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Sehr geehrte Frau Schmitt-Kanthak,
sehr geehrter Herr Lindhorst,

sehr geehrte Damen und Herren,

zu dem Konsultationsentwurf (,, Entwurf”) nehmen wir wie folgt Stellung,
wir bitten um Beachtung und Bescheidung der Antrdge unter Rn. 31 £., 44
ff., 90 und 94.

Eingangs sei betont, dass die erneute Weigerung der BNetzA, bei der PKS-
Priifung das Carrier-Geschaftsmodell der Beigeladenen anzuerkennen, dee
ren Geschiftstatigkeit in ihrem Kern in Frage stellt. Letztlich bedeutet diese
Weigerung, dass ein Carrier nur dann effizient sein kann, wenn er gar nicht
existiert. Dies konterkariert nicht nur die gesetzlichen Ziele des TKG, sone
dern auch alle Bemiithungen der BNetzA, durch ihre Regulierung wirksame
Anreize fiir Infrastrukturinvestitionen zu setzen (siehe hierzu ausfiihrlich
unten Rn. 70 ff.).
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LOSCHELDER

Schriftsatz enthailt keine Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse

1. Vertretungsverhiltnis, Antragstellung

Wir bitten, in der Sachverhaltsdarstellung zu berticksichtigen, dass wir nicht nur fiir den
Beigeladenen zu 1) (VATM) auftreten, sondern auch fiir die Beigeladenen zu 2) und 3), 6) bis
10), 12) sowie 14) und 15). Dies ist in Rn. 44 und 45 Entwurf nicht richtig dargestellt. Insbeo
sondere bitten wir um Aufnahme, dass unser Antrag im Schriftsatz vom 03.11.2021 fiir simte

liche von uns vertretene Beigeladene gestellt worden ist.

Anders als im Rubrum des Entwurfs vermerkt, vertreten wir die Beigeladene zu 11) (NetCo-

logne) nicht.
2. Bestimmtheit der Tenorziffer 1

Rechtlich defizitdr ist nach wie vor, dass die geplante Genehmigung keine objektiven, nach-
vollziehbaren Definitionen fiir ,kernnetzverbleibende Verbindungslinien” und , kernnetze
tibergreifende Verbindungslinien” enthalt. Ziffer 1.3.2 und Ziffer 1.3.3 der Vertragsanlage 4
zum TDG-Antrag verweisen auf eine Zuordnung der Ortsnetze zu den Kernnetzen, die im
TDG-Extranet abrufbar ist. Es ist nicht ersichtlich, dass die Genehmigung sich auf diese Liste
erstrecken soll. TDG wire also frei darin, die Zuordnung der Ortsnetze zu Kernnetzen jedere
zeit zu verandern und damit aus einer kernnetzverbleibenden Verbindungslinie eine kerne
netziibergreifende Verbindungslinie zu machen. Wiirde die Genehmigung nicht auf die
Ortsnetzzuordnungen erstreckt, bliebe ein wesentlicher Entgeltbestandteil nicht genehmigt.
Dies fiihrte zur Rechtswidrigkeit der Genehmigung (siehe bereits Rn. 69 SS VATM
22.11.2021).

3. Bestimmtheit der Tenorziffer 5

Nach Tenorziffer 5 Satz 1 soll fiir jeden Kupfer-Anschluss das Entgelt 20M (nicht upgrade-
fahig) mafigeblich sein. Dasselbe soll fiir die Kollokationszufiihrung gelten (Satz 2).

= Meint Satz 1 in Abgrenzung von Satz 2 den Anschluss Customer Sited?
= Die Vorgabe hitte nach ihrem Wortlaut zur Folge, dass auch fiir andere Bandbreiten

als 20M das 20M-Entgelt zu zahlen ist. Ist dies beabsichtigt?

Satz 3 nimmt auf die Anbindung eines Anschlusses in Glas Bezug. Ist damit der Anschluss

Customer Sited gemeint?
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Schriftsatz enthailt keine Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse

Tenorziffer 6

In Tenorziffer 6 diirften die monatlichen Uberlassungsentgelte gemeint sein (keine jahrli-

chen).
Rechtsgrundlage

Maf3geblich fiir die Genehmigung ist nach den allgemeinen Regeln die Sach- und Rechtslage
im Entscheidungszeitpunkt (siehe ausfiihrlich Sachs, in Stelkens / Bonk / Sachs, VWV{G, 9.
Aufl. 2018, § 44 Rn. 16 ff.). Dass TDG ihren Genehmigungsantrag noch unter Geltung des
TKG 2004 gestellt hat, andert hieran nichts.

Eine Geltung des TKG 2004 ergibt sich auch nicht aus § 230 Abs. 2 TKG (so wohl Rn. 124).
Nach § 230 Abs. 2 TKG gelten Rechte und Verpflichtungen, die aufgrund des TKG 2004 ero
lassen worden sind, als Rechte und Verpflichtungen nach dem TKG 2021 im Sinne der §§
202 und 212. Diese Regelung hat lediglich zur Folge, dass die Anordnung der Entgeltgenehe
migungspflicht in der unter dem TKG 2004 erlassenen Regulierungsverfiigung vom
19.12.2018 als Verpflichtung unter dem TKG 2021 fort gilt. Die Regelung fiihrt aber nicht zur
Weitergeltung des aufgehobenen TKG 2004 fiir alle Genehmigungen, die auf der Grundlage
dieser Regulierungsverfligung zu erteilen sind. Dies ergibt sich allein schon daraus, dass §
230 Abs. 2 TKG ausdriicklich auf die Aufsichts- und Entscheidungsbefugnisse in den §§ 202
und 212 des TKG verweist. Rechtsgrundlage fiir Entscheidungen zur Durchsetzung , alter”
Verpflichtungen ist also das TKG 2021.

Hieraus folgt, dass die Genehmigung, soweit sie auf das aufgehobene TKG 2004 gestiitzt

wird, rechtswidrig ware.

Entgeltgenehmigungsmaf3stab

Nach § 39 Abs. 2 Satz 1 TKG ist die BNetzA verpflichtet, den Entgeltgenehmigungsmafistab
zu bestimmen. Der Entwurf sieht vor, dass der KeL-Maf3stab relevant sein soll (Rn. 140 ff.).

Diese Bestimmung sollte als wesentliches Regelungselement der Entgeltgenehmigung férme

lich tenoriert werden.
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LOSCHELDER

Schriftsatz enthailt keine Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse

KeL-Grundlage: Bruttowiederbeschaffungswerte eines BNG-Netzes

Die BNetzA halt daran fest, die Investitionswerte durchgehend, also auch fiir Kabelkanalane
lagen und Kabelschichte, nach Bruttowiederbeschaffungswerten zu bestimmen (Rn. 233 ff.).
Der Entwurf rdumt ein, dass dieser Ansatz zu hoheren Wertansatzen fithrt als eine Bewere
tung zu Anschaffungs- und Herstellungskosten (und darauf aufbauender Indexierung) nach
den Vorgaben der Nichtdiskriminierungsempfehlung der Kommission (Rn. 259). Wir haben
bereits dargelegt, dass dies rechtswidrig ist (Rn. 71 ff. SS VATM 22.11.2021). Hierauf sei vero

wiesen.

Nicht iiberzeugend ist insbesondere die Erwagung, dieser Wertansatz sei sinnvoll, um Ane
reize zur Anlagenduplizierung zu setzen. Die BNetzA verweist darauf, dass eine Duplizieo
rung von Kern- und Konzentratornetz moglich und zur Schaffung zusitzlichen Wettbeo
werbs auch unterstiitzenswert sei (Rn. 316). Dies mag zutreffend sein, trifft aber auf die Kao
belanlagen nicht zu. Auch im Geschiftskundenbereich wird es nur in wenigen Féllen sinne
voll sein, parallel zu vorhandenen Kabelanlagen neue Kabelanlagen zu bauen. Die Kommise
sion hat denn auch in ihrer Empfehlung darauf hingewiesen, dass solche baulichen Anlagen
»eher nicht replizierbar” sind (Rn. 34). Es bleibt nicht nachvollziehbar, dass die BNetzA diese
schon aus Konsistenzgriinden marktiibergreifend geltende Wertung nicht berticksichtigt. In
den allermeisten Fallen ist, wie auch im Massenmarkt, fiir den TDG-Wettbewerber die Nute
zung von TDG-Mietleitungen wirtschaftlicher. Dem wiirde nur eine Bewertung der Kabelo
anlagen zu Anschaffungs- und Herstellungskosten, wie in der Nichtdiskriminierungsempe
fehlung der Kommission fiir den Massenmarkt vorgegeben, Rechnung tragen (entgegen Rn.
322 Entwurf). Dies alles gilt umso mehr als das VG Koln jlingst fiir die TAL-Entgelte die
Bewertungsmethodik der BNetzA als gegen die Nichtdiskriminierungsempfehlung verstoe
fend gertigt hat (Urt. v. 16.06.2021, Az. 21 K 4368/19, Rn. 156 ff. — juris, siehe hierzu auch
unten Rn. 34 ff.).

Fehl geht der Hinweis der BNetzA, der Gefahr, dass TDG bewertungsbedingte Uberrenditen
nutze, um mit niedrigen Endkundenpreisen Wettbewerber aus dem Markt zu drangen,
konne durch Preis-Kosten-Scheren-Priifungen begegnet werden (Rn. 340). Die BNetzA hat
aus ihrem PKS-Test gerade Wettbewerber, die eine eigene Infrastruktur nutzen, als ineffie
zient (!) ausgeschlossen (Rn. 834 ff.). Gerade Wettbewerber, die eine eigene Infrastruktur eine
setzen und fiir die die BNetzA mit der Wahl des Wertansatzes der Bruttowiederbeschafe
fungswerte Investitionsanreize setzen will, werden insoweit also regulatorisch nicht geeo
schiitzt. Die geplante Genehmigungsentscheidung erweist sich so in einem Kernpunkt als
inkonsistent und damit als mit § 38 Abs. 5 Nr. 2 TKG unvereinbar.
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Schriftsatz enthailt keine Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse

8. Investitionswerte: Anstieg Tiefbaukosten 23

Die BNetzA sieht bei den Tiefbaukosten eine Preissteigerung. Ein Vergleich identischer 24
Quartale aus den Jahren 2019 und 2021 belege eine Preissteigerung von 8 % bzw. 8,6 % (Rn.
369).

Dies ist nicht nachvollziehbar. Die BNetzA fiihrt aus, dass sie auf Grundlage der TDG-Un- 25
terlagen Preise bzw. Konditionen aus den Jahren 2020 und 2021 herangezogen habe (Rn.
361). Berticksichtigt man, dass im Antragzeitpunkt (01.10.2021) das Jahr 2021 noch nicht abe
geschlossen war, Tagesneupreise aber nur auf der Grundlage von Istkosten belastbar beo
stimmt werden konnen, ist es geboten, fiir die Entwicklung der Tiefbaupreise auf den Zeite
raum vom 3. Quartal 2019 bis zum 3. Quartal 2021 abzustellen. In diesem Zeitraum ist der
Baupreisindex gemafs Destatis (Ortskandle) von 118,4 (Q3/2019) auf 127,6 (Q3/2021) angeo
stiegen. Dies bedeutet einen Anstieg des Index von knapp 7,8% und im Mittel eine Preissteio
gerung bei den Tiefbaukosten von 3,9%. Ginge man im Blick auf die TDG-Antragstellung
am 01.10.2021 von einer Datenbasis vom Q2/2019 bis zum Q2/2021 aus, ergébe sich im Mittel

sogar nur eine Preissteigerung von knapp 3,2%.

Sofern die von TDG benannten Kosten iiber den sich aus Anwendung des Index ergebenden 26
Kosten liegen, sind die TDG-Ansatze auf das Index-Kostenniveau zu kiirzen. Allenfalls das
Index-Kostenniveau spiegelt eine effiziente Beschaffung wider; Rabatte, die TDG als einer
der grofiten Tiefbau-Auftraggeber in Deutschland erzielen miisste, sind dabei noch gar nicht

berticksichtigt.

Gegen den Ansatz der ermittelten Tiefbaukosten als effiziente Kosten spricht ohnehin (siehe 27
Rn. 8 ff. SS VATM 22.11.2021), dass

» Tiefbaukosten durch neue Verlegetechniken wie Microtrenching erheblich gesenkt 28

werden,

» Tiefbaukosten fiir wiederverwendbare Altanlagen (Kabelschidchte etc.) ohnehin 29

nicht angesetzt werden konnen,

= Offentliche Fordermittel die Tiefbaukosten erheblich reduzieren (). 30
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Der Entwurf lasst nicht erkennen, dass sich die BNetzA mit diesen Einwanden auseinandere

gesetzt hatte. Insbesondere sei erneut auf unseren Antrag verwiesen,

TDG zur Auskunft dariiber aufzufordern, ob und in wels
chem Umfang die im Entgeltantrag beriicksichtigten Anla
gen aus dffentlichen Mitteln gefordert wurden, mit Nach
weis durch Vorlage geeigneter Forderdokumente (Rn. 11 SS
VATM 22.11.2021).

Bereits im letzten CFV 2.0-Entgeltgenehmigungsverfahren wurde dieser Antrag von der
BNetzA nicht beachtet, materiell wurde die 6ffentliche Forderung nicht beriicksichtigt. Dies
ist rechtswidrig: Soweit eine Anlage iiber 6ffentliche Mittel finanziert ist, sind TDG keine
Kosten entstanden, die sie auf die Nachfrager ihrer Produkte umlegen konnte. Eine solche

Entgeltbildung verfehlt die Vorgabe der Kostenorientierung.
Investitionswerte: Ubernahme TAL-Entgelte

Zur Bestimmung der produktspezifischen Investitionswerte hat die BNetzA die von TDG
beantragten Kosten fiir die kupfergefiihrten Anschlusslinien durch das genehmigte TAL-
Entgelt CuDA 2 DR ersetzt; dieses Entgelt diente wohl auch als Basis fiir die Bestimmung
der Investitionswerte der Glasfaseranschlusslinien. Die BNetzA stellt insoweit auf die Geo
nehmigung fiir die TAL—Uberlassungsentgelte vom 26.06.2019, Az. BK3¢-19/001 ab (Rn. 382,
387). Auch fiir die Netzkomponenten der Anschlusslinie hat die BNetzA teilweise auf die
genehmigten TAL-Entgelte abgestellt (Rn. 417).

Indes hat das VG Koln diese Genehmigung als rechtswidrig aufgehoben (Urt. v. 16.06.2021,
Az. 21 K 4368/19). Das Gericht riigte Fehler bei der Umsetzung der Nichtdiskriminierungse
empfehlung (Rn. 106 ff. —juris) sowie weitere Fehler, u.a. mit Blick auf die schon angesproe

chene Bewertungsmethode (Rn. 150 ff. —juris, zur Bewertungsmethode oben Rn. 19 ff.).

Die Rechtswidrigkeit der TAL-Genehmigung fiihrt automatisch zur Rechtswidrigkeit der
geplanten CFV 2.0-Genehmigung, da sie aufgrund der Ubernahme der TAL-Entgelte insoo
weit zur TAL-Entgeltgenehmigung akzessorisch ist. Die Genehmigung darf nicht erteilt were

den.

Die Vorlage des Konsultationsentwurfs zeigt indes, dass die BNetzA dennoch die Genehmie
gung, moglicherweise unter Verweis auf die fehlende Rechtskraft des VG Koln-Urteils, ero
teilen will. Dann aber ist zumindest klarzustellen, dass die CFV 2.0-Genehmigung keinen
Bestand hat, wenn das VG Koln-Urteil rechtskraftig wird. Jedenfalls ist die BNetzA vero
pflichtet, von Amts wegen die CFV 2.0-Entgeltgenehmigung aufzuheben, sobald das VG
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KoIn-Urteil rechtskréftig geworden ist; ein etwaiges Riicknahmeermessen ist angesichts der
bereits jetzt schon bekannten gravierenden und gerichtlich erstinstanzlich bestétigten
Rechtsfehler auf Null reduziert (§ 48 VwV{G).

Im Sinn groftmoglicher Rechtssicherheit sowohl fiir TDG als auch fiir alle Nutzer des CFV
2.0-Produktes ist es geboten, schon jetzt in Form einer Nebenbestimmung klarzustellen, dass
die Genehmigung erlischt, sobald das VG KoIn-Urteil rechtskraftig geworden ist. Sollte die
BNetzA Bedenken gegen eine solche auflosende Bedingung haben, ist zumindest ein Vorbeo
halt der riickwirkenden Aufhebung aufzunehmen. Der Vorbehalt muss auch den Fall erfaso
sen, dass das VG Koln-Urteil zwar aufgehoben, im weiteren Verfahrensgang aber ein ergebe
nisgleiches Urteil rechtskraftig gefdllt wird. Eine solche Nebenbestimmung stellt nach § 36
Abs. 1 VWVIG sicher, dass die gesetzlichen Rechtmaéfiigkeitsvoraussetzungen der Genehmie

gung umfassend erfiillt werden,

= insachlicher Hinsicht: nur rechtméfiige TAL-Entgelte konnen tibernommen werden,

= in zeitlicher Hinsicht: eine Korrektur aufgrund des TAL-Urteils muss die gesamte
Geltungsdauer der Genehmigung erfassen,

= in personlicher Hinsicht: als actus contrarius muss die Aufhebung allen Produkte

nachfragern zugutekommen.

Schlieflich ist eine solche Nebenbestimmung, soweit sie sich auf den Aufhebungsvorbehalt
bezieht, auch geeignet, bei TDG das Entstehen jeglichen Vertrauens auf den Bestand der zu
erlassenden Entgeltgenehmigung zu vermeiden. Nicht zuletzt triige ein solcher Vorbehalt
dazu bei, das Risiko etlicher Klagen von Produktnachfragern gegen die Genehmigung deute

lich zu verringern.

Wir beantragen daher, hilfsweise zu unserem Antrag vom 03.11.2021, férmlich, in die Geeo

nehmigung folgende Nebenbestimmungen aufzunehmen:

1.  Die Genehmigung erlischt mit Eintritt der Rechtskraft des
Urteils des VG Koln vom 16.06.2021, Az. 21 K 4368/19, riick
wirkend zum 02.03.2022 (Geltungsbeginn).

2. Die Genehmigung steht unter dem Vorbehalt der riickwir
kenden Aufhebung fiir den Fall, dass die Genehmigung fiir
die TAL-Uberlassungsentgelte vom 26.06.2019, Az. BK3c+¥
19/001, auf Klage zumindest eines Produktkunden oder aus
sonstigem Grund zugunsten von Produktkunden aufgeho
ben wird.
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10.

Investitionswerte: Entgeltspreizung wegen Aggregation; Unterlassen aktiver Aggregation

Die BNetzA fiihrt aus, die geriigte starke Entgeltspreizung (Rn. 5 ff SS VATM 22.11.2021) sei
“insbesondere” auf die dem Aggregationssegment fiir die Leistung CFV 2.0 allokierten Kose
ten zurilickzufiihren (Rn. 392). Bei den glasfaserbasierten Leistungen gebe es kaum ausgeo
pragte Aggregationseffekte. Daher stiegen die Anschlusskosten sensitiv mit zunehmender
Lange des Aggregationssegments. Deshalb sei der Preisabstand zwischen den Regionen

,Country” und ,,Short Range Segment” pragnanter.

Dies bestatigt im Ergebnis nur unsere Riige, dass die Bereitstellung glasfaserbasierter Ane

schliisse ohne Aggregation ineffizient ist. Der Entwurf widerlegt dies nicht.

Die BNetzA verweist zur Effizienzfrage auf eine Stellungnahme von TDG, in der diese den
Verzicht auf eine aktive Aggregation als effizient bezeichnet habe (Rn. 404). Die BNetzA
fiihrt aus, ,nach derzeitigem Erkenntnisstand” sei es ,sachgerecht”, dem TDG-Ansatz zu
folgen (Rn. 405). Dabei berticksichtigt die BNetzA jedoch nicht das WIK-Breitbandkostene
modell, das bei diesen Anschliissen als Kalkulationspramisse nutzt, dass in der Gesamtrelao
tion vom Kundenstandort bis zum BNG eine Aggregation stattfindet. Bezeichnenderweise
hatte die BNetzA im letzten Entgeltgenehmigungsverfahren das WIK-Modell fiir den Effio
zienzabgleich herangezogen, nur fiir diese Anschliisse hatte sie hiervon partiell abgesehen.
Wir hatten die nur partielle Heranziehung des WIK-Modells im letzten Entgeltgenehmie
gungsverfahren daher auch als methodisch inkonsistent und damit rechtswidrig gertigt
(siehe Rn. 121 ff., 126 SS VATM 25.03.2020, Anlage VATM 1).

Nach dem aktuellen Genehmigungsentwurf scheint die BNetzA das WIK-Breitbandkostene
modell nun nicht als alternative Erkenntnisquelle zu nutzen (Rn. 804 ff.). Sie fiihrt aus, dass
ein ,ausreichend belastbarer Abgleich” bei den glasfaserbasierten Anschliissen nicht erfole
gen konnte, da das WIK-Modell hierbei eine ,aktive Aggregation durch DWDM-Einsatz”
annehme, hingegen im TDG-Netz nur eine passive Aggregation durch pWDM-Einsatz reae
lisiert sei (Rn. 807). Diese Begriindung ist freilich nicht tragfahig, lauft sie doch darauf hine
aus, dass der Vergleich mit den vom WIK modellierten effizienten Leitungen nicht moglich
sei, da die TDG-Leitungen anders konzipiert seien. Das spricht jedoch nicht gegen den Vere
gleich, sondern nur fiir die fehlende Effizienz der Leistungsbereitstellung durch TDG.

Ein Aussortieren des WIK-Modells als alternativer Erkenntnisquelle (§ 40 Abs. 3 Satz2 Nr. 1

TKG) mit dieser Begriindung ware ermessenfehlerhaft.
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11.

12,

13.

Investitionswerte: Entfernungsabhingigkeit der Kosten

Wir hatten bereits in unserer Stellungnahme vom 22.11.2021 unsere Bedenken gegen eine
entfernungsunabhéngige Tarifierung dargelegt. Sie resultieren daraus, dass (1) gerade die
Tiefbaukosten ein entfernungsabhangiger Kostentreiber sind sowie (2) die Preisdifferenz der
Tarife fiir Verbindungslinien , kernnetzverbleibend” und ,kernnetziibergreifend” nicht
plausibel ist (Rn. 63 ff. SS VATM 22.11.2021).

Diese Bedenken werden durch den Entwurf nur bestatigt, wenn die BNetzA allein fiir die
Anschlusslinie die Unterschiede der Preise fiir die einzelnen Tarifregionen (Glasfaser) geo
rade mit der Langenabhangigkeit der Anschlusslinien erkldrt (Rn. 393). Warum fiir die Vere

bindungslinien etwas anderes gelten soll, ist nicht ersichtlich.

Investitionswerte: Kostenallokation anschluss- und verkehrsbezogen

Die BNetzA akzeptiert die TDG-Kostenallokation, derzufolge die Allokation der Netzstruke
turkomponenten des Massenmarktes auf die Produktvariante Verbindungslinie < 20M vere
kehrsbezogen, hingegen die Allokation der Netzstrukturkomponenten des Individualmarke
tes auf die Produktvariante 2M — 150M anschlussbezogen erfolge (Rn. 424).

Dies ist nicht nachvollziehbar, da sich die so bezeichneten Produktvarianten in ihren Bande
breiten iiberschneiden. Wie erfolgt die Allokation fiir die Verbindungslinien der Schnitte
menge 2M — 10M? Wir bitten um eine Klarstellung.

Investitionswerte: effiziente Kosten bei Verbindungen zwischen 2 nebeneinanderstehen
den BNG-Geriten

Nach Tenorziffer 4 soll ein Nachfrager ein Verbindungsentgelt auch dann zahlen, wenn TDG
eine Verbindung zwischen zwei nebeneinanderstehenden BNG-Gerédten am selben Standort
herstellt. Eine solche Verbindung wire also genauso teuer wie eine Verbindung zwischen
zwei BNG-Geriten, die an unterschiedlichen Standorten, jedoch innerhalb eines Kernnetzes
stehen. Es ist nicht plausibel, dass dies eine verursachungsgerechte Kostenzuordnung und
eine effiziente Leistungsbereitstellung widerspiegeln konnte (siehe Rn. 68 SS VATM
22.11.2021).
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14.

15.

Kapitalkostensatz / Anwendung der WACC-Mitteilung

Die BNetzA hilt an ihrer Position fest, weiter die fiir die Bestimmung des Kapitalkostensate
zes mafigebliche , Mitteilung der Kommission {iber die Berechnung der Kapitalkosten fiir
Altinfrastrukturen” (2019/ C 375/01) (,, WACC-Mitteilung”) nicht vollstindig anzuwenden,
sondern zur Bestimmung des risikofreien Zinses im Rahmen des von ihr gewiinschten Gleite
pfades einen Mittellungszeitraum von 10 Jahren und nicht, wie die WACC-Mitteilung fore
dert, von 5 Jahren anzusetzen (Rn. 451 ff., 583 ff.). Dies ist hochrelevant, betriige doch der so
ermittelte Gesamtkapitalkostensatz 3,12 %, wahrend er bei vollstaindiger Anwendung der
WACC-Mitteilung bei 2,26% lage (Rn. 625).

Diese Vorgehensweise begegnet nach wie vor erheblichen rechtlichen Bedenken (siehe beo
reits ausfiihrlich Rn. 81 ff. SS VATM 22.11.2021). Angesichts des betrachtlichen Zinsuntere
schieds kann keine Rede davon sein, dass die Abweichungen nur ,minimalinvasiv” (Rn. 638)
sind. Hinzu kommt, dass das neue Entscheidungskriterium des § 42 Abs. 3 Nr. 5 TKG (EUe
weite Harmonisierung der Methoden bei der Bestimmung des Zinssatzes) nicht hinreichend

gewichtet wird.

Wenn die BNetzA betont, sie wolle Anreize fiir Investitionen auch der Wettbewerber setzen
(Rn. 645 ff., 649), muss sie sich fragen lassen, warum sie dann im Rahmen ihres PKS-Tests
Wettbewerber, die Mietleitungen von TDG unter Einsatz gerade ihrer eigenen Infrastruktur
nutzen wollen, als ineffizient qualifiziert (Rn. 834, 654). Die Genehmigung ware in diesem

zentralen Punkt widerspriichlich.

Gemeinkostenallokation nach Tragfihigkeit

Die BNetzA fiihrt aus, Gemeinkosten der Fiihrungsbereiche, auch des Konzerns, seien dem

Produkt nach Tragfahigkeit zugeordnet worden (Rn. 779).

Diese Vorgehensweise begegnet bereits insoweit grundsatzlichen Bedenken also eine solche
Kostenallokation mit dem von der BNetzA selbst als mafigeblich bestimmten Mafistab der
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nicht vereinbar ist; er fordert eine verursao
chungsgerechte Kostenzuordnung (BVerwG, Urt .v. 27.05.2020, Az. 6 C 1.19, Rn. 61 {.). Une
geachtet dessen ist in keiner Weise transparent, wie im konkreten Fall diese Kostenallokation
vorgenommen wurde. Wird das Produkt CFV 2.0 im Vergleich zu anderen Produkten als
besonders tragfahig angesehen? In welchem Umfang wurden konkret Gemeinkosten alloo
kiert?
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16.

17.

17.1

Gebiihreniiberwilzung

Die BNetzA kiindigt an, die von der Antragstellerin fiir die Genehmigung zu entrichtenden
Gebiihren kiinftig als neutrale Aufwendungen im Rahmen der Entgeltgenehmigung zu beo
rlicksichtigen (Rn. 795 ff., 802). Dies widerspricht § 42 Abs. 2 TKG 2021 (siehe hierzu ause
fithrlich Rn. 92 SS VATM 22.11.2021). An der Rechtswidrigkeit @ndert nichts, dass hier nur
eine Tariferhohung in ,,Centbereich” (Rn. 803) in Rede steht.

Versagungsgrund: Preis-Kosten-Schere

Wiirde die Genehmigung wie im Entwurf erlassen, wire sie — wie auch schon die Vorgan-
gergenehmigung — rechtswidrig. Die zur Genehmigung vorgesehenen Entgelte sind nicht
genehmigungsfahig, da sie missbrauchlich waren (§ 39 Abs. 1 Satz 2 HS 1 TKG). Insoweit
greift die Missbrauchsvermutung der Preis-Kosten-Schere (PKS, § 39 Abs. 2 Nr. 3 TKG). Zue
dem waére die Genehmigung wegen Verletzung der behordlichen Amtsaufklarungspflicht
rechtswidrig.

Maf3geblich fiir die Priifung ist das Carrier-Geschaftsmodell, ist dem die Beigeladenen, Wett-

bewerber und Wholesale-Kunden von TDG unter Einsatz ihres eigenen Netzes TDG-Mieto
leitungen nutzen, um ihren Endkunden Telekommunikationsdienstleistungen bereitzustelo

len. Strukturell sieht diese mafigebliche Produktnutzungsvariante so aus:
Endkunde — CFV — Wettbewerbernetz — CFV - Endkunde

Fiihrt man fiir diese, im Markt allein mafigebliche Produktnutzungsvariante den PKS-Test

durch, ergibt sich eine drastische Preis-Kosten-Schere:

* In den weitaus meisten Féllen liegen die Einkaufspreise der Wholesale-Wettbewer-
ber fiir die CFV 2.0 iiber (!) den TDG-Endkundenpreisen fiir das Benchmark-Produkt
EC 2.0. In diesen Fallen ist es von vornherein ausgeschlossen, dass die Wholesale-
Wettbewerber mit ihren als Vorleistung von TDG zu erwerbenden Produkten eine

angemessene Kapitalrendite erwirtschaften konnen.

=  Auch soweit, in nur drei Féallen, die CFV 2.0-Preise unter den TDG-EC 2.0-Endkun-
denpreisen liegen, besteht eine missbrauchliche Preis-Kosten-Schere: Der Abstand
zwischen den Preisen auf beiden Marktstufen miisste mindestens 50 % betragen, um
effizienten Wettbewerbern von TDG unter dem fiir die Produktkonfiguration note
wendigen Einsatz ihres eigenen Netzes eine kostendeckende Geschéftstatigkeit auf
dem Endkundenmarkt zu ermdoglichen. Diese Voraussetzung ist nicht gegeben.
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Wir haben bereits in unserem Schriftsatz vom 25.03.2020 im vorherigen Genehmigungsvere
fahren (hier vorgelegt als Anlage VATM 1) dargelegt, wie ein den gesetzlichen Vorgaben
geniigender PKS-Test durchzufiihren ist (dort Rn. 1 ff.). Mit derselben Methode wurden die
nun zur Genehmigung vorgesehenen Entgelte im Verhaltnis zum Endkundenprodukt EC

2.0 gepriift.

Um eine EC 2.0-Leistung als Verbindung zwischen 2 Endkundenanschliissen unter Einsatz
des eigenen Netzes nachbilden zu konnen, sind zwei CFV 2.0 anzusetzen, mit jeweils einem
Anschluss Customer Sited und einem Anschluss Kollokationszufiihrung. Die konkrete Hero
leitung der Entgelte wurde in Rn. 16 ff. VATM-SS 25.03.2020, Anlage VATM 1, erlautert,

hierauf sei verwiesen; wiederholt seien nur die wesentlichen Rechenschritte fiir die Bereche

nung des CFV 2.0-Entgeltes: Fiir eine CFV 2.0 wurde ein monatliches Anschlussentgelt jeo
weils fiir einen Anschluss Customer Sited und einen Anschluss Kollokationszufiihrung soe
wie ein Uberlassungsentgelt fiir eine Verbindung kernnetzverbleibend angesetzt, zuziiglich
des anteiligen Entgeltes fiir die Express-Entstorung. Addiert wurden schliefSlich noch die
Bereitstellungsentgelte fiir zwei Anschliisse, auf der Basis eines Dreijahresvertrages in Moe
natsentgelte umgerechnet (Beispiel fiir Short Range / Short Range: (115,82 + 53,41 + 47,70) +
6,6/12 + (1627,01 + 1627,01)/36 = 307,8750). Da fiir die Nachbildung von EC 2.0 zwei CFV 2.0

benotigt werden, wurde dann dieser Betrag mit dem Faktor 2 multipliziert (= 615,74).

Hier die Ergebnisse des PKS-Tests:
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Preisvergleich zu PUG 2 Aufschlagin Prozent | 0%| >
giinstigster / teuerster Preis | 785,79 € 785,79
EC 2 0 Kundenanschluss in
. VK Monatlich [LENER 785.79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 7185,79€ | 785,79€ | 785,79€ | 785,719 €
100 Mbit/s
s St 14 T o
Glasfaser Kundenanschluss in Short Range | Backbone |  Metro Country | Short Range| Backbone |  Metro Country | ShortRange| Backbone Metro Country | ShortRange| Backbone | Metro Country
CFV 2.0 5: M:“a’:: g;?‘;:"m 615,74 € | T1162€ | saasae | ws976€ | 711,62€ | 807,50 € | 940,72¢€ | 1.05564€ | 84484€ | 94072€ | 1.07394€ | 1.188,86€ | 959,76¢€ | 1.05564€ | 1.188,86€ |1.303,78 €
DB 1 bei VK der Telekom 21,6% 9,4% 7,5% 221% 9,4% 2.8% 19,7% 34,%% 7,5% 19,7% 36.7% 51,3% 2,1% 34,%% 513% | 659%
2 x Anschl.CS, 2xKollo, 2 x Verb. Gewichteter Durchschnitts preis aller vier Regionen: 1.127,17€
gunstigster / teuerster Preis | 615,74 € 130378 €
Aufschlagin Prazent | C M17%] S
O —

Der abnehmende Carrier hat zur Nachbildung weitere erhebliche Aufwiande und Kosten:

Netzzufiihrungs-, Equipment- und Betriebskosten in der Kollokation der BNGs sowie fiir das eigene Netz
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Die PKS ist stark ausgepragt; sie ist in simtlichen Konstellationen gegeben. Mit drei Ausnahe
men liegt in allen Fallen das EC 2.0-Entgelt unter dem CFV 2.0-Vorleistungsentgelt. Und auch
in den drei Ausnahme-Konstellationen reicht der Abstand zwischen dem Endkundenentgelt
und dem Vorleistungsentgelt (bis zu 21,6 %) nicht aus, um den Wholesale-Kunden ihr Ende
kundengeschift zu ermdglichen. Besonders stark ausgepragt ist die Preis-Kosten-Schere in
den Regionen Metro und Country (=77 % aller Anschlussbereiche!); das Vorleistungsentgelt

liegt bis zu 65,9 % tiber dem Benchmark-Endkundenentgelt!

Hier die graphische Aufbereitung dazu:

Glasfaser (uf)

—pein’ Bsp.: 100 Mbit/s
spere!
nse' o, | 130378€
— 18 112717 €

5%

1.073,94 €

A%
785,79€ @ 807,50 €

615,74 €

785,79 €

Gewichteter @-Preis aller vier Regionen

z Zg
c ® c
3 2 o 3
(8] © c (8]
pet x 8 o3
o 5 = 2 o
3 % P = 3
EC 2.0 CFV 2.0 EC 2.0 CFV2.0

17.2 Die PKS-Priifung der BNetzA ergab demgegeniiber, dass das zur Genehmigung vorgeseo
hene Entgelt nicht zu einer PKS fiihrt (Rn. 819 ff.). Dieses Ergebnis ist unzutreffend. Die Priio
fung ist in mehrfacher Hinsicht fehlerhaft (siehe zu allem bereits ausfiihrlich Rn. 13 ff. SS
VATM 22.11.2021):

= Die BNetzA hat auf Wettbewerberseite nur das im Markt tiberhaupt nicht relevante
Reseller-Geschaftsmodell bertiicksichtigt. Bei diesem Modell wird eine EC 2.0-Leitung
durch eine CFV 2.0-Mietleitung nachgebildet. Mit diesem Geschaftsmodell wird aber
nicht, wie gesetzlich vorgegeben, eine effiziente Wettbewerbertatigkeit erfasst. Hiero
fiir hétte die BNetzA die nachfragenden Wettbewerber mit ihrem Carrier-Geschéftso

modell (Nutzung der CFV 2.0 zusammen mit ihrem eigenen Netz, siehe soeben Rn.

72 ff.) berticksichtigen miissen. Dies ist jedoch nicht geschehen.

Der Hinweis der BNetzA, angesichts der ,vergleichsweise niedrigen Transitkosten”
(Rn. 834) oberhalb der Anschlussebene bei dem BNG-Netz von TDG sei die Nutzung
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einer eigenen Transitnetzinfrastruktur der Wettbewerber nicht effizient, geht fehlt.
Es geht nicht nur um diese Transitkosten, sondern vor allem um die Moglichkeit der
Wettbewerber, eigene innovative und kompetitive Endkundenprodukte zu kreieren.
Dies ist ihnen nur moglich, wenn sie ihr eigenes Netz nutzen konnen. Hierzu haben
die Beigeladenen in diesem Verfahren (Rn. 24 SS VATM 22.11.2021) und dem parale
lelen Beschwerdeverfahren VPN 2.0 (Az. BK2a-19/018) mehrfach vorgetragen. So hao
ben sie etwa mit Schriftsatz vom 27.11.2020 mit Vorlage konkreter Unternehmensane
lagen (BuGG) ausgefiihrt (Rn. 34), dieser Vortrag gilt uneingeschrankt auch fiir die
Nutzung der CFV 2.0:

,,0. Zur Relevanz des Carrier-Geschiftsmodells

Zunéchst sei nochmals betont, dass fiir die Beschwerdefiihrerinnen ente
scheidend ist, dass sie die Vorleistung VPN 2.0 in ihrem Carrier-Geo
schéftsmodell nutzen kdnnen. Allein die unverénderte Weitergabe einer
VPN 2.0-Verbindung im Rahmen eines Reselling fiihrte dazu, dass die
Wettbewerber ihren Endkunden nur eine Transportleistung bereitstello
ten. Von den Endkunden nachgefragt werden aber darauf aufbauende
Dienste und Anwendungen wie Telefonie, hochbitratiger Internetzue
gang, Firewall- und weitere hochwertige Sicherheitsanwendungen (z.B.
Verschliisselung). Solche Leistungsmerkmale sind den Beschwerdefiihe
rerinnen nur moglich, wenn sie die Verbindungen iiber ihr eigenes Netz
fithren. Nur dann kénnen sie die bis dahin reine Transportleistung VPN
2.0 mit solchen zusatzlichen, vom Endkunden nachgefragten Leistungse
merkmalen veredeln. Der Einsatz des eigenen Netzes macht es zwinoe
gend notwendig, fiir die Anbindung des A- und des B-Endes einer Vero
bindung bei TDG jeweils eine VPN 2.0-Verbindung zu mieten. Entbehre
lich wiére dies nur dann, wenn der Wettbewerber einen Kunden selbst
an sein Netz anschliefSen konnte, dies setzte aber eine eigene Infrastruke
tur vor Ort voraus, tiber die nur wenige Wettbewerber verfiigen.

Beispiele aus dem Kreis der Beschwerdefiihrerinnen sind in den Anlae
gen 1&1 Versatel, ecotel, Plusnet und Vodafone (allesamt BuGG) dargeeo
stellt.”

Wir machen diesen Vortrag und die vorgelegten Anlagen ausdriicklich auch zum

Gegenstand dieses Verfahrens; wir bitten, den Schriftsatz und die Anlagen zu den

Verfahrensakten hinzuziehen.

Indem die BNetzA diesen Sachverhalt nicht beriicksichtigt, ist ihr PKS-Test fehlero
haft; dies fithrt zur Rechtswidrigkeit der Entgeltgenehmigung. Das Reseller-Geo
schaftsmodell, auf das die BNetzA allein ihren PKS-Test stiitzt, ist fiir den Markt
nicht relevant. Indem die BNetzA ihren PKS-Test allein darauf stiitzt, geht sie an der
Marktwirklichkeit vorbei und verfehlt die Regulierungsziele, Innovationen und infe

rastrukturbasierten Wettbewerb zu fordern, deutlich.
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Die von der BNetzA erneut verwendete Uberleitrechnung (Rn. 844) blendet gerade
das Missbrauchselement, das in der regionenabhéngigen Tarifierung auf Vorleiso
tungsebene und der bundesweit einheitlichen Tarifierung auf Endkundenebene

liegt, aus.

Die BNetzA hat die Priifung auf das TDG-Endkundenprodukt Ethernet Connect 2.0
beschrénkt. Sie hatte auch das Produkt BPA einbeziehen miissen. Die bisherigen Gee
schéftskundenprodukte EC 2.0 und DCIP gehen im neuen Produkt BPA auf. BPA
wird als Anschlussprodukt die einheitliche, zentrale Grundlage fiir die Bereitstelo
lung einer Vielzahl digitaler Dienste durch TDG sein (siehe hierzu Rn. 53 SS VATM
22.11.2021). Wenn EC 2.0 aus Sicht der BNetzA ein fiir den PKS-Test mafsgebliches
Produkt ist, muss dies zwangsldufig auch fiir BPA gelten (zu dem erforderlichen
Korrespondenzverhiltnis siehe Rn. 16, 43 ff. SS VATM 22.11.2021 und Rn. 45 ff. SS
VATM 25.03.2020 (Anlage VATM 1).

Ungeachtet dessen ist fiir uns die vollstandige Qualifizierung der PKS-Testergebnisse als
BuGG von TDG nicht verstandlich. Sowohl die Entgelte fiir CFV 2.0 als auch die Endkune

denentgelte fiir EC 2.0 sind bekannt. Worin der Geheimnischarakter der Testergebnisse lieo

gen soll, erschlief3t sich nicht. Wir beantragen ausdriicklich,

uns die Ergebnisse der PKS-Priifung ungeschwirzt zugianglich zu machen.

Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse enthalt dieser Schriftsatz nicht.

Fiir Riickfragen stehen wir jederzeit gerne zur Verfiigung.

Beste Griifse

Dr. Raimund! Schiitz

(mit qualifizierter elektronischer Signatur)
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