Personen mit besonderen sozialen Bedlrfnissen, der grotmégliche Nutzen in Bezug
auf Preise, Auswahl und Qualitadt erbracht wird.

Vgl. Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl. 2018, §2 Rz. 21F,
und Sédcker, in: ders., TKG, 3. Aufl. 2013, § 2 Rz. 2.

Nach §2 Abs.2 Nr. 1 S.2 TKG férdert die Bundesnetzagentur die Mdglichkeiten der
Endnutzer zum Abruf und der Verbreitung von Informationen oder der Nutzung von
Anwendungen und Diensten ihrer Wahl. Diese Zielsetzung ist auch in der Kostensen-
kungsrichtiinie angelegt. Nach Erwdgungsgrund Nr.1 der Kostensenkungsrichtlinie
missen alle Biirger die Moglichkeit haben, Teil der digitalen Wirtschaft zu sein. Nach
Erwagungsgrund Nr. 29 der Richtlinie ist ein Ausbau der digitalen Infrastruktur bis
zum Endnutzer Voraussetzung fiir das Erreichen der Ziele der Digitalen Agenda. Die-
sen Nutzerinteressen wird eine Ermittlung des Investitionswertes anhand der An-
schaffungs- und Herstellungskosten am besten gerecht.

Die Nutzerinteressen hinsichtlich des Nutzens in Bezug auf Auswahl und Qualitat sind
gleichiaufend mit der allgemeinen Zielsetzung der Kostensenkungsrichtlinie und des
DigiNetz-Gesetzes, die auf einen beschieunigten Ausbau digitater Hochgeschwindig-
keitsnetze abzielen. Den Nutzerinteressen wird auch bei dieser Betrachtungsweise
diejenige Methode am besten gerecht, die einen schnellen und kostengiinstigen Aus-
bau dieser Netze férdert. Auch unter diesem Gesichtspunkt wird den Nutzerinteressen
eine Ermittlung des investitionswertes auf der Basis von Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten am besten gerecht.

Hinsichtlich des Nutzens in Bezug auf Preise ist grundsatzlich zu bertcksichtigen,
dass das verfahrensgegenstandliche Mithutzungsentgelt ~ wenn auch in einem relativ
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geringen Male ~ in die von den angeschlossenen Endnuizern verlangten Preise so-
wohl der Antragstellerin als auch der Antragsgegnerin einfliet. Dabei ist die Zielrich-
tung, dass zum einen die Antragsteilerin liber den zu zahlenden Mitnutzungspreis in
der Lage ist, wettbewerblich in den Markt einzutreten und entsprechende Endkunden-
preise kalkulieren zu kénnen. Daneben darf auch die in Anspruch genommene An-
tragsgegnerin nicht durch zu niedrigere Entgelte in die Situation gebracht werden dar,
ihre Investitionen nicht mehr amortisieren zu kdnnen. Die auf der Basis historischer
Anschaffungs- und Herstellungswerte ermittelten Entgelte genigen diesem Anspruch
und bringen beide Interessen miteinander in Einklang. '

Etwas Anderes wirde nur dann gelten, wenn der ausgewéhlte methodische Ansatz zu
einem Entgelt fihren wiirde, das dem Infrastrukturinhaber den kostendeckenden Be-
trieb seiner Infrastruktur verunméglichen wirde. Dafiir sind keine Anhaltspunkte er-
sichtlich. Denn alle drei zu Gebote stehenden Methoden erméglichen dem Unterneh-
men am Ende des Investitionszyklus die Beschaffung einer Neuanlage aus Mitteln,
die {ber die Kapitalkosten generiert wurden.

Priifgutachten des Referats 113 v. 5. 8. 2019, S 33.

" Sichersteflung eines chancengleichen Wettbewerbs; § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG

Ein weiteres Ziel der Regulierung ist gemafll §2 Nr. 2 TKG die Sicherstellung eines
chancengleichen Wettbewerbs und die Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter
Markte der Telekommunikation im Bereich der Telekommunikationsdienste und -netze
sowie der zugehdrigen Einrichtungen und Dienste, auch in der Fidche. Dabei ist si-
cherzustellen, dass fir die Nutzer der grotmogliche Nutzen in Bezug auf Auswahl,
Preise und Qualitat erbracht wird.

Das Ziel der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Forderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation umfasst zwei Stu-
fen: Erstens soll wirksamer Wettbewerb erreicht werden, zweitens soll dieser Wettbe-
werb aber auch selbsttragend sowie unverzerrt in dem Sinne sein, dass namentlich
regulatorische Eingriffe in Drittméarkten nicht zu Verwerfungen im Wettbewerbsgefiige
flihren.

Derart sind bei der Wahl des Wertansatzes fir das Mitnutzungsentgelt auch die
wettbewerblichen Folgen im Biick zu behalten. Diese Foigen lassen sich an den Aus-
wirkungen ablesen, die die Verwendung der verschiedenen in Betracht kommenden
Wertansétze auf die derzeitigen Wettbewerbspositionen der Mitnutzungspetenten und
Infrastrukturinhaber im Allgemeinen sowie der Antragstellerin und der Antragsgegne-
rin im Besonderen haben.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Gegenstand der Entgelte nach § 77n Abs. 3 TKG
die Mitnutzung eines &ffentlichen Telekommunikationsnetzes ist. Regelmalig werden
sowoh! der Mitnutzungspetent als auch der Infrastrukturinhaber Anbieter von Tele-
kommunikationsdiensten sein. Sofern es sich bei der betroffenen Infrastruktur um
Leerrohre handeln sollte, die z. B. von einer Kommune zu Telekommunikationszwe-
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cken verlegt worden sind, wird zumindest der Betreiber der Infrastruktur ein Anbieter
offentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste sein. Zu betrachten sind im Er-
gebnis die Auswirkungen auf die wettbewerbliche Stellung von Mitnutzungspetenten,
Infrastrukturinhabern (Eigentimer oder Betreiber) sowie Telekommunikationsanbie-
tern, die ihre Netze eigenstindig ausbauen.

Die Wettbewerbsposition der Mitnutzungspetenten wirde sich bei vergleichsweise
niedrigeren Mitnutzungsentgelten verbessern, da dies sich kostensenkend auf deren
Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen auswirken wirde. Dies gilt auch far die An-
tragstellerin, die (ber die begehrte Mitnutzung den Ausbau ihres FTTC-Netzes reali-
sieren will.

Hingegen wiirde sich die Situation der Infrastrukturinhaber am besten bei einer
Ermittiung der Kapitalkosten nach Bruttowiederbeschaffungswerten darstellen, da sie
dann das vergleichsweise héchste Entgelt fiir die Mitnutzung erzielen wiirden.

Im Sinne eines chancengleichen Wetthewerbes ist es aus Sicht der Beschlusskam-
mer jedoch vorzugswirdig, eine Bewertung auf Basis von Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten vorzunehmen. Soweit man passive Infrastruktur als nicht replizierbare
und wiederverwendbare Infrastrukturen ansieht, sorgt eine Entgeltermittiung auf Basis
von Anschaffungs- und Herstellungskosten fir ausgeglichenere Wettbewerbsverhalt-
nisse. Denn Enigelte auf Wiederbeschaffungsbasis werden bei der Regulierung
marktbeherrschender Unternehmen fir ein effizientes Netz und nicht das vorhandene
Netz in Ansatz gebracht und dienen dazu, einen Preis zu bestimmen, anhand dessen
Wettbewerber der Aniragsgegnerin eine effiziente Make-or-buy-Entscheidung treffen
kénnen. Fir ohnehin nicht replizierbare Infrastrukturen konnen sie keine geeigneten
Investitionsanreize setzen. Aus diesem Grund, und um eine Kostenltberdeckung zu
vermeiden, nimmt die Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsempfehlung der
Europaischen Kommission bereits bestehende wiederverwendbare Anlagen von der
Empfehlung einer Bewertung zu Wiederbeschaffungskosten aus.

Empfehlung (2013/466/EU) der Kommission vom 11. 9. 2013 iiber einheitliche
Nichtdiskriminierungsverpflichtungen und Kostenrechnungsmethoden zur Fér-
derung des Wetthewerbs und zur Verbesserung des Umfelds fiir Breitbandin-
vestitionen (ABI. EU L251, S. 13), Empfehlung Nr. 33 (im Folgenden: Kosten-
rechnungsempfehlung), Erwédgungsgriinde 34 f.

Zwar bezieht sich diese Empfehlung auf Vorleistungsentgelte fir den Zugang zum
Netz von marktbeherrschenden Unternehmen und nicht auf Mitnutzungsentgelte nach
der spater ergangenen Kostensenkungsrichtlinie. Jedoch ist die dkonomische ratio
der Nichtreplizierbarkeit bestehender wiederverwendbarer Anlagen allgemeiner Art
und bezieht sich auf Schachte, Graben und Pfahle.

Dariiber hinaus wird mit Blick auf bereits volisténdig abgeschriebene Infrastrukturen

eine Bewertung auf Basis von Anschaffungs- und Herstellungskosten dem Regulie-
rungsziel chancengleichen Wettbewerbs besser gerecht. Denn eine alternative E&nt-
geltermittlung anhand von Bruttowiederbeschaffungskosten wiirde den Infrastruk-
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turinhabern Entgelte zubilligen, die hoher als die zu deckenden Kosten sind. Die Inf-
rastrukturinhaber wirden somit im Wettbewerbsverhaitnis zu den Infrastrukturnach-
fragern in nicht angemessenem Maf} bevorteilt.

Auch die Wettbewerbsposition der ohne Mitnutzung von Infrastrukiuren selbstandig
ausbauenden Telekommunikationsunternehmen wird durch die Auswahl der Methode
zur Investitionswertermittiung betroffen. Denn ein vergleichsweise hohes Mitnut-
zungsentgelt wiirde dazu fihren, dass der Kostenunterschied zu ihrem Eigenausbau
geringer ausfallen wiirde bzw. der Mitnutzungspetent geringere Kostenvorteile ge-
geniber einem selbst ausbauenden Unternehmen realisieren konnte als bei einem
geringeren Mitnutzungsentgelt. Zudem konnten diese Unternehmen dann, wenn eine
Mitnutzung der von ihnen errichteten Infrastruktur beantragt wiirde, héhere Mitnut-
zungsenigelie erzielen. Auf der anderen Seite haben Mitnutzung und Eigenausbau
zwar unterschiedliche Kostendimensionen, jedoch sind mit eigener Infrastrukiur we-
sentlich andere Verfligungsméglichkeiten, Geschéftsoptionen und Wertschipfungstie-
fen verbunden als mit einer Mitnutzung. Diese ist telztlich immer mit beschrankten
Zugriffsrechten, stetigen Zahlungspflichten sowie Kiindigungsmaoglichkeiten des infra-
strukturinhabers verbunden. Hinzu kommt, dass gerade bei einer Bestimmung des
Anlagevermégens mittels Anschaffungs- und Herstellungskosten das Alter der infra-
struktur beriicksichtigt wird, so dass bei erst kirzlich verlegten infrastrukturen selb-
stdndig ausbauender Telekommunikationsanbieter hdhere Entgeite ermittelt werden
als bei vergleichsweise alten Anlagen. im Falle eines neu errichteten Netzes wiirde
die Bewertung nach Anschaffungs- und Herstellungskosten zu den gleichen Ergeb-
nissen fUhren wie der Ansatz von Bruttowiederbeschaffungswerten.

Im Ergebnis spricht bei' Betrachtung des Regulierungsziels der Sicherstellung eines
chancengleichen Wettbewerbs gemaf § 2 Nr. 2 TKG Uberwiegendes fiir eine Ermitt-
lung des Investitionswertes anhand der Anschaffungs- und Herstellungskosten.

Forderung effizienter Investitionen und Innovationen im Bereich neuer und
verbesserter Infrastrukturen, § 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG

Die hochstrichterliche Rechisprechung zu den im Rahmen der Abwagung zu bertick-
sichtigenden Regulierungszieien bezog sich zundchst auf das in § 2 Abs. 2 Nr.3 TKG
a. F. verankerie Reguiierungsziel der Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen
und Innovationen. Dieses Regulierungsziel ist mit der Novelle 2012 neu gefasst und,
inhaltlich in wesentlichen Teilen gleich, als Regulierungsgrundsatz in §2 Abs.3
Nr. 4 TKG verankert worden.

Digitale Hochgeschwindigkeitsnetze sind neue und verbesserte Infrastrukturen im
Sinne dieses Regulierungsgrundsatzes. Sie sind in § 3 Nr. 7a TKG als Telekommuni-
kationsnetze definiert, welche die Méglichkeit bieten, Datendienste mit Geschwindig-
keiten von mindestens 50 Mbit/s bereitzustellen.

Die Verflgbarkeit solcher Geschwindigkeiten wird durch die Moglichkeit der Mitnut-
zung geférdert. Im hier streitgegensténdlichen Fall beabsichtigt die Antragstellerin,
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durch die Mitnutzung ihr vorhandenes Backbone (ber Glasfaser zu erweitern und alie
KVz in Dogern direkt mit Glasfaser zu versorgen. Im vorliegenden Fall filhrt, ebenso
wie bei allgemeiner Betrachtung, gerade die Mitnutzung bereits vorhandener passiver
Infrastrukiuren und die damit verbundenen Synergieeffekte zu effizienten Investitionen
im Bereich neuer und verbesserter Infrastrukturen. Denn die Mitnutzungspetenten
kénnen den Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze vorantreiben, ohne Zeit und
Kosten fiir den Tiefbau aufwenden zu miissen. Dies spricht dafiir, den Ausbau weiter
zu beférdern, indem flr die Ermittlung der Investitionswerte ein Wertansatz gewahilt
wird, der zu einer vergleichsweise niedrigen Annuitat und letztlich zu niedrigen Mitnut-
zungsentgeiten fahrt.

tm Hinblick auf die hier zu treffende Methodenauswah! ist auch zu erwégen, dass ein
zu niedriges Mitnutzungsentgelt Investitionen im Bereich neuer Infrastrukturen hem-
men konnte, weil Investoren beflirchten missen, dass ihre Investitionen entwertet -
werden kénnten. Allerdings fuhrt der Ansatz von Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten bei neu errichteten Infrastrukturen zur gleichen Bewertung des Anlagevermdgens
wie die Verwendung von Bruttowiederbeschaffungskosten, so dass beide Ansatze die
Investoren in gleichem Mafle vor der Entwertung ihres Investments schitzen. Hinzu
kommt, dass bei Vorlage enisprechender Nachweise nach §77n Abs.3 S.2,
2. Hs. TKG die Auswirkungen der Mitnutzung auf den Geschéfitsplan zu ber{icksichti-
gen sind. Derlei Auswirkungen durften gerade bei Investitionen in neue Infrastrukturen
vorzufinden sein. '

Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsféhigen Sffentlichen
Telekommunikationsnetzen der ndchsten Generation; § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG

Uber die in der Rechtsprechung des Bundesverwaitungsgerichts zum Bestehen
punkiueller Beurteilungsspielrdaume (vgl. Rz. 1563) ausdriicklich genannten, sich an
drei wesentlichen Regulierungszielen orientierenden Abwégungsgesichtspunkten
(Nutzerinteressen, Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs, Sicherstellung
effizienter Infrastrukturinvestitionen und Innovationen) hinaus ist zusatzlich auch das
im Rahmen der TKG-Novelle 2012 ausdricklich in das TKG aufgenommene Reguiie-
rungsziel der Beschleunigung des Ausbaus von hochieistungsfahigen offentlichen
Telekommunikationsnetzen der ndchsten Generation (§2 Abs.2 Nr. 5 TKG) bei der
Abwigung mit zu berlicksichtigen. Dieses Regulierungsziei ist gleichlaufend mit der
allgemeinen Zielsetzung der Kostensenkungsrichtiinie und des DigiNetz-Gesetzes.
Denn diesen Regelungen wird am besten gerecht, was einen schnellen und kosten-
glinstigen Ausbau von digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen fordert.

Diesem Regulierungszie! wird eine Investitionswertermittiung anhand der Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten am besten gerecht. Denn ein, relativ zu den beiden
anderen Methoden, geringes Mitnutzungsentgelt fuhrt zu einem relativ hohen Mal an
Mitnutzungen. Dadurch werden {ber Synergieeffekte Kosteneinsparungen generiert,
die zu einem beschleunigten Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen fiihren,

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéfisgeheimnisse
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Anders als etwa bei den im Rahmen von TAL-Entgeiten bei replizierbaren Anlagen zu
treffenden Abwégungsentscheidungen hindert bei nicht replizierbaren Anlagen wie
den verfahrensgegenstandlichen Leerrohren ein geringes Mitnutzungsentgelt nicht
den beschleunigten Ausbau. Wéahrend bei TAL-Uberlassungsentgelten immer die
Uberlegung in den Blick zu nehmen war, dass ein zu geringes Entgelt die von den
Wettbewerbern zu treffende Make-or-buy-Entscheidung zulasten des eigenen Infra-
strukturausbaus beeinflussen kdnnte,

vgl. z. B. BK3c-19/001 vom 26. 6. 2019 unter Ziffer 4.1.3.1.4.7, S. 65 a. E.,

greift diese Erwdgung im vorliegenden Kontext nicht. Denn die Idee der Mitnutzung
geht gerade davon aus, dass bereits vorhandene Infrastruktur fliir den beschieunigten
Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen genutzt wird. Eine Make-or-buy-Entschei-
dung des Mitnutzungspetenten muss (und soll nach dem gesetzgeberischen Willen)
solange nicht im Raum stehen, wie bereits vorhandene Infrastruktur nutzbar ist und
ein Versagungsgrund nicht entgegensteht. Uberdies wird, entsprechend der Kosten-
rechnungsempfehlung, selbst im Bereich der Regulierung marktbeherrschender Un-
ternehmen bei bereits vorhandenen wiederverwendbaren Anlagen von einem Brutto-
wiederbeschaffungsansatz abgesehen (vgl. dazu auch Rz. 166 dieses Beschlusses).

Das Regulierungsziet ware nur dann in der Abwagung neutral zu gewichten, wenn
zwischen der Hohe des Mitnutzungsentgeltes und den Investitionen der Antragsgeg-
nerin in den Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen ein unmittelbarer Zusammen-
hang in dem Sinne bestehen wiirde, dass ein geringeres Mitnutzungsentgelt direkt zu
einer Minderung der investitionsmittel der Antragsgegnerin fithren wiirden. Ein solcher
Zusammenhang ist allerdings nicht nachgewiesen. Es liegen keine validen Belege
vor, dass ein héheres Mitnutzungsentgelt von den Infrastrukturinhabern in neue Infra-
struktur investiert werden wiirde.

Interesse der Anfragsgegnerin

Dartber hinaus ist auch das Interesse der Antragsgegnerin als Eigentimerin und
Betreiberin eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes zu beachten. Denn die Fest-
legung eines Mitnutzungsentgeltes greift in ihre Grundrechte nach Art. 12 und 14 GG
ein.

Vagl. BVerwG, Urteil 6C 13.12 vom 25.9. 2013, juris-Rz. 39, wonach das

Grundrecht auf freie Berufsausiibung die Freiheit einschilie3f, das Entgelt fiir
berufliche Leistungen mit dem Interessenten auszuhandein.

Das Interesse der Antragsgegnerin ist darauf gerichtet, ein moglichst hohes Entgelt zu
erzielen. Demnach wird eine Bestimmung des Anlagevermégens anhand von Brutto-
wiederbeschaffungskosten dem iInteresse der Antragstellerin am besten gerecht, da
diese Bewertung das, relativ zu den anderen methodischen Ansatzen, hochste Ent-
gelt zur Folge hatte.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschiflsgeheimnisse
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Abwégung

Demnach streiten die Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 (Nutzerinteressen) und
Nr. 2 TKG (chancengleicher Wettbewerb) ebenso fir eine Ermittiung des Anlagever-
mégens anhand der Anschaffungs- und Herstellungskosten wie der Regulierungs-
grundsatz effizienter Infrastrukturinvestitionen und Innovationen (§2 Abs.3
Nr. 4 TKG). Das Regulierungsziel des beschieunigten Ausbaus von Hochgeschwin-
digkeitsnetzen (§2 Abs.2 Nr. 5 TKG) streitet ebenfalls fir diesen methodischen An-

satz.

Hingegen streiten die Interessen der Antragsgegnerin flir eine Ermittlung des investi-
tionswertes anhand von Bruttowiederbeschaffungskosten. Allerdings kommt diesem
Belang in der Abwagung nur eine untergeordnete Bedeutung zu. Denn, erstens, hat
das von der Beschlusskammer beauftragte Fachreferat in seinem Priifbericht anhand
einer Vergleichsrechnung dargelegt, dass alle in Betracht kommenden Bewertungs-
anséatze fir einen vollstdndigen Investitionszyklus zu demselben Barwert fihren. Wer-
den die Voraussetzungen und die Bedingungen fir die kapitaltheoretische Erfolgs-
neutralitat eingehaiten, ist bei jedem der Bewertungsansétze zur Bestimmung der
Kapitalkosten (Anschaffungswerte, Tagesgebrauchtwerte, Brutiowiederbeschaf-
fungswerte) die Erhaltung des eingesetzten Kapitals gewahrleistet. Damit ist gemeint,
dass die Summe aus dem Barwert der Abschreibungen und der Zinsen auf das ge-
bundene Kapital am Ende des Investitionszykius genau dem urspriinglichen Anschaf-
fungswert entspricht. Dadurch ist gewahrleistet, dass das betroffene Unternehmen am
Ende des Investitionszyklus eine Neuanlage aus Mitteln, die Ober die Kapitalkosten
generiert wurden, beschaffen kann.

Vgl. im Einzelnen Priifgutachten des Referats 113 v. 5. 8. 2019, S. 35.

Zweitens, kommt dem weiteren Interesse der Antragsgegnerin an der Erzielung einer
dariiber hinaus gehenden, moglichst hohen Gewinnkomponente in der Abwégung nur
ein vermindertes Gewicht zu. Denn gerade dem Prinzip kapitaltheoretischer Erfolgs-
neutralitat ist der Gedanke immanent, dass die Abschreibungen und die Zinsen keine
zusatzliche Gewinnkomponente enthalten dirfen und in diesem Sinne als erfolgsneut-
ral zu betrachten sind. '

Vgl. im Einzelnen Priifgutachten des Referats 113 v. 5. 8. 2019, 8. 33.

Im Ergebnis liberwiegen die Regulierungsziele nach §2 Abs. 2 Nr. 1 (Nutzerinteres-
sen) und Nr. 2 TKG (chancengleicher Wettbewerb) sowie der Regulierungsgrundsatz
effizienter Infrastrukturinvestitionen und Innovationen (§2 Abs. 3 Nr.4 TKG) das zu
berUcksichtigende Interesse der Antragsgegnerin.

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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2.3.2.3.4.1.3 Bewertung der von der Antragsgegnerin hilfsweise vorgelegten
Kalkulationen

Die mit dem Schriftsatz vom 13. 5. 2019 von der Antragsgegnerin hilfsweise vorgeleg-
ten Kalkulationen eigneten sich aus folgenden Grlinden nicht zur Bestimmung fairer
und angemessener Entgelte.

in Subanlage 1 zur Anlage Ag.7 ist zwar die Granularitdt der Kalkulation fir eine
projektbezogene Kostenermittiung geeignet, allerdings waren folgende Punkte zu
beanstanden: Die Indizierungsfaktoren von ||l anhand derer ausgehend
von Wiederbeschaffungskosten ~ ungeachtet dessen, ob es sich um Bauleistungen
oder Material handelt — auf historische Anschaffungs- und Herstellungskosten ge-

- schlossen wird, sind nicht nachgewiesen. Es werden || NN in cirer

Trasse in die Kalkulation einbezogen, NN
S Dicse Vorge-

hensweise hangt mit der Beweriung eines bestehenden Netzes zu Wiederbeschaf-
fungskosten zusammen. Sie dient bei der Regulierung marktbeherrschender Unter-
nehmen dazu, einen Preis zu bestimmen, anhand dessen Wettbewerber der Anfrags-
gegnerin gine effiziente Make-or-buy-Entscheidung treffen kénnen. Da nach dem Di-
giNetz-Gesetz aus Grunden der Kostensenkung die Nutzung vorhandener Infrastruk-
turen vorzuziehen ist, ist diese von der Antragsgegnerin verwendete Vorgehensweise
nicht sachgerecht. Indem je Abschnitt das jlingste Aktivierungsdatum auch fir dltere
Trassenbestandteile angesetzt wurde, wurden flr bereits vollstandig abgeschriebene
Anlagen Abschreibungen und Zinsen kalkuliert, obwoh! bei amortisierten Anlagen
weder Investitionskosten zu decken sind noch Kapital gebunden ist, das zu verzinsen
ware. Die Grabenprofile und Investitionswerte flr die Graben konnten nur teilweise
anhand vorliegender Kosteninformationen der Antragsgegnerin verifiziert werden.

Denn die als Subanlage 2 zur Anlage Ag.7 vorgelegte Berechnung basiert auf
Wiederbeschaffungskosten und weist nur einen sehr geringen Projektbezug auf. Es

werden nur bundeseinheitliche Standardgraben mit || EEENEEGNGEGEGNENNNGEE
- o runde gelegt. Zudem wird fir die Bestimmung der Rest-

buchwerte vom Bruttiowiederbeschaffungswert ausgegangen und auf das rechneri-

sche Durchschnittsalter von [lllJahren abgestellt (GGG
B - B i hingegen ein Durchschnittsalter von Juabren

angenommen. Vollstdndig abgeschriebene Anlagen werden nur pauschal anhand
ihres Anteils aus dem KKA-Verfahren (BK3a-19/002) abgezogen. Die Preisentwick-
lung wird Uberdies vollstdndig ausgeblendet. Wie bei einer Verwendung von bundes-
weiten Trassenkonfigurationen die Oberflache differenziert berlicksichtigt werden
kann, iasst die Antragsgegnerin indes offen. Hinzu tritt, dass nach ihrer eigenen Aus-
sage in Anlage Ag. 7 selbst im Bestandsfilhrungssystem Megaplan [EGNGENG

I thalien seien.

Offentliche Fassung, enthait keine Befriebs- und Geschiftsgeheimnisse
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Daher wurde von der Beschlusskammer ein eigener Ansatz zur Approximation der
Kosten gewahlt, bei dem zum Teil auch auf Informationen und Werte aus der Suban-
lage 1 zurlickgegriffen wurde.

2.3.2.3.4.1.4 Ermittlung der zu deckenden Kosten

Investitionskosten

Durch die Bewertung der Investitionen der Antragsgegnerin auf Basis historischer
Anschaffungs- und Herstellungskosten wird die Deckung der noch nichi amortisierten
Investitionskosten in die Infrastruktur, deren Mitnutzung gewahrt wird, ermdglicht.

Der in §77n Abs. 3TKG festgelegte MaBstab der Entgeltbestimmung wird in der
Gesetzesbegrindung naher bestimmt. Dabei macht der Gesetzgeber seine Aus-
gangsiberlegung deutlich, dass durch eine kostenlose Mitnutzung Investitionen ent-
wertet werden und nachgelagerter Wetibewerb negativ beeinflusst wird. Um dies zu
vermeiden ist bei der Ermittlung der Mitnutzungsentgelte die Wirtschaftlichkeit der
(Erst)investitionen zu berlcksichtigen. Dabei ist eine etwaige Abschreibung der Netz-
anlagen zum Zeitpunkt des Zugangsbegehrens heranzuziehen.
Vgl. Erwdgungsgrund 19 der RL. 2014/61/EU v. 156. 5. 2014, Abl. EU L 155,

S. 4; diese Formulierung wurde sinngeméf} auch in der Begriindung zum Digi-
Netz-Geselz iibernommen, BT-Drs. 18/8332, S. 57.

- Demnach geht auch der Gesetzgeber davon aus, dass bereits vorgenommene

Abschreibungen refinanziert sind und daher nicht mehr (iber Mithutzungsentgelte ge-
deckt werden missen.

Die Bertcksichtigung von bereits in frGheren Jahren erfolgten Abschreibungen bei der
Bewertung des Anlagevermdégens flihrt nicht zu einer vom Gesetzgeber ungewollten
kostenlosen Mitnuizung, sondem verhindert vielmehr Ubererlose auf abgeSchriebene
Anlagen, die sich kostensteigernd auf den Breitbandausbau auswirken und damit der
Zielsetzung des DigiNetz-Gesetzes entgegenstehen wiirden. Daher ist fur die von der
Antragsgegnerin — (ber das Angebot der 2016 im KKA-Verfahren,

Verfahren BK3a-16/006 vom 29. 6. 2016 zur Genehmigung von Entgelten fiir
den Zugang im Multifunktionsgehéuse, zu Kabelkanalanlagen und zu unbe-
schalteter Glasfaser,
von ihr beantragten Entgelte — geforderie Ansetzung von Wiederbeschaffungskosten
ohne Beriicksichtigung bereits erfolgter Abschreibungen kein Raum, da diese Metho-
de nicht dem MafR3stab des § 77n Abs. 3 TKG entspricht.

Ausgangsdaten

Die Kabelschachte auf der nachgefragten Strecke sind bereits alle vollstandig abge-
schrieben, sc dass hierfir keine Abschreibungen und Zinsen mehr anfallen, deren
Deckung bei der Berechnung des Mitnutzungsentgelts zu bericksichtigen wére. Da-

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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her war diese Anlagenkiasse |JRERMERI(r die Kostendeckung nicht relevant und im
Weiteren nicht zu beriicksichtigen.

Ausweislich der Angaben aus den mit Schreiben vom 13.5.2019 und 24. 5. 2019 von
der Antragsgegnerin vorgelegten Megaplanunterlagen sind jedoch | NG

I i don Streckenabschnitten jiinger als [l Jahre. Damit sind fiir

diese noch Abschreibungen auf Investitionen und die Verzinsung des damit gebunde-
nen Kapitals nach § 77n Abs. 3 TKG zu beriicksichtigen.

Fir die verfahrensgegenstandlichen Infrastrukturen wurden keine projektbezogenen
historischen Anschaffungs- und Hersteliungskosten vorgelegt und konnten auch nicht
- wie z.B. im Verfahren BK11-18/006, Rz 158f vorgenommen — naherungsweise
anhand von Kostenunterlagen, die die Antragsgegnerin in friiheren Verfahren vorge-
legt hatte, abgeleitet werden,

Allerdings legt die Antragsgegnerin mit ihrem Gesamtkostennachweis ein das gesam-
te deutschiandweite Netz der Antragstellerin abbildendes Anlagengitter vor (aktuell
mit Stand vom 31. 12. 2018), in dem je Anlagenklasse u. a. die kumulierten Anschaf-
fungs- und Hersteliungskosten, die Abschreibungen fir das betreffende Jahr sowie
die Buchwerte zu Beginn und Ende des Jahres enthalten sind. In dem Anlagengitter

sind alle |GG < ~ntragsgegnerin in der Anfagenkias-

se [l zusammengefasst. Darin sind sémtliche von ihr genutzten | NI

Y - g bildet

und in den kumulierten Anschaffungs- und Herstellungskosten enthalten. Die Buch-
werte geben den Restwert aller noch nicht vollstdndig abgeschriebenen Anjagen der
Anlagenkiasse zu Beginn und Ende des Geschéftsjahres wieder. Daraus iassen sich
mithilfe eines Schilssels die nach §77n Abs. 3 TKG projekispezifisch zu deckenden
Kosten hilfsweise ermitteln.

Hilfsweise Ermittlung der anteifigen Abschreibungen iiber einen Schiiissel

Eine Aufgliederung nach Streckenabschnitten, anhand derer die Abschreibungen und
Zinsen abhangig vom Jahr der Inbetriebnahme der mitgenutzten Trasse fir das kon-
kretie Projekt direkt bestimmt werden konnen, ist im Gesamtkostennachweis nicht
enthalten. Aus Sicht der Beschlusskammer kdnnen die tatsdchlich gebuchten Werte
aus dem Anlagengitter dennoch den richtigen Ausgangspunkt zur Bestimmung der
nach § 77n Abs. 3 TKG zu deckenden Kosten bilden. Denn sie konnten mithilfe eines
Schiiissels auf die einzelnen Abschnitte mit gleicher Trassenkonfiguration (Il
) c<r nachgefragten Strecke allokiert werden. Der Schliissel
gibt den Anteil der flr ein Projekt relevanten Streckenabschnitte am gesamten Leer-
rohrnetz an.

Dieser Schlissei konnte anhand von Wiederbeschaffunglskosten gebildet werden,
denn es liegen der Beschlusskammer sowohl Daten vor, anhand derer die Wiederbe-
schaffungskosten sowohl fiir die nachgefragten Strecken abschnittsweise bestimmt
als auch die gesamten Wiederbeschaffungskosten je Anlagenklasse entnommen

Offentliche Fassung, enthall keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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werden kénnen. Damit konnte anhand von Werten, die auf derselben Basis beruhen,
der Allokationsschlissel fir die Kosten gebildet werden, indem je Anlagenklasse der
abschnittsbezogene Investitionswert zu Wiederbeschaffungskosten durch die Wieder-
beschaffungskosten der gesamten Aniagenklasse dividiert wurde. Die so ermittelte
Verhdltniszahl gibt den Anteil wieder, den die im konkreten Fall betrachtete Anlage an
den gesamten Investitionskosten der Anlagenkiasse hat.

Wiederbeschaf fungskosten Streckenabschnitt g, 14 genkiasse
Gesamte Wiederbeschaf fungskosten piqgenpiasse

Allokationsschliissel =

Fur die Bestimmung des Allokationsschllissels waren noch Modifikationen erforder-
lich, damit vollstédndig abgeschriebene und deshaib bereits komplett amortisierte An-
lagen weder bei der Ermittlung des Investitionswerts je Strecke noch bei der Ermitt-
lung der Gesamtinvestitionswerte der Anlagenklasse den Schilssel verzerren. Denn
die Abschreibungen aus dem Anlagengitter sowie die Verzinsung des gebundenen
Kapitals anhand der Buchwerte aus dem Anfagengitter stammen ausschliellich von
Anlagen, die noch nicht vollsténdig abgeschrieben sind. Nur fiir diese Elemente muss
letztlich noch das urspriingliche eingesetzte Kapital amortisiert werden. Wiirde dies
unterbleiben, wiirden diese Kosten nicht korrekt zugeordnet werden. Vielmehr trligen
nicht vollstdndig abgeschriebene Anlagen eines Projekts zu wenig, vollstandig abge-
schriebene indes zu viel Kosten, was einer projektbezogenen Entgeltermittiung wider-
sprache. Daher waren sowohl bei den streckenbezogenen Investitionswerten als auch
bei den Gesamtinvestitionswerten der Anlagenklasse vollstindig abgeschriebene An-
lagen nicht in die Betrachtung einzubeziehen.

Die projektbezogenen Bruttowiederbeschaffungskosten fur den Zahler konnten an-
hand der von der Antragsgegnerin im Gesamtkostennachweis vorgelegten Wiederbe-
schaffungspreise fiir die Netzkomponenten i. V. m. Informationen aus ihrem techni-
schen Bestandsfiihrungssystem Megaplan (iber die Trassenkonfiguration (GG
B sovic dem Jahr der Inbetriebnahme des jeweiligen Abschnitts bestimmt
werden. Die Wiederbeschaffungskosten der Anlageklassen flir den Nenner konnten
ebenfalls aus dem Gesamtkostennachweis entnommen werden.

Fur jeden Streckenabschnitt aus der Subanlage 1 zu Anlage Ag. 7 wurde zundchst
ermittelt, in welchem Jahr der zur Mitnutzung angebotene Rohrzug aktiviert wurde;
hierfir wurde hilfsweise auf das Datum des technischen Abschlusses in Megaplan
zurickgegriffen. Anschlieflend wurden fir alle in diesem Jahr zusammen verlegten
Zige anhand der ZTV-TKNetz 10,

vgl. Zusétzliche technische Verfragsbedingungen der Telekom fir Bauleistun-

gen im Telekommunikations-Netz Teil 10 v. 25.10. 2018 (ZTV-TKNetz 10),
S.21-23,

die Abmessungen des daflr notwendigen Grabens - aufgerundet auf ganze finf Zen-
timeter — bestimmt. Dabei wurde zur Ermittlung der Grabenbreite zunachst von einer
Verlegung der Rohrzlige nebeneinander ausgegangen. War der so errechnete Gra-

Offentliche Fassung, enthdlt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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ben schmaler als 30 cm, wurde eine Mindestbreite von 30 cm angenommen, war er

breiter ats |

T .l eine Verlegung

in zwei Lagen ubereinander angenommen und fur den Graben statt der Standardtiefe
von 60 cm die Tiefe auf 75 cm vergréBert.

Anhand der so ermittelten Grabenmalie konnten die Bruttowiederbeschaffungskosten
je Abschnitt mithilfe der von der Antragsgegnerin mit ihrem Gesamtkostennachweis
vorgelegten Datei Anlage 5 04 TNPeDok 181 9 Kel xlsx (TNP-eDok) errechnet wer-
den. Diese, von der Bundesnetzagentur gepriifte und auch zur Bestimmung von Vor-
leistungsentgelten herangezogene Datei, enthalt eine Kalkulation |G

I o< schen von den Eingangsparame-
tern |
I . cc cie Kalkuiationssystematik als solche beibehalten.
Die Investitionskosten werden sowohl nach I EGTENNNEEEENNEEEEE
eee—
I, - s o< vesen. [
I
O, i
detaillierte Aufnrahme der Oberflachen Uber die Gesamtstrecke von knapp 2.600 m
ware mit einen unverhaltnismanig hohen Aufwand verbunden gewesen: Es héatten vor
Ort anhand der Koordinaten die Trassen abgegangen, die Oberflache erfasst und die
Lange des entsprechenden Abschnitts ausgemessen werden miissen. Angesichts
dessen und der unterschiedlichen im Streckenverlauf anzutreffenden |GG

. cic i Ubrigen nicht derjenigen zum Zeitpunkt der

Investition entsprechen missen, wurde hilfsweise von einer mit der in der TNP-eDok

N - o <ngen. Anhand dieser

Annahmen und Modifikationen ergeben sich auf Basis der TNP-eDok folgende ge-
wichtete Investitionswerte [ ] IR dic in die Kalkulation Gbernommen wurden:

Tabelle 1: Investitionswerte fir Grében
Rohrziige GrahenmaBe Investitionswert
Anzaht und Innendurchmesser Breite Tiefe gemaR TNP eDok

sich ebenfalls aus der TNP-eDok entnehmen und [N
I i cen Investitionskosten beriicksichtigen; |GGG

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse



204

205

206

48

Zusammen mit den [ EERRRERCroibt sich der Investitionswert pro Meter fir den
betrachteten Streckenabschnitt. Vollstandig abgeschriebene Anlagen wurden nicht
berlcksichtigt, da sie bereits amortisiert sind. Stammt eine Trasse z. B. aus dem Jahr
1968, so waren fiir Graben und Rohrzlige keine Investitionskosten mehr zu bertck-
sichtigen. Wurde spater — z. B. 2010 - ein Rohrteiler in einen oder mehrere Ziige ein-
gebracht, so ist dieser weder vollsténdig abgeschrieben noch amortisiert, so dass
dessen Material- und Montageinvestitionswerte zu berlicksichtigen waren.

Die Wiederbeschaffungskosten der gesamten Anlageklasse, die als Nenner fiir die
Anteilsermittlung dienen, mussten um den Anteil bereits‘ vollstdndig abgeschriebener
Anlagen vermindert werden (vgl. Rz. 199). Dafir wurde das Mengengerdst nach dem
Verlegejahr ausgewertet und nur die Anlagen beibehalten, die sich noch innerhalb der
kalkulatorischen Nutzungsdauer von [ Jahren befinden. Dies wurde je | GN

I curchgefinrt. Dic | -  th.2 | ten

volistandig abgeschriebene Anlagen, die nicht zu beriicksichtigen waren. Die |}

N, - th2 ten keine

vollsténdig abgeschriebenen Anlagen und wurden daher unverandert ibernommen.
Insgesamt belaufen sich die Bruttowiederbeschaffungskosten fir die noch nicht voll-

sténdig angeschriebenen Anlagen | - NN <

Siehe hierzu die weiteren Ausfithrungen im Priifgutachten des Referats 113 v.

5. 8.2019, S. 19 ff.
Anhand der so hergeleiteten Investitionswerte ergeben sich fir die von der Antrags-
gegnerin angebotenen Leerrohre folgende Anteile am Gesamtinvestitionswert der
Anlagenkiasse ] pro Meter Streckenabschnitt, anhand derer die aus dem Anla-
gengitter der Antragsgegnerin abgeleiteten Abschreibungen, Zinsen und OPEX auf
die Streckenabschnitte allokiert werden: :

Otffentliche Fassung, enthill keine Belriebs- und Geschéfisgeheimnisse
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Tabelle 2: Herleitung des Allokationsschiiissels anhand der Investitionswerte zu
Bruttowiederbeschaffungskosten der Anlagenklasse (Akl.)

Trasse Investitionswert Anteil an Akl.

Lénge * IRohrziige Innenrohre [Graben Materiat  {Montage {Gesamt (Schliissel)
| N N N
I M T I e e
Il BN N B
Il N N IR
. N N N .
. N I N N N
. AR S BN N e
. I N . R Il
I I N N N
R I N I
Il A N N e .
I BN BN BN B .

*  Aus Subaniage 1 zu Anlage Ag. 7 zum Schriftsatz vom 13. 5. 2019 ibernommen.
**  Streckenabschnitt wurde von der Antragsgegnerin nicht angeboten.

Der
wurden fir die Ermittlung der Anteile der Streckenabschnitte am Gesamtinvestitions-
wert der Anlagenklasse sowchl im Zahler als auch im Nenner nicht berlicksichtigt, da
sie sich im Ergebnis ohnedies wieder herauskiirzen wirden. In den Abschreibungen,
die Uber diesen Faktor auf die Streckenabschnitte verteilt werden, sind diese Kosten-
positionen indes enthalten.

Ermittiung der Abschreibungen

Das aktuelle Anlagengitter der Antragsgegnerin zum 31.12.2018 weist fiir die
Anlagenklasse JJJJi} einen auf das Jahr 2018 entfallenden Abschreibungsbetrag in
Hehe von [ € auf. Darin sind alle Anlagegiiter einer Anlagenklasse abge-
bildet, fiir die im Jahr 2018 Abschreibungen verbucht wurden. In Form einer absi-
chernden Betrachtungsweise zugunsten der Antragsgegnerin wurde die von ihr zur
Ermittlung der Abschreibungen im Anlagengitter verwendete Nutzungsdauer von
-Jahren beibehalten, chne diese damit anzuerkennen.

Der Abschreibungsbetrag je Streckenabschnitt wurde durch Muitiplikation des
Abschreibungsbetrags mit dem in Rz. 206 hergeieiteten und in Tabelle 2 ausgewiese-
nen Anteil des Streckenabschnitts am Gesamtinvestitionswert der Anlagenkiasse be-
rechnet. '

Offentliche Fassung, enthalt keine Befriebs- und Geschaflsgeheimnisse
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Ermittlung der Verzinsung auf das eingesetzte Kapitaf

Zur Ermittlung der fur die Periode zu veranschlagenden Zinsen wird das durchschnitt-
liche in der Periode gebundene Kapital ermittelt. Hierzu wird je Anlagenklasse der
Mitteiwert aus den zum Beginn und zum Ende der Periode ermittelten Restwerten
gebildet. Multipliziert mit dem Zinssatz ergibt sich der Zinsanteil der Kapitalkosten fir
die jeweilige Periode.

Die Beschlusskammer hat sich nach sorgsamer Abwégung aller hierfir mafigeblichen
Gesichtspunkte dazu entschieden, fir die Verzinsung des eingesetzten Kapitais im
vorliegenden Verfahren einen nominalen Zinssatz in Hohe von 5,80 % zu berficksich-
tigen. Dieser Branchenzinssatz ist auf Basis der CAPM-Methode {capital asset pricing
model) ermittelt worden. Es handelt sich dabei um den von der Bundesnetzagentur im
Sinne von §32 Abs. 1 und 3 TKG festgelegten angemessenen Zinssatz. Er wird bei
der Entgeltermittlung zugrunde gelegt, und zwar zunachst unabhéngig davon, ob die
Entgeltermittlung anhand von Wiederbeschaffungskosten oder von Anschaffungs- und
Herstellungskosten erfolgt. Da bei dem von den Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten ausgehenden Restwertverfahren die Preiseentwickiung im Zins zu berlicksichti-
gen ist, war hier der nominale Zinssatz anzuwenden.

Vgl. dazu Ziffer 4.1.3.2.1.5.2.2.4.6.13 (Seite 36) des Konsultationsentwurfes
zum Beschluss BK3c-19/018; - verdffentlicht unter
https:.//www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-

Funktionen/Beschiusskammern/1_GZ/BK3-GZ/2018/2019_0001bis0099/BK3-

19-0018/BK3-19-
0018_Konsultationsentwurf_downfoad_bf.pdf? __blob=publicationFile&v=2.

Die Beschlusskammer verweist in Bezug auf die Abwagungen zu den Fragen

= von welcher Methode konzeptionell vorzugsweise auszugehen ist,

= wie die jeweils erforderlichen Parameter zu bestimmen sind sowie zu der Frage
» ob eine exponentielie Glattung durchzuflbren ist,

auf die in Ziffer4,1.3.2.1.5221 (Seite 18) bis einschlieflich Zif-
fer 4.1.3.2.1.5.2.2.5.3.9 (Seite 44) des Konsultationsentwurfes zum Beschluss BK3c-
19/018 enthaltenen Erwagungen. Darin sind insbesondere die Erwagungen enthalten,
dass

= die CAPM-Methode zurzeit die einzig valide Vorgehensweise zur Berechnung

einer angemessenen Kapitalverzinsung ist;

= ein CAPM-basierter Ansatz die Kriterien des § 32 Abs. 3 TKG erfiillt und der Errei-
chung der Regulierungsziele — den Nutzer- und Verbraucherinteressen, der Si-
cherstellung eines chancengieichen Wettbewerbs, der Forderung effizienter Inves-
titionen sowie schlieflich auch dem Ziel der Binnenmarktférderung — dient, wéh-
rend zugleich die Anbieterinteressen durch diesen Ansaiz nicht vernachiassigt
werden;

Gffentliche Fassung, enthéll keine Befriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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= auch unter Beriicksichtigung des Regulierungsgrundsatzes einer vorhersehbaren
Regulierung nach §2 Abs.3 Nr.1TKG allein die Anwendung eines CAPM-
basierten Ansatzes in Betracht kommt;

» in der europaischen Regulierungspraxis allein die Anwendung eines CAPM-
basierten Ansaizes etabliert ist;

* in der Frage der Durchfihrung einer exponentielien Glattung eine Ber{icksichti-
gung der Regulierungsziele und -grundsatze des §2TKG zu dem Ergebnis
kommt, dass eine Glattung den in die Abwéagung einzustellenden Gesichtspunkten
am besten gerecht wird. Zwar fiihrt die exponentielle Glattung zum Ansatz eines
zugunsten der Antragsgegnerin hoheren Zinssatzes, als dies ohne exponentielle
Glattung im gegenwértigen Zinsumfeld der Fall ware. Fiir die Glattung spricht aber
- neben der gesetzlichen Vorgabe der langfristigen Stabilitat der wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen geman § 32 Abs. 3 Nr. 4 TKG — der Regulierungsgrundsatz
der Vorhersehbarkeit der Regulierung, § 2 Abs. 3 Nr. 1 TKG, und das Interesse der
Infrastrukturinhaber. Dagegen spricht im geringen Umfang das Verbraucherinte-
resse an gering{erien Entgelten und im erheblichen Umfang das Interesse der
Mitnutzungspetenten. Die Gbrigen Regulierungsziele und -grundséatze verhalten
sich im Ergebnis zu der Abwigung neutral. Im Ergebnis Gberwiegen die fir eine
exponentielle Glattung sprechenden Belange, wobei insbesondere der Vorher-
sehbarkeitsaspekt liberwiegt.

Die Beschlusskammer macht sich im vorliegenden Verfahren die in Zif-
fer 4.1.3.2.1.5.2.2.1 (Seite 18} bis einschliellich Ziffer 4.1.3.2.1.5.2.2.5.3.9 (Seite 44)
des Konsultationsentwurfes zum Beschluss BK3c-19/018 enthaltenen Erwdgungen
zur Methodik der Zinssatzermittlung, der Bestimmung der jeweils erforderlichen Pa-
rameter und der Durchfihrung einer exponentiellen Glattung zu Eigen.

Denn die dort enthaitenen, in Bezug auf die Festiegung der Vorgehensweise und die
Setzung der einzelnen Parameter angestellten Erwagungen treffen in der Regel —
inshesondere im Hinblick auf die Antragsgegnerin — auch auf die Ermittiung von Mit-
nutzungsentgelten zu. Denn bei der Bestimmung der Mitnutzungsentgelte sind die
Regulierungsziele und -grundsétze in § 2 Abs. 2 und 3 TKG ebenfalis ausdricklich zu
berucksichtigen. Zudem enthalten die Erwdgungen zur Zinssatzbestimmung — zum
Beispiel im Hinblick auf die Vergleichsgruppenbildung zur Bestimmung des Beta-
Wertes, die Ermittlung des risikolosen Zinses anhand von Bundesanieihen oder die
Bestimmung der Kapitalguoten — keine Ansitze, die allein auf die Regulierung markt-
machtiger Unternehmen zutreffen wiirden.

Demgegeniber hat die Antragsgegnerin keine Unterlagen oder gar Nachweise
vorgelegt, die im Hinblick auf die investition in die mitgenutzte Infrastruktur eine ande-
re Zinssatzbestimmung in Betracht kommen lassen. Der passiven Infrastruktur, deren
Mitnutzung begehrt wird, liegt keine besonders risikobehaftete Investition zugrunde.
Es handeilt sich um Leerrohre, die vor ] ahren verlegt worden und mit I

I < Antragsgegnerin belegt sind. Anhalts-

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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punkte, dass diese Investitionen einem besonderen Risikoprofil unterlagen, sind nicht
erkennbar. Daher ist die Wirtschaftlichkeit der Investition durch die Wahl des Zinssat-
zes nicht bedroht.

Unter Beachtung der vorgenannten AusfGhrungen folgt die Beschlusskammer der
WACC/CAPM-Methodik. Danach wird bei der Ermittlung des kalkulatorischen Zins-
satzes — entsprechend dem WACC-Ansatz — ein gewogener Wert aus Eigen- und
Fremdkapitalverzinsung bestimmt. Der Eigenkapitalzinssatz wird nach dem verfolgten
CAPM-Ansatz auf Basis von ldngerfristigen quantitativen und qualitativen Einschéat-
zungen festgelegt. Er errechnet sich als Summe aus dem risikolosen Zinssatz und
dem Produkt aus Marktrisikopramie und ,Betafaktor”:

Ri Rm
ko= E(R) = R + BIE(Rn) - R/), B = Ef_“;(_i____)_
O%m

wobei:

E(R) erwartete Rendite der Aktie i bzw. Eigenkapitalkosten der Unter-
nehmung i bei der gegebenen Kapitalstruktur,

B (standardisiertes) Mal} fir das nicht diversifizierbare Risiko, kurz
das ,Beta“ der Aktie i ~ praziser: das Aktienbeta misst das Risiko
des Unternehmens im Vergleich zum Risiko des Gesamtmarktes),

Ry Zinssatz fir risikolose Kapital(iberlassungen,

[E(Rx)-RJ  Marktrisikoprémie, die Differenz zwischen der erwarteten Rendite
des Marktportefeuilles aller vorhandenen Aktien und dem risikolo-
sen Zinssatz.

Fir die Bestimmung des Zinssatzes wurden foilgende Parameter verwendet und
anschlielend eine exponentielle Glattung durchgefiihrt;

Tabelle 3: Einzelparameter zur Zinssatzbestimmung
Nr. |Operand |Parameter Werte
Eigenkapital

1 Beta 0,99
2 % Marktrisikoprémie 4,61%
3 = Eigenkapital-Risikopramie 4,57 %
4 |+ Risikoloser Zins 1,30%
5 = Eigenkapitalkostensatz nach Steuern 587 %
6 % Steuererhthungsfaktor 1,46
7 = Eigenkapitalkostensatz vor Steuemn 8.55%
8 x Eigenkapitalquote 37,55 %
g = Gewichteter Eigenkapitalsatz vor Steuern 321%

Offentiiche Fassung, enth&l keine Betriebs- und Geschaflsgeheimnisse
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Nr. iOperand |Parameter Werte
Fremdkapital ,
16 Risikoloser Zins 1,30 %
1|+ Risikozuschlag 1,37 %
12 = Fremdkapitalkostensatz nach Steuern 2,67 %
13 |x Steuererhdhungsfakior 1,04
14 |= Fremdkapitatkostensatz vor Steuern 277 %
15 [x Verzinsfiche Fremdkapitalquote 57,89 %
16 (Nachrichtlich: Unverzinsfiche Fremdkapitalquote) (4,56 %)
17 1= Gewichteter Fremdkapitalkostensalz vor Steuern 1,61%
Gesamtkapital
18 Gewichieter Gesamtkapitatkostensatz vor Steuern - nominal 482%
19 |- Inflationsrate _ 1,56 %
20 = Gewichteter Kapitalkostensatz vor Steuern - real 3,26%

Hinweis: Die ausgewiesenen Werte enisprechen den Ergebnissen laut Excel-Berechnungen.

Wie erstmals in der TAL-Entscheidung vom 31. 3. 2009,

BK3c-09/005, verbffentlicht unter: https.//www.bundesnetzagentur.de/DE/
Service-Funktionen/Beschiusskammern/1_GZ/BK3-GZ/2009/2009_0001
bis0999/2009_001bis099/BK3-09-0005/BK3-09-0005_BKV.html,BK3c- 09/005,
verdiffentlicht unter: hitps.//www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen
/Beschlusskammern/1_GZ/BK3-GZ/2009/2009_0001bis0999/2009_001bis099
/BK3-09-0005/BK3-09-0005_BKV.htmi,

praktiziert, wurde in einem letzten Schritt unter Rickgriff auf den aktuellen Zinssatz
sowie die seit der ersten TAL-Entscheidung im Jahre 1999 geltenden Zinsséatze eine
exponentielle Glattung nach folgender Formel durchgefuhrt:

i, =ai,+(1-a),

mit

t Laufindex fir die Zeit,

iy Prognosewert fur Periode t,

frv 1 Prognosewert flr Periode t + 1,
it Beobachtung fur Periode t,

o Glattungsfaktor,

Bei diesem betriebswirtschaftlich gangigen Verfahren handelt es sich um eine
Zeitreihenanalyse, bei der anhand von Vergangenheitsdaten ein Prognosewert ermit-
telt wird. Durch die exponentielie Glattung werden starke Ausschldge einzelner Werte
abgeschwécht. Gleichzeitig erhalten Daten mit zunehmender Aktualitét eine héhere
Gewichtung. Je groRer der Glattungsfaktor a ist, desto starker flieRen die aktuelleren
Werte in das Ergebnis ein. Um die exponentielle Glattung, die auf die Stabilitdt des
kalkulatorischen Zinssatzes zielt, mit einer méglichst weitgehenden Aktualitédt zu ver-
binden, chne hierbei auf eine hinreichende Glattung zu verzichten, wurde der Glat-

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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tungsfaktor auf 0,3 und damit auf den héchsten der in der Literatur als Gblich angese-
henen Werte festgelegt.

Vgl. z. B. Bamberg/Baur/Krapp, Statistik, 15. Auflage 2009, S. 202.

Durch die Erganzung des CAPM um die exponentielle Glattung, die die jeweils neu
ermitteiten Werte nur in Hohe von 30 % beriicksichtigt, sowie die dargestellten Durch-
schnittsbildungen aus Daten langerer Zeitrdume im Rahmen der Quantifizierung der '
einzelnen Berechnungsgrofien des kalkulatorischen Zinssatzes wird der langfristigen
Stabilitdt der Rahmenbedingungen Rechnung getragen.

Folgende Daten sind dabei in die Berechnung eingeflossen:

Tabelle 4: Angemessener nominaler TK-Kapitalkostensatz
Jahr Kalkulatorischer Zinssatz Festnetz real Kalkulatorischer Zinssatz Festnetz nominal
ungeglittete Werte geglittete Werte ungeglittete Werte geglittete Werte
1899 875% 10,00 %
2000 8.75% 875% 10,00 % 10,00 %
2001 8,75% 8,75 % 10,60 % 10,18 %
2002 8,75 % 875% 10,60 % 10,31 %
2003 7.95% 851% 9,20 % 9,97 %
2004 7,96 % 8,35% 9,20 % 874 %
2005 715% 7,99 % 835% 832%
2006 715% 7.74% 8,35% 9,03 %
2607 8,07 % 7.84 % 847 % 9,16 %
2008 807 % 7.91% 847 % 9,26 %
2009 . 551 % 7.19% 751% 873%
2010 6,92 % 711 % 7.94% 8,49 %
2011 6,92 % 7.05% 7,94 % 833%
2012 6,12% 8,77% 7,07 % 7,95 %
2013 6,13% 6,58 % 7.10% 7,69 %
2014 530 % 620% 6,46 % 7.32%
2015 5,20 % 5,90 % 6,44 % 7,08 %
2016 502 % 563 % 6,4C % 6.86 %
2017 417 % 5,20 % 5,65 % 8,50 %
2018 411% 487 % 5,57 % 6,22 %
2019 3,26 % 4,39 % 4,82% 5,80 %

Die so durchgeftihrte exponentieile Glattung ergibt einen nominalen kalkulatorischen
Zinssatz von 5,80 % flr das Jahr 2019, der in die weiteren Berechnungen Ubernom-
men wurde.

Hingegen konnte der von der Antragsgegnerin in den angebotenen Entgeiten ver-
wendete Zinssatz in Hohe von 9,46 % fur die Entgeltermittiung nicht verwendet wer-
den. Es handelt sich dabei um den gleichen Zinssatz, den die Antragsgegnerin im
Jahr 2016 im Rahmen von Entgeltgenehmigungsverfahren bei den Beschlusskam-
mern 2 und 3 der Bundesnetzagentur angesetzt hatte. Allerdings stehen dem die in
Ziffer 41.3.2.1.5.2.2.1 (Seite 18} bis einschliefllich Ziffer 4.1.3.2.1.5.2.2.5.3.9 (Seite
44) des Konsultationsentwurfes zum Beschluss BK3¢-19/018 genannten Erwdgungen
entgegen, die sich die Beschlusskammer im vorliegenden Streitbeilegungsverfahren,
wie auch die Erwdgungen zum Zinssatz im Ubrigen, zu Eigen macht.

Offentliche Fassung, enthill keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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Die Zinsen fir eine Periode sind anhand des in ihr durchschnittlich gebundenen
Kapitals zu bestimmen. Hierzu wird je Anlagekiasse der Mittelwert aus den zum Be-
ginn und zum Ende des letzten abgeschlossenen Geschéftsjahres ermittelten Buch-
werten gebildet. Zu Beginn des Jahres 2018 betrug der Restwert in der Anlagenklas-
sc GGG <. - Jahresende [ €. so dass im Jahr 2018
das durchschnittlich Kapital in Héhe von | NI € gcbunden war. Verzinst mit
dem Nominalzinssatz von 5,80 % ergeben sich Zinsen in Héhe von || € for
die Anlagenkiasse il die mit den in Rz. 206 hergeleiteten und in Tabelle 2 aus-
gewiesenen Anteilen am Gesamtinvestitionswert der Anlagenkiasse auf die verfah-
rensgegenstandlichen Streckenabschnitte allokiert werden.

Miet- und Betriebskosten (OPEX)

Die Miet- und Betriebskosten wurden aus dem von der Fachabteilung geprifien
Gesamtkostennachweis der Antragsgegnerin entnommen. Infolge der Prifungsfest-
stellungen wurde der reale kalkulatorische Zinssatz auf 4,39 % angepasst. Die Kos-
tenart Energie war um 10,41 % zu Kirzen, denn in dem Konzernverrechnungspreis —
der dem von der Bundesnetzagentur festgesetzten Entgelt fiir Kollokationsstrom ent-
spricht — sind bereits Gemeinkosten und Aufwendungen nach § 32 Abs. 2 TKG enthal-
ten, so dass es chne diese Kiirzung bei der Produktkalkulation zu einer Doppelver-
rechnung dieser Kosten ké&me. Zudem war im Gesamtkostennachweis die fehierhafte
Weitergabe von Primérkostenanpassungen an die interne Leistungsverrechnung zu
korrigieren. Anpassungen, die dem Kostenmalistab der effizienten Leistungsbereit-
stellung des § 32 Abs. 1 TKG geschuldet sind, wurden hingegen nicht Gbernommen.
Danach beliefen sich fur die Anlagenklasse ] im letzten abgeschlossenen Ge-
schaftsjahr (2018) die Mietkosten auf |, und die Betriebskosten auf

3
Vgl. Priifgutachten Referat 113 v. 5. 8. 2018, S. 31 1.
Die Miet- und Betriebskosten wurden ebenfalls anhand der in Rz. 206 hergeleiteten

und in Tabelie 2 ausgewiesenen Anteilsfakioren am Gesamtinvestitionswert der Anla-
genklasse auf die verfahrensgegenstandlichen Streckenabschnitte allokiert.

Gemeinkosten

Die Abschreibungen, Zinsen, Miet- und Betriebskosten waren noch mit Gemeinkosten
zu. beaufschlagen. Wie bei den Einzelkosten wurden auch hier die Werte des Jahres
2018 verwendet.

In threm Kostennachweis weist die Antragsgegnerin Gemeinkosten in Hohe von

e R —————————— =
I - ifollcn. Die Uberlassung von Leerrohrkapazitaten ordnet

die Antragsgegnerin | JJJEE zu. sodass die hier ermittelten Einzelkosten mit

den Gemeinkosten fur ||| GGG beaufschlagen waren. Infolge

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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der Prufungsfeststellungen wurde der reale kalkulatorische Zinssatz auf 4,39 % ange-
passt. Zudem wurden im Gesamtkostennachweis die fehierhafte Weitergabe von Pri-
mérkostenanpassungen an die interne Leistungsverrechnung sowie die Aliokation der
Gemeinkosten fur [N
- korrigiert. Anpassungen, die dem Kostenmafstab der effizienten Leistungsbe-
reitstellung des §32 Abs. 1 TKG geschuldet sind, wurden hingegen nicht (ibernom-
men, Infoige der Prifungsfeststellungen ergeben sich angemessene Gemeinkosten in

Hohe von [N
Siehe hierzu im Einzelnen die weiteren Ausfihrungen im Priifgutachten .des
Referats 113 v. 5. 8. 2019, S. 41 ff.

2u den Gemeinkosten [N =r<n die Autwendungen for [N

I < nd <o | <

im Jahr 2018 zu addieren. Diese Kosten werden flir die Vorleistungsregulierung sepa-
rat ausgewiesen und betrachtet, da sie nicht zu den Kosten der effizienten Leistungs-
bereitsteliung zu zahlen sind, aber unter den Pramissen des § 32 Abs. 2 TKG dennoch
in die regulierten Vorleistungsentgelte eingehen kénnen. Sie steilen aufwandsgleiche
Kosten dar und waren damit in den Entgelten nach dem Malstab des §77n
Abs. 3 TKG zu berlicksichtigen.

Vgl. hierzu das Priifgutachten des Referats 113 v. 5. 8. 2019, §. 52.

Die so ermittelten Gemeinkosten wurden dann mithilfe der in der Vorleistungsregulie-
rung seit 2007 verwendeten Gemeinkostenschliisselung nach Umsatz || R
Y, rtcift. Danach
wird der Umsatz ~ oder hilfsweise das Entgelt — eines Produkts durch den Gesam-
tumsatz dividiert und das Ergebnis mit dem Gemeinkostenbetrag muitipliziert. Sofern
— wie im vorliegenden Fall — noch keine Preise und Umsatze vorliegen, wird auf Ein-
zelkosten zuriickgegriffen. Sie konnen auf Produktebene fur den Zahler direkt aus der
Kalkulation entnommen werden. Damit der Nenner auf derselben Basis beruht, muss
der Gesamtumsatz um Gemeinkosten — worunter auch die zu den Gemeinkosten zéh-
lenden Aufwendungen nach § 32 Abs. 2 TKG fallen — vermindert werden.

Die Gemeinkosten werden dabei differenziert nach Gemeinkosten, die ||| |j | ||l

IO - (o i1t werdien. | -

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéfisgeheimnisse
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Gesamtkosten

Insgesamt ergeben sich folgende Abschreibungen, Zinsen, OPEX und Gemeinkosten
sowie die daraus resultierenden Gesamtkosten je Streckenabschnitt:

Tabelle 5: Kosten je Streckenabschnitt

Abschnitt | Abschreibungen Zinsen OPEX GMK Gesamt

] ] ]
N ] ] I ] I
] ] . ] ] I
N . . . ] .
i M ] ] ] .
] . I ] . I
N ] ] N . ]
n ] ] ] . I
] ] . . ] ]
i N N .
| /. ] 1.
]
[ ] [ | | I

*  Streckenabschnitt wurde von der Antragsgegnerin nicht angeboten.

Bestimmung des durch _die Antragstellerin zu lragenden Kostenanteils

Die Kosten aus Tabelle 5 wurden — wie von der Antragsgegnerin in Subaniage 1 zu
Anlage Ag.7 zugrunde gelegt — anhand der in den betrachteten Streckenabschnitten
tatséchlich bereits verlaufenden Kabel — und damit nach Nutzungen — zuzlglich des
von der Antragstellerin geplanten Kabels verteilt. Eine Betriebs- oder Havariereserve
war indes nicht als weitere Nutzung zu bertcksichtigen, denn die Antragsgegnerin
sicherte in ihrer Antwort vom 3.7. 2019 zu, dass diese allen, die ein Kabel in der
Trasse liegen haben — und damit auch der Antragstellerin —, zur Verfigung stehe.

Der hier gewidhlte Verteilmechanismus mit der Anzahl der Kabel als Kostentrager
bildet einerseits die Intensitat der Nutzung ab, Uber die die Wertschépfung generiert
wird, aus der letztendlich auch die Kosten der Infrastruktur refinanziert werden. Ande-
rerseits wird so vermieden, dass die nicht mit dem in Anspruch genommenen Platz im
Leerrohr korrelierende Wertschopfung vernachlassigt wird. Da dieses Aufteilungsver-
fahren die mogliche Wertschépfung der Nutzer in einem soichen Fall hinreichend ge-
nau abbildet, fihrt es auch nicht zu Wettbewerbsverzerrungen wegen unverhéltnis-
mafiger Kostenasymmetrien.

Demgegeniiber eignet sich eine Kostenteilung nach in Anspruch genommenem Raum
insofern nicht zur Bestimmung eines angemessenen Kostenanteiis fir den Petenten
als der in Anspruch genommene Raum nichts lber den mit den Kabein verbundenen
Nutzen aussagt. So kénnen durch ein dliinnes Glasfaserkabel bei entsprechend nied-
rigerem Platzbedarf die gleichen Dienste wie mit einem vergleichbaren aber deutlich
dickeren Kupferkabel angeboten werden. Ware in soichen Féllen lediglich der in An-

Offentliche Fassung, enthait keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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spruch genommene Raum zu vergiten, entstinden bei vergleichbarem Nutzen Kos-
tenasymmetrien zwischen den beteiligten Telekommunikationsunternehmen, die zu
Wettbewerbsverzerrungen filhren konnen.

Ebenso wirde eine Aufteilung der Kosten zu gleichen Teilen (nach ,Képfen®, d. h.
Unternehmen, die in dem betrachteten Streckenabschnift Kabel liegen haben), zu
Asymmetrien flhren, denn je mehr Kabel ein Unternehmen in einem Abschnitt liegen
hat, umso mehr Nutzen kann es im Regelfall fir sich generieren, ohne einen entspre-
chenden Anteil an den Kosten zu tragen. indes hatte ein Unternehmen, das nur ein
Kabel liegen hat, einen im Vergleich zum Nutzen Uberproportional hohen Kostenanteil
zu tragen. Auch hier wéren Wettbewerbsverzerrungen zu beflirchten.

Nach den Belegungen der einzelnen Streckenabschnitte aufgeteilt, ergeben sich
folgende durch die Antragstellerin zu deckende Kosten:

Tabelle 6: Anteilige Kosten fiir die Antragstellerin je Streckenabschnitt

Abschnitt Lénge Gesamtkosten Belegung gesamt Kosten Antragstellerin

1] [ ] | ] 1

N L] I i .
I [ . ] ]
| N I 1 ]
| N . ] |
| N I | .
] . . 1 .
| ] ] 1 ]
n ] . ] |
E L | 1 I
i [ . I I
| | ] | I
(| [ |

+

Streckenabschnitt wurde von der Antragsgegnerin nicht angeboten.

Far die verfahrensgegenstandlichen Teilstrecken ergeben sich folgende durch die
Antragstelierin zu deckende Kosten:

- Tabelfe 7: Anteilige Kosten fiir Antragstellerin je Teilstrecke

Teilstrecke | Lénge Anteilige Kosten Antragstellerin
gesamt pro Jahr gesamt pro Monat pro Meter und Monat
| ] | ]
] ] I
] ] ]

*  Teilstrecke wurde von der Antragsgegnerin nicht angeboten.
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2.3.2.3.4.1.5 Méglichkeit der Kostendeckung fiir die mitgenutzte Infrastruktur

Die Antragstelierin hat durchgiangig ein Uberlassungsentgelt von 0,05 € pro Meter und
Monat angeboten. Es deckt weder auf den Teilstrecken 1 bis 3, noch Uber die gesam-
te nachgefragte Strecke die in Tabelle 7 ermittelten Kosten der Mitnutzung.

Demgegeniiber bot die Antragsgegnerin die in nachstehender Tabelle ausgewiese-
nen Uberlassungsentgelte an:

Tabelle 8: Von der Antragsgegnerin fiir die Leerrohriiberlassung angebotene
Entgelte '
Teilstrecke | Lénge Entgeit
pro Monat und Meter gesamt pro Monat gesamt pro Jahr

1 ] ]

] I ]

1 I I

| [ L

*  Nachrichtlich: mittleres Entgelt iber die Gesamtstrecke.

Insgesamt wiirde die Antragsgegnerin mit ihrem Angebot fir die Uberlassung Erldse
von [ € pro Jahr generieren, was um [ € pro Jahr Gber den nach Ta-
belle 7 zu deckenden Kosten liegt, ‘

Da das von der Antragstelierin angebotene Uberlassungsentgelt von 0,05 € pro Meter
und Monat die Kosten nicht deckt und die von der Antragsgegnerin angebotenen Ent-
gelte weit Uber den von der Beschlusskammer ermitteiten Kosten liegen, waren die in
Tabelle 7 ausgewiesenen, von der Antragstellerin zu deckenden Kosten dem Entgelt
zugrunde zu legen und ein faires und angemessenes Entgelt fir die (berlassene
Leerrohrkapazitat in Héhe von € pro Monat anzuordnen. Dies entspricht bei
der vertragsgegenstandlichen Strecke von JIIllfm einem monatlichen Entgelt von

rund [l € pro Meter.

2.3.2.3.4.2 Verwaltungskosten

Fir die laufenden Verwaltungskosten wird fir die Gesamtstrecke ein Entgelt von
3,99 € pro Monat angeordnet.

Die Antragstellerin hat, durch ihre Bezugnahme auf die im Verfahren BK11-18/006
festgelegten Entgelte, die Zahlung von Verwaltungskosten in Hohe von 1,98 € pro
Monat angeboten. '

Das von der Antragsgegnerin angebotene Enigelt von 5,11 € entspricht dem Antrags-
wert im Verfahren BK3-16/006. Eine kostenbegriindende Kalkulation fir die Verwal-
tung von Mitnutzungsvertragen nach § 77d TKG legte die Antragsgegnerin nicht vor.
Sie fiihrte aber in Aniage Ag. 3 zu ihrem Schriftsatz vom 13.5.2019 aus, dass die

Verwaltungskosten I
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Richtig ist, dass die Tatigkeiten im Zusammenhang mit den angebotenen Verwal-
tungskosten stehen und grundsatzlich unabhé&ngig von der technischen bzw. physi-
schen Auspragung der mitgenutzten infrastruktur anfallen. Insoweit spricht vieles da-
fur, dass sich projektspezifische Verwaltungskosten nicht erhebiich vom Durchschnitt
aliler Vertragsverhéitnisse unterscheiden werden, so dass ein pauschales Entgelt
sinnvoll erscheint. Zudem handelt es sich bei dem Mitnutzungsbegehren um eine mit
dem ex-ante regulierten Zugang zu KKA vergleichbare Leistung. Nach der Leistungs-
beschreibung fur den Zugang zu KKA, weiche mit den Kostenunterfagen im KKA-
Verfahren der Bundesnetzagentur vorgelegt wurde, werden die mit dem Verwaltungs-
entgelt zusammenhangenden Tatigkeiten naher beschrieben. Zu den monatlichen
Verwaltungskosten fiihrt die Antragsgegnerin folgendes aus:

LN den Verwaltungskosten sind die Kosten enthalfen, die notwendig sind, um

das Produkt in der Uberlassungsphase zu managen. Hierin enthalten sind die

Kosten fiir das Beschwerdemanagement, fiir das Prebilling, fiir die Bearbei-

tung von Forderungen/Forderungsausfillen. Es sind ebenfalls Kosten fiir die

Tétigkeiten des Produktmanagements enthalten.”

S. Anlage 2.2 zu den Kostenunterlagen im KKA-Verfahren.
Insoweit erscheint der Beschlusskammer daher eine hilfsweise Ubertragung des
beantragten Entgelts aus dem KKA-Verfahren sachgerecht. Allerdings wurde anstelle
des von der Antragsgegnerin angebotenen Entgelts von 5,11 € pro Vertrag und Monat
— das dem 2016 im KKA-Verfahren (BK3a-16/006) beantragten Entgelt entspricht —
das 2019 im Folgeverfahren (BK3a-19/002) beantragte Entgelt in Héhe von 3,99 € pro
Vertrag und Monat als fair und angemessen angeordnet, da es die derzeitigen Kosten
der Antragsgegnerin f(r die Vertragsverwaltung abbildet.

Eine Ubertragung des im Verfahren BK3a-19/002 festgesetzten regulierten Entgelts
von 3,02 € pro Monat war indes nicht angezeigt. Die Differenz zum beantragten Ent-
gelt ist dem Kostenmalistab der effizienten Leistungserbringung des § 32 TKG ge-
schuldet. Der hier anzuwendende Entgeltmalfistab des DigiNetz-Gesetzes sieht hin-
gegen keine Effizienzprifung der Kosten vor.

Eine Abrechnung je Teilstrecke war [ NN

I < cior angeboten noch angezeigt. Die im Zusammenhang
mit den Verwaltungskosten stehenden Leistungen sind [ EENREENGGGGGN

- indeutig administrativer Natur und werden durch bestehende Vertragsver-
hattnisse getrieben. ([N
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IR stcht dem nicht entgegen. Zum einen umfassen die Verwaltungskosten ne-
ben ebendiesen Kosten weitere Bestandteile (insbesondere das I und das

). cic schr wohl durch das Vertragsverhiltnis getrieben wer-
den. Zudem sind auch die Kosten |GGG icht von der Anzahl der

Streckenabschnitte abhangig. Sie stellen vielmehr Kosten dar, die ||| | | [} NG

I . 2 0h:ingig von der abgerufenen Menge entstehen. Dem-

gegenilber hangt das Ob und die Anzahl der Teilstrecken in einem Mitnutzungsfall
von der verflgbaren Infrastruktur ab. So differenziert die Antragsgegnerin Teilstrecken
z. B. danach, ob der Petent seine Leitung in ein leeres oder bereits belegtes Rohr
einbringen kann oder um welche Rohrtypen es sich handeit [ NG
I Dies sind nicht die Kostentreiber der o. a. administrativen Tatigkeiten der Ver-
tragsverwaltung.

Vgl. Priifgutachten Referat 113 v. 5. 8. 2019, S. 56.

2.3.2.3.4.3 Bereitstellungsentgelte

Das Entgelt fir Arbeitszeit und Fahrtpauschale im Zusammenhang mit dem Sicher-
heitsservice nach Aufwand in Hohe von 41,97 € je Fahrzeug und Arbeitstag ist eben-
falls fair und angemessen.

Das von der Antragsgegnerin gegeniuber dem Verfahren BK11-18/006 zusétzlich
angebotene Entgelt fiir die Dokumentation der neuen Rohrunterbrechungen sowie der
vermieteten Rohrkapazitdten in ihren Systemen nach Abschiuss der Arbeiten in Hohe
von 20,96 € je angefangene 15 Minuten ist fair und angemessen. ‘

Beide Werte entsprechen der Preisiiste ,Installation und Instandsetzung nach Auf-
wand" der Antragsgegnerin vom 1.2.2019. Fir nach Aufwand abzurechnende l.eis-
tungen wurde diese Preisliste in der jeweils zum Zeitpunkt der Antragsteliung giiltigen
Fassung bisher auch in Verfahren der Vorleistungsregulierung genehmigt.

2.3.2.3.4.4 Auswirkungen auf den Geschéftsplan

Durch die angeordneten Mithutzungsentgelte hat die Anitragsgegnerin die Moglichkeit
ihre Kosten zu decken. Im vorliegenden Fall werden dadurch die Folgen der beantrag-
ten Mitnutzung auf ihren Geschaftsplan einschlieBlich ihrer Investitionen in das mitge-
nutzte 6ffentliche Telekommunikationsnetz berlicksichtigt.

Die Berlcksichtigung des Kriteriums der Auswirkungen auf den Geschéftsplan nach
§77n Abs.3 S.2TKG bei der Entgeltfestsetzung durch die Bundesnetzagentur soll
sicherstelien, dass Eigentumer oder Betreiber des mitzunutzenden &ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes die Mdglichkeit haben, ihre Kosten einschlieBlich der Investiti-
onskosten zu decken. Das Kriterium weist damit einen Kostenbezug auf.

Vgl. auch Stelter, in Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 77n, Rz. 21, der
das Kriterium ebenfalls kostenbezogen interpretiert, indem er daraus den An-
satz von vereinzelbaren Gemeinkosten und einen angemessenen Zuschlag fiir
leistungsmengenneutrale Gemeinkosten herleiten will (siehe dazu hier
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Rz 227-231 dieses Beschlusses), ebenso Kiihling/Bulowski, Zugangsrechte
nach dem DigiNetzG, N&R 2017, S. 19, 28f.

Die dem Geschéftsplan zugrundeiiegenden und durch Erlése zu deckenden Kosten
werden zu einem Grolteil durch die zum Netzaufbau notwendigen Tiefbauinvestitio-
nen bestimmt, kénnen prinzipiell aber auch andere, aus dem Zweck der Investition
resultierende Bestandteile enthalten. Dabei ist zur Ermittlung der Hohe des angemes-
senen Mitnutzungsentgelts als rechtliches Kriterium der Gedanke der Ausgleichszah-
lung fiir eine Duldungspflicht, die als Inhalts- und Schrankenbestimmung das Eigen-
tumsrecht ausgestaltet, heranzuziehen.

Vygl. hierzu ausfiihriich Kihling/Bulowski, Zugangsrechte nach dem DigiNetzG,
N&R 2017, S. 19, 25ff.

Zudem weist das Kriterium einen unmitteibaren Projektbezug auf, da die Auswirkun-
gen der beantragten Mithutzung zu berlcksichtigen sind. Folglich sind die Auswirkun-
gen auf den Geschéftsplan kein Selbstzweck, sondern es geht um die Deckung von
Kosten, die dem Geschéftsplan zum Zeitpunkt der Investition zugrunde lagen, die
aber durch wegfallende Erldse infolge der Mitnutzung der Infrastruktur ggf. nicht mehr
vollstandig gedeckt werden kénnen. Der Ausgleichsanspruch geht dabei allerdings
nicht so weit, dass der Verlust jeglicher Erdse im aktuellen Geschéft bertcksichtigt
werden muss, sondern nur digjenigen, fir die. der in der Vergangenheit fir das kon-
krete Projekt aufgestellte Geschéftsplan die Basis bildet.

Damit ist fGr das streitgegenstandliche Projekt noch zu prifen, ob es (iber die reine
Beriicksichtigung der Projektkosten hinaus noch weitere Auswirkungen auf den Ge-
schéftsplan gibt, die zu bertcksichtigen wéren.

Mangels konkreter Unteriagen der Antragsgegnerin flr die in Rede stehenden
Streckenabschnitte wurden hilfsweise anhand anderer bei der Bundesnetzagentur
vorliegender Unterlagen — wie in Ziffer 2.3.2.3.4.1. beschrieben — die zu deckenden
Kosten ermittelt. Die auf dieser Basis festgesetzten Mitnutzungsentgelte flihren jeden-
falls zu keiner langsameren Amortisation der noch nicht voilstédndig abgeschriebenen
Strecken.

Im Gegensatz zu dem bislang bereits entschiedenen Fall (BK11-18/006) liegt das von
der Antragstellerin angebotene Uberlassungsentgelt bereits unter den von der An-
tragsgegnerin zu deckenden Kosten. Insoweit bedurfte es hier einer Prifung, ob wei-
tere Auswirkungen der begehrten Mitnutzung auf den Geschéftsplan zu beriicksichti-
gen waren. Erwdgungsgrund 19 der Kostensenkungsrichtlinie sowie die Gesetzesbe-
grindung zum DigiNetz-Gesetz fuhren dazu aus:

.Bei Zugangsverpflichtungen ist daher immer die Wirtschaftlichkeit der ge-
nannten Investitionen umfanglich zu beriicksichtigen, ausgehend von ihrem
Risikoprofil, einer etwaigen erwarteten zeitlichen Staffelung der Rendite, etwa-
igen Auswirkungen des Zugangs auf den nachgelagerten Welttbewerb und
folglich auf die Preise und die Rendite, einer etwaigen Abschreibung der Netz-
anfagen zum Zeitpunkt des Zugangsbegehrens, etwaigen wirtschaftlichen
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Analysen, die den Investitionen zugrunde liegen (insbesondere bei den physi-
schen Infrastrukturen, die zur Bereitstellung elekironischer Hochgeschwindig-
keits-Kommunikationsdienste genufzt werden)} und etwaigen Zugangsinteres-
senten zuvor angebotenen Mdglichkeiten eines gemeinsamen Ausbaus.”

Nach dem Primat der Kostendeckung geht es darum, ob die Mithutzung sich auf den
zum Zeitpunkt der Investition aufgesteliten Geschéaftsplan auswirkt. Dabei dient die
Berlicksichtigung der Auswirkungen auf den Geschaftsplan nicht dazu, jegliche Aus-
wirkungen der Mitnutzung auf das heutige Geschaft zu kompensieren. Denn eine Art
.Bestandsschutz” der Marktposition des Nutzungsgebers lauft in der Regel dem von
der Beschlusskammer im Rahmen der Entgeltfestsetzung nach § 77n Abs. 3 TKG zu
beriicksichtigenden Regulierungsziel nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG (Sicherstefiung eines
chancengleichen Wettbewerbs) sowie dem Zweck des DigiNetz-Gesetzes und §2
Abs. 2 Nr. 5 TKG (Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsfahigen &ffentlichen
Telekommunikationsnetzen der ndchsten Generation) zuwider.

Im konkreten Fall ist nichts dafiir vorgetragen oder sonst ersichtlich, was zusétzlich zu
den nach den Ziffern 2.3.2.3.4.1 bis 2.3.2.3.4.3 zu deckenden Kosten als Auswirkung
auf den Geschaftsplan zu bertcksichtigen wére. Dariiber hinausgehende Nachweise
bezliglich des urspriinglichen Geschéftsplans, wonach z. B. auf einer htheren Wert-
schépfungsstufe durch das Wegbrechen von Erlésen Kosten nicht mehr gedeckt wer-
den kénnen und somit ebenfalls entgolten werden mussten, wurden nicht dargelegt.
Zu den Folgen des Zugangs in die betroffenen Infrastrukturen auf den Geschéftspian
unter Berlicksichtigung der Parameter, aufgrund derer die Investitionsentscheidung
getroffen wurde, machte die Antragsgegnerin keine Ausfihrungen, die zu einer zu-
satzlichen Berticksichtigung hétten fiihren kénnen.

insbesondere wurde nicht nachgewiesen, ob und ggf. welche Kosten z. B. durch
Kundenabwanderungen nicht mehr gedeckt wiirden. Eine Kompensation von Eriésen,
die wegfalien, wenn Kunden der Antragsgegnerin zur Antragstellerin abwandern, aber
nicht zur Kostendeckung gemafl § 77n Abs. 3 TKG notwendig sind, wiirde dem Ge-
selzeszweck zuwiderlaufen, weil es einen Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen
behindern und nicht beschleunigen wiirde. Uberdies wiirde damit das Regulierungs-
ziel der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Férderung nach-
haltig wettbewerbsorientierter Maérkte der Telekommunikation des §2 Abs. 2
Nr. 2 TKG konterkariert.

Wirde man hier auf eine Art Typisierung von Unternehmen hinsichtlich der Auswir-
kungen auf Geschaftsplane anhand regionaler und wettbewerblicher Gemeinsamkei-
ten abstellen, dlrfte man an dieser Stelle auch die historische Entwickiung nicht au-
Rer Acht lassen. Bei der Antragsgegnerin handelt es sich um das deutschlandweit
tatige ehemalige Monopolunternehmen, das, in weiten Teilen hinsichtlich der Gestal-
tung seiner Vorieistungspreise reguliert ist und auch in der Vergangenheit keine spe-
zifischen Geschéfispiane aufgestellt hat. Bei einem deutschlandweit tatigen Unter-
nehmen mit einer Vielzah! von Ausbauprojekten kénnen Risiken einzelner Projekte in
einer Gesamtbetrachtung besser abgefangen werden. Insofern wiirde die Antrags-
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gegnerin wohl einen eigenen Typ mit dem Alleinstellungsmerkmal des deutschland-
weit tatigen Marktbeherrschers bilden. Dies wurde dazu filhren, dass man bei der
Entgeltermittiung immer auch die Anwendung des regulierten Entgelts in Betracht
ziehen misste, wie es in der Literatur auch gefordert wird.

Vgl Kihling/Bulowski, Zugangsrechte nach dem DigiNetzG, N&R 2017,
S. 19, 29.

Eine Berlicksichtigung von Auswirkungen auf den Geschafisplan wéare insoweit nur
dann méglich, wenn sich wettbewerblich beschrénkende Auswirkungen ggfl. auch auf
einem lokalen Markt ergeben wiirden, die nicht bereits liber sonstige Kosten- und
wettbewerbliche Uberlegungen abgefangen werden kénnten. Dies kénnte z.B. dann
der Fall sein, wenn es flir ein Regionalprojekt auch einen abgrenzbaren Geschéfts-
plan der Antragsgegnerin gabe, der durch den Ausbau der Antragsteilerin unmittelbar
beeintrachtigt werden wiirde. Dazu ist im konkreten Fall aber nichts vorgetragen oder
erkennbar.

Eine Beeintrachtigung von investitionsanreizen, die letztlich Gber Einnahmeausfalle
entstehen kénnten, wird hier ebenfalls nicht gesehen. Dabei unterscheidet sich dieser
Fall z. B. erheblich von einem Fall, in dem ein alternativer, nur regional agierender
Netzbetreiber eine risikobehaftetere Investitionsentscheidung zur Ersterschlieung
eines spezifischen Gebietes mit Glasfaserinfrastruktur trifft und somit davon auszuge-
hen ist, dass der Investitionsentscheidung explizit oder implizit ein fiir dieses Projekt
spezifischer Geschéftsplan zugrunde liegt. Dabei ist in einem solchen Fall auch zu-
satzlich noch zu beriicksichtigen, dass ein Berufen auf den Versagungsgrund des
§ 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG dann méglich wére, wenn (ber das bestehende Glasfasernetz
ein open access gewahrleistet wiirde. Die Systematik des Gesetzgebers sieht also
eine Zugangsmaoglichkeit fir eine héhere Wertschdpfungsstufe vor, so dass ein Mit-
nutzungsanspruch generell nur dann zwingend besteht, wenn ein solcher ,open ac-
cess® Zugang nicht gewahrleistet wird. Uber diese Moglichkeit der Zugangsgewahr-
leistung muss sich der Investor dementsprechend auch bei den Uberlegungen zu sei-
ner Investitionsentscheidung im Kiaren sein, da die gesetzliche Systematik keinen
wettbewerbsfreien Raum vorsieht.

Eine solche Investitionsentscheidung beinhaltet aber generell ein deutlich héheres
ErschlieBungsrisiko, welches auch hinsichtlich der Auswirkungen auf den Geschafts-
pian bei der Ermittiung des Mitnutzungsentgelts seinen Niederschlag finden kann,
wenn eine Mitnutzung dennoch erméglicht wird. Ein solcher Betreiber hatte die Mog-
lichkeit, die Kosten und Folgen seiner Investitionsentscheidung auch (ber die reinen
Tiefbaukosten hinaus zu beziffern und darzulegen. Ausganspunkt bei dieser Uberie-
gung hinsichtiich der Bertlicksichtigung der Rickwirkungen auf den Geschéaftsplan
wére, dass der Erstinvestor trotz Mitnutzung die gleiche, dem Erschlielungsrisiko
entsprechende Rendite erwarten kénnen miisste, wie er sie auch chne die Mitnutzung
hatte erzielen kénnen. Diese kann niemals frei von wettbewerblichen Einflissen ermit-
telt werden, da es grundsétzlich keinen Ausschluss von Wettbewerb gibt. So ist es im
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vorliegenden Fall zwar moglich, bei der Betrachtung nicht nur die konkret mitgenutzte
Infrastruktur, hier also ein Rohr aus einer Fernleitung der Antragsgegnerin, sondern
auch die verlegten Infrastrukturen der Antragsgegnerin insgesamt in dieser Trasse zu
beriicksichtigen und in die Uberlegungen mit einzubeziehen. Hierzu hat die Antrags-
gegnerin allerdings aufler bundesweiten Durchschnitisbetrachtungen keine Darlegun-
gen hinsichtiich ihrer Investitionsentscheidungen in diesem Gebiet gemacht, die hier
im Sinne einer Auswirkung auf den Geschéftsplan berlcksichtigt werden kdnnten.

Letztlich stehen sich bei der Beriicksichtigung der Auswirkungen auf den Geschéafts-
plan das malfigebliiche Ziel des DigiNetz-Gesetzes, die Senkung der mit dem Ausbau
von hochgeschwindigkeitsfahigen Netzen verbundenen Kosten durch Hebung von
Synergien, und die Regulierungsziele und -grundsatze des TKG, infrastrukturbasier-
ten und chancengleichen Wettbewerb zu férdern gegenuber. Beide Ziele werden vom
TKG und sollen durch das System der im DigiNetz-Gesetz abgebildeten Entgeltvor-
schriften und Streitbeilegungsmechanismen in ein ausgewogenes Verhéltnis gesetzt
werden.

im konkreten Fall liegen nach dem zuvor Ausgefihrten flir eine Bericksichtigung
weiterer Auswirkungen auf den Geschéftsplan keine Anhaltspunkte vor, die hier eine
weitergehende kostenmalige Beriicksichtigung nach sich ziehen kdnnten.

2.3.2.3.5 Beriicksichtigung der Regulierungsziele

Die so ermittelten Entgelte sind auch unter Berlicksichtigung der in §2 Abs. 2 TKG
genannten Regulierungsziele fur diese Streitbeilegung als fair und angemessen anzu-
sehen.

2.3.2.3.5.1 Wahrung der Nutzerinteressen, § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG

Die Nuizerinteressen streiten fiir die von der Beschlusskammer festgelegten und
gegen hdhere oder niedrigere Uberlassungs- und Einmalentgelte.

Die Nutzerinteressen sind einerseits auf eine quantitativ und qualitativ hochwertige
Versorgung und andererseits auf die Preisgunstigkeit der Versorgung mit Telekom-
munikationsleistungen gerichtet. Die Nutzerinteressen werden also dann gewahrt,
wenn sie eine mobglichst vielfaltige Anbieter- und Angebotsauswahl zu einem glinsti-
gen Preisniveau in bestimmter Qualitat sichern.

Mit niedrigeren Entgelten kdnnte die Antragsgegnerin ihre Kosten nicht decken, was
sich nachteilig auf die Endkundenpreise auswirken und das Angebot negativ beein-
flussen kénnte. Hohere Uberlassungsentgelte durch die Beriicksichtigung der Investi-
tionskosten samitlicher — d. h. auch bereits abgeschriebener — Infrastrukturen zu Wie-
derbeschaffungskosten oder einer héheren Verzinsung wirden dem Regulierungsziel
zuwiderlaufen. Denn sie hdtten hohere Endkundenentgelte zur Folge. Dies betrifft in
jedem Fall die Endkunden der Antragstellerin. Sofern die Anfragsgegnerin entspre-
chende Angebote bereitstelit und Dritte oder auch die Antragsgegnerin ihre eigenen
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Kunden zuklnftig iber von der Antragstellerin bezogene Bitstromanschlisse versor-
gen, wirden die héheren Endkundenentgelte auch diese Gruppen von Endkunden
betreffen. '

Vgl die entsprechenden Ausfiihrungen BK3g-15/004, Rz. 13 Anlage 2 zu Zif-
fer 1.1.1 des Tenors.
Dabei ist vorliegend zu beachten, dass die Antragstellerin nicht zum Angebot von
Bitstrom verpflichtet ist.

Demgegeniiber werden durch die Mitnutzung keine hoheren Entgelte zulasten der
Endkunden der Antragsgegnerin veranlasst, da die von der Beschlusskammer festge-
legten Entgelte kostendeckend sind und somit kein sachlicher Grund fir zusétzliche
Belastungen der Endkunden der Antragsgegnerin infolge der Mitnutzung besteht.

Es ist nichts dafiir ersichtlich, dass diesen hdheren Enigeiten ein Vorteil fir die Nutzer
hinsichtlich der Qualitat und Vielfalt der angebotenen Dienste entsprechen wiirde.
Denn auf der einen Seite wirden die héheren Mitnutzungsentgelte die Investitions-
kraft der Antragstellerin schwéichen. Auf der anderen Seite ist jedoch nichts dazu vor-
getragen oder anderweitig ersichtiich, dass der hohere Mittelzufluss an die Antrags-
gegnerin zu verstarkten Investitionen im betroffenen Anschiussbereich flihren wiirde.
Selbst wenn aufgrund der héheren Endkundenentgelte verstarkte Investitionen der
Antragsgegnerin erfoigen wilrden, stiinde dem immer noch eine geminderte Investiti-
onskraft der Antragstellerin entgegen.

Entsprechende Uberlegungen gelten — wenn auch in abgeschwéchter Form -- auch
fir das Entgeit fur den Verwaltungsaufwand, das bei Beriicksichtigung der von der
Antragsgegnerin angebotenen Entgelte um den Faktor 1,3 ansteigen wiirde.

2.3.2.3.5.2 Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs, § 2 Abs. 2
Nr.2TKG

Das Regulierungsziel der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs streitet
gegen héhere oder niedrigere als die von der Beschlusskammer festgesetzten Entgel-
te.

Hohere Uberlassungsentgelte fiir die verfahrensgegensténdlichen Leerrohre wiirden
der Antragsgegnerin wegen der damit verbundenen Kostentberdeckung einen Wett-
bewerbsvorteil verschaffen. Denn sie hat aufgrund der Uberwiegend abgeschriebenen
Leerrohre nur noch sehr geringe Kosten zu decken und hat daher einen deutlich gré-
Reren Spielraum bei der Preisfestsetzung gegeniiber Endkunden als ihn die Antrag-
stellerin hatte. Dieser Spielraum wurde fur die Antragstelierin durch hdhere Entgelte —
wie sie sich z. B. durch die Berucksichtigung von Kosten fur bereits volilstandig abge-
schriebene Anlagen ergdben — noch weiter verringert.

indes ist fur eine Entgeltermittiung einschliefllich der vollstédndig abgeschriebenen
Anlagen — d. h. von Abschreibungen unter null — mit Blick auf den in § 77n Abs. 3 TKG
vorgegebenen Kostenmafistab kein Raum. Denn nach den Vorgaben in der Geset-
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zesbegrindung und der Kostensenkungsrichtlinie ist der urspriingliche Investitions-
wert um bereits erfoigte Abschreibungen zu vermindern.

Vgl. Rz. 120 u. 190 ff. dieses Beschlusses.

Eine Entgeltfestsetzung unter Bericksichtigung von Kosten fiir bereits volisténdig
abgeschriebene Anlagen wiirde aber auch dem Regulierungsziel, einen chancenglei-
chen Wettbewerb sicherzustelien, nicht gerecht, sowie dem Zweck des DigiNetz-
Gesetzes widersprechen. Gerade aufgrund der hohen Investitionskosten, die mit der
Verlegung von Leerrohren verbunden sind, zielen die Kostensenkungsrichtlinie und
das DigiNetz-Gesetz als ihre Umsetzung in nationales Recht nicht mehr auf die Repli-
zierung passiver Infrastrukturen ab. Vielmehr solien Wettbewerber, um den Breit-
bandausbau zu beschieunigen, vorrangig bestehende Infrastrukturen {mit)nutzen und
nur dort selbst bauen, wo nichts verfligbar ist. Insofern wird — unter der Pramisse der
Kostendeckung — durch tendenziell niedrige Entgelte auch keine Make-or-buy-
Entscheidung zulasten des Infrastrukturwettbewerbs beeintrachtigt. Daher sind bereits
vollstdndig abgeschriebene Anlagen in den Mithutzungsentgelten auch nicht mehr zu
Wiederbeschaffungskosien oder Tagesgebrauchtwerten zu berlicksichtigen — was im
Ubrigen im Gleichkiang mit der Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsmetho-
denempfehlung steht.

Vgl. Kostenrechnungsempfehlung, S. 13 ff.

Denn eine diesbezlgliche Berlcksichtigung wére nicht im Sinne des DigiNetz-
Gesetzes, da ansonsten der Breitbandausbau gebremst statt beschleunigt wiirde.

Darlber hinaus erfolgt auch bei dem regulierten Zugang zu KKA der Antragsgegnerin
kein Ansatz vollstandig abgeschriebener, nicht replizierbarer und wiederverwendbarer
infrastrukturen, weil Enigelte auf Wiederbeschaffungsbasis aller — also auch bereits
abgeschriebener — Infrastrukturen far ohnehin nicht replizierbare Infrastrukturen keine
geeigneten Investitionsanreize setzen kénnen und dem Regulierungsziel der Sicher-
stellung eines chancengleichen Wettbewerbs zuwiderlaufen.

Vgl. KKA-Entgeltgenehmigung, Ziffer 2.3.1.3.1.3., S. 28 und Ziffer 2.3.1.3.5.1.,
Seite 43.

Im vorliegenden Verfahren konnte fiir das Projekt auf Restbuchwerte zuriickgegriffen
und diese auf die projektierten Strecken allokiert werden. Dagegen waren im KKA-
Verfahren anhand eines Kostenmodells bundesweite, durchschnittliche Vorleistungs-
preise eines Referenznetzbetreibers zu ermitteln. Schon weil unkiar war, wie Rest-
buchwerte Uberhaupt in ein Kostenmodell Gbertragen werden kénnen, wurde eine
Bewertung der nicht abgeschricbenen Anlagen auf Basis von Wiederbeschaffungs-
kosten/Tagesneuwerten gewahit. '

Vgl. KKA-Entgeltgenehmigung, Ziffer 2.3.1.3.5.1. f, Seite 43 £, vgl. auch
BK3c-19/001 vom 26.06.2019, Ziffer 4.1.3.1.2., Seite 53 und Ziffer 4.1.3.1.4.4,,
Seite 60. '
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Demgegeniiber kommt der Ansatz eines Referenznetzbetreibers bei der Ermittlung
der Mitnutzungsenigelte von vornherein nicht in Betracht, da die Kostenermittiung
projektbezogen zu erfoigen hat,

Vgl Rz. 1151f. dieses Beschlusses.

Unabhéngig davon kommt unter dem Gesichtspunkt des chancengleichen Wettbe-
werbes eine Kostentragung des Zugangspetenten flir die gesamten Kosten der be-
troffenen Infrastruktur dann nicht in Betracht, wenn der Nutzungsgeber die von ihm
errichtete passive Infrastruktur selbst nutzt. Dies dirfte regelmaRig der Fall sein (im
vorliegenden Sachverhalt wird die gesamte betroffene Leerrohrstrecke auch von der
Antragsgegnerin mit einem oder mehreren Kabeln genutzt). Abstrahiert vom konkre-
ten Sachverhalt geht es um das Verhéltnis der miteinander abzuwégenden investiti-
onsrisiken beider Parteien: einerseits vermindert der Mitnutzende sein Investitionsrisi-
ko, ais er keine Infrastruktur vollsténdig neu aufbauen muss. Zugleich fihrt die Mitnut-
zung auch nicht zu einer langsameren Amortisation der noch nicht refinanzierten In-
vestitionen. Daher stellt sich umgekehrt die Frage, warum der Zugangspetent fur die
Dauer der (zudem angestrebten langfristigen) Nutzung die gesamten Abschreibungen
und Zinsen fur die mitgenutzte Infrastruktur tragen solite,

= obwohl diese zum weit Uberwiegenden Teil volistdndig abgeschrieben ist,

» wenn die Antragsgegnerin aus den Mitnutzungsentgelten die historischen An-
schaffungs- und Herstellungskosten des nicht abgeschriebenen Teils decken kann
und '

» der Mitnutzer (iberdies mit dem Risiko einer Eigenbedarfskiindigung belastiet ist.

Im Ergebnis schaffen die festgesetzten Uberlassungsentgelte daher einen angemes-
senen Ausgleich zwischen den Investitionsrisiken der Parteien. Entgelte, die auch
Investitionskosten fur bereits vollstidndig abgeschriebene Infrastruktur beinhalten, hat-
ten vorliegend keine wettbewerbsfordernde Wirkung, sondern wiirden lediglich den
Netzausbau und Netzbetrieb der Antragstellerin verteuern.

2.3.2.3.5.3 Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsfdhigen
éffentlichen Telekommunikationsnetzen der ndchsten Generation,
§2Abs.2Nr.5TKG

Ein weiteres Regulierungsziel ist es nach §2 Abs. 2 Nr. 5 TKG, den Ausbau von
hochleistungsfahigen éffentlichen Telekommunikationsnetzen der néchsien Generati-
on zu beschieunigen.

Dieses Ziel wird durch héhere oder niedrigere als die festgelegten Entgelte nicht
besser gefordert. Denn hohere Entgelte wiirden offenkundig den von der Antragstelle-
rin auf der streitgegenstindiichen Strecke beabsichtigten Ausbau eines Hochge-
schwindigkeitsnetzes behindern. Auch darlber hinaus wurde ~ wie oben in Rz, 2791,
dargelegt — der Ansatz bereits erfolgter Abschreibungen in den Mitnutzungsentgeiten
auch allgemein dem Gesetzeszweck des DigiNetz-Gesetzes zuwideriaufen und den
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Breitbandausbau bremsen. Demgegeniber ldsst sich nicht erkennen, ob durch héhe-
re Entgelte bei der Antragsgegnerin zusatzlich generierte Erldse flr den Ausbau von
hochleistungsfahigen Next Generation Access (im Folgenden: NGA) Anschiiissen
genutzt wiirden. Dazu ist nichts vorgetragen worden, noch ist sonst ein Anhaltspunkt
fir eine solche Kausalitét ersichtlich. Selbst wenn dies so wére, wirde sich die Ent-
gelthéhe alienfalls als neutral zu dem Regulierungsziel aus § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG dar-
stellen. Denn in diesem Fali fihrte jede Anderung der Entgelthéhe lediglich zu einer
Verschiebung von Finanzmitteln zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegne-
rin, die — bezogen auf die Entgeitdnderung — jeweils in gleicher Weise in den Ausbau
von NGA-Netzen investieren kdnnten. Dies gilt jedenfalls, soweit nicht durch die Ent-
geltfestsetzung Investitionen entwertet und dadurch nachgelagerter Wettbewerb be-
einflusst wilrde, was aber wegen der Moglichkeit der Kostendeckung durch die fest-
gesetzten Entgelte nicht der Fall ist.

2.3.2.3.5.4 Ergebnis der Berﬁéksichtigung der Regulierungsziele

Demnach stehen die Regulierungsziele nach § 2 Abs.2 Nr. 1 (Nutzerinteressen) und
Nr. 2 TKG (chancengieicher Wettbewerb) hdheren und niedrigeren als den festgesetz-
ten Uberlassungs- und Einmalentgelten entgegen.

Das Regulierungsziel des beschieunigten Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen
(§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG) streitet gegen hdhere Entgelte, es sei denn — was nicht sicher
ausgeschlossen werden kann — die Antragsgegnerin wirde etwaige Mehrerldse ihrer-
seits in den Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen investieren. In diesem Falle
wére der Abwagungsbelang neutral zu gewichten. Daher ist dieser Belang aus Griin-
den dulerster Vorsicht als neutral gewichtet worden.

2.3.2.3.6 Kein wéitergehendes Interesse des Mitnutzungsverpflichteten

Die Beschlusskammer hat auch im Hinblick auf andere zu berlicksichtigende Aspekte
geprift, ob ein weitergehendes Interesse der Antragsgegnerin aus ihrer speziellen
gesetzlichen Verpflichtung zur Mitnutzungsgewéahrung resultiert, welche gesondert zu
berlicksichtigen gewesen ware. § 77n Abs. 3 TKG gibt vor, dass bei der Entgeltfest-
setzung flr die Mitnutzung von passiven Infrastrukturen &ffentlicher Telekommunikati-
onsnetze die Moglichkeit der Kostendeckung unter Berdicksichtigung der Auswirkun-
gen auf den Geschéftsplan gegeben sein muss. Die Zugangsverpflichtete und Eigen-
tamerin hat ein berechtigtes Interesse, ihre Kosten zu decken und zugleich einen an-
gemessenen Gewinn zu erzielen.

Eine Berlcksichtigung des Interesses des Nutzungsgebers ergibt sich aus grund-
rechtlich geschiitzten Positionen der Antragsgegnerin. Die Mitnutzung berihrt als zu-
lassige Inhalts- und Schrankenbestimmung das Eigentumsrecht der Antragsgegnerin,
Zudem greift die Entgeitfestsetzung in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufs-
ausiibungsfreiheit der Antragsgegnerin ein, die das Recht umfasst, das Entgelt fur
berufliche Leistungen mit den jeweiligen Interessenten frei auszuhandeln.

Gffentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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BVerfG, Beschiuss 1BvR 1932/08 v. 8. 12. 2011 (NVwZ 2012, S. 694, 697f1),
BVerwG, Urteil 6 C 13.12 v. 25. 8. 2013, juris-Rz. 39.

Die Antragsgegnerin als Nutzungsgeberin und Eigentimerin des Zugangsobjekts hat
dabeti aber vor allem ein berechtigtes Interesse, ihre Kosten zu decken und zugleich
einen angemessenen Gewinn zu erzielen. Die Beschlusskammer hat die so verstan-
denen Interessen der Antragsgegnerin soweit als moglich beriicksichtigt.

Im Ausgangspunkt hat die Antragsgegnerin keine Kostenunterlagen vorgeiegt, aus
denen sich projektspezifische Kosten ermitteln lielen. Die Beschlusskammer hat da-
her methodisch die anzusetzenden Entgelte auf Basis des vorliegenden Gesamtkos-
tennachweises und im Lauf des Verfahrens Ubermitielter Megaplanunterlagen und
hilfsweise vorgelegter Kalkulationen zur verfahrensgegenstandlichen Strecke soweit

‘wie moglich nachgebildet und mit den von den angebotenen Entgelten verglichen.

Dabei hat sie diese an mehreren Stellen im Sinne einer absichernden Betrachtung
zugunsten der Antragsgegnerin konservativ approximiert. Dies gilt beispielsweise flir
den Ansatz der von der Antragsgegnerin verwendeten Nuizungsdauer sowie die Kos-
tenteilung nach Nutzungen.

Eine (Ober diesen geseizlichen Entgeltmalstab und die hier erfolgten Annahmen
hinausgehende Berucksichtigung von Interessen der Antragsgegnerin war nicht gebo-
ten. Insbesondere kam eine Festlegung der von der Antragsgegnerin der Antragsteile-
rin angebotenen Entgeite nicht in Betracht, weil diese Entgelte im konkreten Fall die
zu deckenden Kosten bei Weitem ibersteigen und so zu einer Ubervorteilung und
Gewinnmaximierung auf Kosten der Antragstelierin fithren wiirden. Die Antragsgegne-
rin hat im Ubrigen hier auch weiterhin die Méglichkeit, uneingeschrankt auf dem Markt
Zu agieren.

2.3.2.3.7 Fairness und Angemessenheit der festgesetzten Entgelte

Die Beschlusskammer hat die ermittelten Entgelte anhand der Vorgaben des §77n
Abs. 2 und 3 TKG nochmals insgesamt dahingehend Gberprift, ob die so ermittelten
Entgelte fair und angemessen sind. Nach Prifung aller Umsténde und zu berdcksich-
tigenden Belange ist sie zu dem Ergebnis gekommen, dass im voriiegenden Einzelfall
die Festlegung der in Tenorziffer 1 lit. b) der ausgewiesenen Entgelte fair und ange-
messen ist.

Die Interessen von Antragstellerin und Antragsgegnerin wurden hier beriicksichtigt
und unter Beriicksichtigung der Ziele des DigiNetz-Gesetzes sowie der allgemeinen
Regulierungsziele aus § 2 TKG abgewogen. In diesem Ausgleich der widerstreitenden
Positionen ist zum einen das Interesse der Antragstellerin an der gesetzgeberisch
eingerdumten Teilhabe an passiver Neizinfrastruktur zum Aufbau eines digitalen
Hochgeschwindigkeitsnetzes zu sehen. Dieses Interesse wird durch den Gesetzgeber
insofern begrenzt, als nur in besonderen Ausnahmeféllen (ndmiich bei Vorliegen ei-
nes Versagungsgrundes aus § 77g Abs. 2 TKG) die Mitnutzung nicht gewéhrt werden
muss. In allen anderen Fallen besteht ein Anspruch auf Zugang zu den passiven inf-
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rastrukturen, wobei dieser Zugang dann eine entsprechende Entgeltpflichtigkeit nach
sich zieht. Der Malistab fur dieses Enigelt wird von dem Gedanken geleitet, dass der.
verpflichtete Mitnutzungsgeber durch dieses Enigeit die Méglichkeit haben muss, sei-
ne Kosten zu decken.

Diese Kostendeckung bildet gleichzeitig auch die Obergrenze fiir den Interessenaus-
gleich des Mitnutzungsverpflichteten. Denn dieser bekommt iber das Entgelt bei einer
Mitnutzung die Chance, die ihm entstandenen Kosten zu decken. Einen Schutz vor
Wettbewerb hat der Gesetzgeber —~ Gber die in § 77g Abs. 2 Nr. 6 und 7 TKG enthalte-
nen Versagungsgrinde der ,tragfahigen Alternative” bzw. des ,Uberbauschutzes"
hinaus — damit nicht einrdumen bzw. kompensieren wollen. Selbst bei Vorliegen der
Versagungsgriinde kommt es maximal zu einer Verschiebung der Mithutzungsnach-
frage auf andere Wertschopfungsstufen bzw. andere Giasfasernetze und nicht zum
Ausschluss von Wettbewerb.

Dieser Interessenausgleich wird bei dem hier angeordneten Entgelt auch bezlglich
aller weiteren zu beriicksichtigenden Reguilierungsziele sowie den Zielvorstellungen
des DigiNetz-Gesetzes geschaffen. Denn dem Ausbau digitaler Hochgeschwindig-
keitsnetze wird insofern Vorschub geleistet, als bestehende Synergien nutzbar ge-
macht werden und das Entgelt fiir eine solche Mitnutzung an den getatigten investiti-
onen gemessen und festgelegt wird.

2.3.2.4 Festlegung weiterer Mitnutzungsbedingungen

Eine Festlegung weiterer Mitnutzungsbedingungen war durch die letztlich doch
erfolgte Einigung der Parteien Gber noch streitige Klauseln zu Kindigungsmaoglichkei-
ten, Bereitstellung und Entstdrung nicht notwendig. Durch die von der Antragstellerin
erkiarte Annahme der Klauseln haben sich die Parteien im Rahmen des Streitbeile-
gungsverfahrens dariiber geeinigt, so dass diese dem Streitgegenstand entzogen
wurden.

2.3.3 Anordnung des Vertrages

Die Geltung des Verirags zwischen den Parteien wird durch diesen Beschluss
angeordnet. Der Wortlaut des § 77n Abs. 1 TKG sieht vor, dass die Bundesnetzagen-
tur im Fall der Nichteinigung auf die Vertragsbedingungen der Mitnutzung zwischen
den Parteien verbindlich (ber Rechte, Pflichten und Versagungsgriinde entscheidet.
Konkretisiert wird in § 77n Abs. 2 TKG bezilglich der Entgeltfestsetzung, dass die
Bundesnetzagentur ein Mitnutzungsentgelt festsetzt. '

Dieser Beschluss hat als Verwaltungsakt insofern privatrechtsgestaltende Wirkung,
als er die Rechtsbeziehung zwischen der Antragstellerin und der Anfragsgegnerin auf
privatrechtlicher Ebene bestimmt und gestaltet.

So auch Stelter, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 77n, Rz. 14.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéfisgeheimnisse



303

304

305

306

72

Wirde die Anordnung hier lediglich darin bestehen, einzelne Bestimmungen des
Angebots festzulegen und keinen Vertragsschluss anzuordnen, wiirde es sich nicht
um eine verbindliche Entscheidung Giber Rechte und Pflichten handeln und das Ent-
gelt auch nicht festgesetzt. Eine solche Anordnung hétte insofern keinen wirklich re-
gelnden und verbindlichen Charakter, da es nach der Entscheidung Gber Einzeibe-
dingungen wieder in das Belieben der Vertragsparteien gestellt wére, wie mit dem
Angebot im Weiteren verfahren werden soll. Insbesondere Infrastrukturinhabern, die
eine Mitnutzung verhindern wollen, wéren die Méglichkeiten erdffnet, das Angebot
zurlickzuziehen oder es mit neuen, den Mitnutzungspetenten unangemessen belas-
tenden Bedingungen zu versehen.

Denn geméi} § 154 Abs. 1 BGB ist der Vertrag insgesamt nicht geschlossen, solange
nicht Gber aile Punkte eine Einigung erzielt worden ist; Teileinigungen sind nicht bin-
dend. Eine verbindliche Entscheidung tber die Rechte und Pflichten aus der Rechts-
beziehung zwischen den Parteien kann demnach nur getroffen werden, wenn die Be-
schlusskammer auch die Geltung des Vertrages zwischen den Parteien anordnen
kann. Uberdies wiirde eine Entscheidung allein Uber einzelne Angebotsteile auch im
Widerspruch' zur Intention des Gesetzgebers stehen, durch die Verbindlichkeit der
Entscheidung zur Beschleunigung des Breitbandausbaus beizutragen.

Die Antragstellerin hat durch die Anrufung der Nationalen Streitbeilegungsstelle
gemall § 77n Abs. 1 TKG deutlich gemacht, dass sie an einem Angebot interessiert
ist, eine verbindliche Festsetzung durch die Beschlusskammer 11 begehrt und sich
den im Beschluss festgelegten Bedingungen unterwerfen wird. Die Antragsgegnerin
hat im Verfahren ihre Rechte geltend gemacht und wurde vor der Entscheidungsfin-
dung angehdrt. Beide Parteien missen insoweit den Eingriff in die Privatrechtsauto-
nomie durch die hier vorliegende Entscheidung dulden, weil der Gesetzgeber der Be-
schlusskammer insoweit den Spielraum zur Ausgestaitung der Privatrechtsbeziehung
zwischen den beiden Streitparteien zuerkannt hat.

2.3.4 Antragsablehnu'ng im Ubrigen

Dem Antrag der Antragstellerin auf Festlegung eines Entgelts in der gleichen Hbhe
wie im Beschluss BK11-18/006 wurde nicht entsprochen. Auch dem Antrag der An-
tragsgegnerin auf Festsetzung eines hdheren Entgelts wurde nicht entsprochen.

Offentliche Fassung, enthilt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse




73

Rechtsbehelfshelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zusteliung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Freiburg, Habsburgerstrake 103, 79104 Freiburg im Breisgau,
erhoben werden. Ein Vorverfahren findet nicht statt (§ 137 Abs. 2 TKG).

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (§ 137 Abs. 1 TKG).

Bonn, 9. 8. 2019

Vorsitzende Beisitzerin Beisitzer

Dr. Schwarz-Schilling Gille-Lindhorst - Dr. Haslinger

Offentliche Fassung, enthal keine Beiriebs- und Geschéfisgeheimnisse
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