% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 3

BK 3b-15/037

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund des Antrages

der Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn, vertreten durch die
Geschaéftsfiihrung,

Antragstellerin,

vom 23.09.2015 im Verhaltnis zur Telefénica Germany GmbH & Co. OHG wegen ruckwir-
kender Genehmigung von Uberlassungsentgelten fiir den Zugang zur Teilnehmeranschluss-
leitung fur die Zeitraume vom 01.04.2001 bis zum 31.03.2003 bzw. 30.04.2003, vom
01.05.2003 bis zum 31.03.2005 und vom 01.04.2007 bis zum 31.03.2009 sowie wegen Ge-
nehmigung bzw. hilfsweise Feststellung der Gesetzeskonformitat eines Vergleichsbetrags,

Beigeladene:

1. Telefénica Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Minchen,
vertreten durch die Telefénica Germany Management GmbH und die Telefénica
Deutschland Holding AG, diese vertreten durch die Geschaftsfiihrung bzw. den Vorstand,

2. VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V.,
Frankenwerft 35, 50667 Koéln, vertreten durch den Vorstand,

3. Vodafone GmbH, Ferdinand-Braun-Platz 1, 40549 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschéftsfuhrung,

4. EWE TEL GmbH, Cloppenburger Stral3e 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

5. Versatel Deutschland GmbH, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschéftsfuhrung,

6. M-Net Telekommunikations GmbH, Spittlertorgraben 13, 90429 Nurnberg,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

7. NetCologne Gesellschaft fur Telekommunikation mbH, Am Coloneum 9, 50829 KoéIn,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,
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— Verfahrensbevollméachtigte:

der Antragstellerin: Deutsche Telekom AG
Friedrich-Ebert-Allee 140
53113 Bonn
vertreten durch den Vorstand

der Beigeladenen zu 5.: Versatel GmbH
Niederkasseler Lohweg 181-183
40547 Dusseldorf
vertreten durch die Geschaftsfihrung —

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

den Vorsitzenden Ernst-Ferdinand Wilmsmann,
den Beisitzer Dr. Ulrich Geers und
den Beisitzer Helmut Scharnag|

beschlossen:

1. Fir das Zugangsverhdltnis betreffend die Teilnehmeranschlussleitung zwischen
der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 1. (mitsamt ihrer jeweiligen Rechts-
vorgangerinnen) und fiur die auf dieser Grundlage abgewickelten Leistungen wer-
den riickwirkend folgende Uberlassungsentgelte genehmigt:

1.1 FiUr den Zeitraum vom 01.04.2001 bis zum 31.03.2003:

Produkt Preis (netto/mtl.)
EURO
CuDA 2Dr 12,48 €
CuDA 2Dr mit hochbitratiger Nutzung 12,48 €
CuDA 4 Dr 22,50 €
CuDA 4 Dr mit hochbitratiger Nutzung 22,50 €
CuDA 2 Dr mit ZWR 22,75 €
CuDA 4 Dr mit ZWR 37,38 €
Zusatzlicher ZWR fur CuDA 4 Dr 14,88 €
Glasfaser 1 Faser 243,99 €
Glasfaser 2 Faser 484,45 €
CCA PCM2 23,83 €
CCA PCM11 18,61 €
CCA-AsIMux 24,21 €
CCA gewichtet 2291 €
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CCA-B 14,62 €
CCA-B mit ZWR 24,34 €
CCA-P 65,70 €

1.2 Fir den Zeitraum vom 01.04.2001 bis zum 30.04.2003:

Produkt Preis (netto/mtl.)
EURO
TelAs| bei OPAL 12,60 €

analoge Telefonanschlussleitung

BaAsl| bei OPAL 24,40 €
Basisanschlussleitung

TelAsl| bei ISIS-outdoor 21,60 €
analoge Telefonanschlussleitung

BaAsl bei ISIS-outdoor 32,90 €
Basisanschlussleitung

PmxAsl bei ISIS-outdoor 283,20 €
Primarmultiplexanschlussleitung

1.3 FiUr den Zeitraum vom 01.05.2003 bis zum 31.03.2005:

Produkt Preis (netto/mtl.)
EURO
CuDA 2Dr 11,80 €

Kupferdoppelader 2 Draht

CuDA 2Dr mit hochbitratiger Nutzung 11,80 €
Kupferdoppelader 2 Draht fir die Nut-
zung von Ubertragungstechnischen Sys-
temen mit einer Bitrate > 144 kbit/s

CuDA 4 Dr 21,50 €
Kupferdoppelader 4 Draht

CuDA 4 Dr mit hochbitratiger Nutzung 21,50 €
Kupferdoppelader 4 Draht fur die Nut-
zung von Ubertragungstechnischen Sys-
temen mit einer Bitrate > 2 * 144 kbit/s

CuDA 2 Dr mit ZWR 22,75 €
Kupferdoppelader 2 Draht mit Zwischen-
regenerator

CuDA 4 Dr mit ZWR 36,38 €
Kupferdoppelader 4 Draht mit Zwischen-
regenerator
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Zusatzlicher ZWR fiir CuDA 4 Dr 14,88 €
Glasfaser 1 Faser (Gfl) 90,50 €
Glasfaser 2 Faser (Gf2) 178,60 €
CCA-A 22,90 €
Carrier Customer Access — Analog

CCA-B ohne ZWR 14,00 €
Carrier Customer Access — Basic

CCA-B mit ZWR 24,34 €
Carrier Customer Access — Basic mit

ZWR

CCA-P 65,70 €

Carrier Customer Access — Primary

TelAsl| bei OPAL 12,60 €
analoge Telefonanschlussleitung

BaAsl bei OPAL 24,40 €
Basisanschlussleitung

TelAsl| bei 1SIS-outdoor 21,60 €
analoge Telefonanschlussleitung

BaAsl bei ISIS-outdoor 32,90 €
Basisanschlussleitung

PmxAsl bei ISIS-outdoor 283,20 €
Primarmultiplexanschlussleitung

1.4 Fir den Zeitraum vom 01.04.2007 bis zum 31.03.20009:

Produkt Preis (netto/mtl.)
EURO
CuDA 2Dr 10,50 €
CuDA 2Dr mit hochbitratiger Nutzung 10,50 €
CuDA 2Dr fur KVz-TAL 7,55 €
CuDA 2Dr mit hochbitratiger Nutzung fur 7,55 €
KVz-TAL
CuDA 4 Dr 19,75 €
CuDA 4 Dr mit hochbitratiger Nutzung 19,75 €
CuDA 4Dr mit hochbitratiger Nutzung fur 14,05 €
KVz-TAL
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CuDA 2 Dr mit ZWR 18,75 €
CuDA 4 Dr mit ZWR 39,10 €
Zusatzlicher ZWR fiir CuDA 4 Dr 16,55 €
CCA-A 19,80 €
CCA-B ohne ZWR 13,15 €
CCA-B mit ZWR 20,40 €
CCA-P 48,70 €
TelAs| bei OPAL 13,25 €
BaAsl bei OPAL 19,60 €
TelAsl| bei 1SIS-outdoor 13,25 €
BaAsl bei ISIS-outdoor 19,60 €
PMxAsI bei ISIS-outdoor 124,10 €

2. Es wird festgestellt, dass die Vereinbarung und die Zahlung des Vergleichsbetra-
ges in Hohe von [BuGG...], der in § 2 der zwischen der Antragstellerin und der
Beigeladenen zu 1. abgeschlossenen Vereinbarung vom 22.09.2015 enthalten ist,
nicht gegen Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes verstof3en.

3. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

|. Sachverhalt

Die Antragstellerin ist seit dem 30.03.2010 Gesamtrechtsnachfolgerin flr das vormals von
der Deutschen Telekom AG betriebene bundesweite 6ffentliche Teilnehmernetz. Die Deut-
sche Telekom AG ist ihrerseits Rechtsnachfolgerin der Deutschen Bundespost bzw. der
Deutschen Bundespost Telekom.

Die Deutsche Telekom AG wurde auf Grundlage des Telekommunikationsgesetzes vom
25.07.1996 (TKG'*) verpflichtet, Nachfragern den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung (TAL) zu gewahren. Daraufhin schloss sie seit Ende 1997 mit einer Vielzahl
von Wettbewerbsunternehmen — u.a. auch mit der Beigeladenen zu 1. bzw. deren Rechts-
vorgangerinnen — Vertrdge uUber den Zugang zur TAL ab. Die Verpflichtung zur Zugangsge-
wahrung wurde auch nach Erlass des Telekommunikationsgesetzes vom 22.06.2004
(TKG™® beibehalten, und zwar zunéchst mit Hilfe der Ubergangsbestimmung des § 150
Abs. 1 TKG®* sowie spater mittels der Regulierungsverfiigungen BK 4a-04-075/R vom
20.04.2005, BK 4a-07-002/R vom 27.06.2007 und BK 3g-09/085 vom 21.03.2011. Die Ent-
gelte wurden — von einigen Glasfaservarianten abgesehen — durchgangig der Genehmigung
unter Anwendung der Mal3stabs der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (KelL) und
erganzend des Missbrauchsmafstabs unterworfen.
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Von den Genehmigungen fiir die monatlichen TAL-Uberlassungsentgelte, welche die Bun-
desnetzagentur bzw. ihre Vorgadngerbehorde, die Regulierungsbehdrde fur Telekommunika-
tion und Post, in diesem Gesamtzeitraum erlassen hatte, fochten die Beigeladene zu 1. bzw.
ihre Rechtsvorgangerinnen drei Genehmigungen mit Erfolg an.

Der erste Klageerfolg betraf den Beschluss BK 4a-01-001/E19.01.01 vom 30.03.2001, be-
richtigt mit Schreiben vom 17.04.2001, mit dem die TAL-Uberlassungsentgelte — mit Aus-
nahme der OPAL/ISIS-Varianten — fur den Zeitraum vom 01.04.2001 bis zum 31.03.2003
genehmigt worden waren.

Das VG KoéIn hob die Genehmigung u.a. auf Klage der HanseNet Telekommunikation GmbH
als Rechtsvorgangerin der Beigeladenen zu 1. mit Urteil 1 K 3481/01 vom 27.08.2009 auf.
Die gegen das Urteil des VG Kdéln angestrengten Revisionen wurden vom BVerwG mit Urteil
6 C 13.10 vom 23.11.2011 zurtickgewiesen. Die Aufhebung der Genehmigung beruhte im
Wesentlichen darauf, dass sich die Regulierungsbehérde bei der Bestimmung der Kalkulati-
onsbasis fur den Investitionswert nicht mit den verschiedenen zur Auswahl stehenden Be-
rechnungsmethoden auseinandergesetzt und damit den ihr eingeraumten Beurteilungsspiel-
raum fehlerhaft ausgeflllt hatte.

Mit Schreiben vom 29.11.2013 zog die Antragstellerin ihren auf Grund der gerichtlichen Be-
schlussaufhebung wieder anhéngigen Antrag aus dem Jahr 2001 zuriick. Am gleichen Tag
stellte sie u.a. fur das Zugangsverhaltnis mit der Beigeladenen zu 1. einen neuen Entgeltge-
nehmigungsantrag. Dieser Antrag wurde von der Beschlusskammer mit Beschluss BK 3c-
13/076 vom 27.01.2014 mit der Begriindung abgelehnt, die Antragstellerin habe nicht die fur
die Genehmigungserteilung notwendigen Ist-Daten aus dem Genehmigungszeitraum vorge-
legt.

Des Weiteren erfolgreich beklagt wurde der Beschluss BK 4a-03-010/E19.02.03 vom
29.04.2003, mit dem die TAL-Uberlassungsentgelte fiir den Zeitraum vom 01.05.2003 bis
zum 31.03.2005 sowie zusatzlich die Entgelte fir die OPAL/ISIS-Varianten rickwirkend fur
den Zeitraum ab dem 01.04.2001 genehmigt worden waren.

Das VG KoéIn hob die Genehmigung wiederum u.a. auf Klage der HanseNet Telekommunika-
tion GmbH als Rechtsvorgangerin der Beigeladenen zu 1. mit rechtskraftigem Urteil 21 K
3434/03 vom 07.12.2011 auf. Nach Ansicht des Gerichts waren die von der Regulierungsbe-
horde im streitgegenstandlichen Beschluss zu den Miet-, Betriebs- und Gemeinkostenzu-
schlagen getroffenen Feststellungen als beurteilungsfehlerhaft zu beanstanden. Ob insbe-
sondere in Bezug auf die Berechnung der Investitionswerte anhand des WIK-Modells weitere
Beurteilungsfehler vorlagen, konnte das Verwaltungsgericht auf sich beruhen lassen.

Schliel3lich drang die Beigeladenen zu 1. als Rechtsnachfolgerin der HanseNet Telekommu-
nikation GmbH auch mit einer Klage gegen den Beschluss BK 4b-07-001/E19.01.07 vom
30.03.2007 durch, mit dem die Genehmigung fir die TAL-Uberlassungsentgelte vom
01.04.2007 bis zum 31.03.2009 erteilt worden war.

Die Aufhebung erfolgte mit rechtskraftigem Urteil 1 K 1742/07 des VG Kdln vom 12.12.2013.
Zur Begrundung fuhrte das Gericht an, die Regulierungsbehdrde habe sich bei der Bestim-
mung der Kalkulationsbasis fir den Investitionswert nicht mit den verschiedenen zur Aus-
wahl stehenden Berechnungsmethoden auseinandergesetzt und damit den ihr eingerdumten
Beurteilungsspielraum fehlerhaft ausgefiillt.

Im Nachgang zu den vorgenannten Urteilen und im Zusammenhang mit einer Reihe weiterer
Klageverfahren, die sie gegen Genehmigungsbeschlisse der Bundesnetzagentur zu TAL-
Uberlassungsentgelten betreiben, schlossen die Antragstellerin und die Beigeladene zu 1.
am 22.09.2015 eine Vergleichsvereinbarung ab. Einen &hnlichen Vertrag schloss die Antrag-
stellerin mit bislang funf weiteren Unternehmen ab.

Die Antragstellerin und die Beigeladene zu 1. vereinbarten fir den Zeitraum vom 08.02.1999
bis zum 31.03.2009 in dem zwischen ihnen bestehenden Vertragsverhaltnis rickwirkend die
Geltung der urspringlich von der Bundesnetzagentur genehmigten  TAL-
Uberlassungsentgelte. Dariiber hinaus verpflichtete sich die Antragstellerin, an die Beigela-
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dene zu 1. einen aufschiebend bedingten Vergleichsbetrag in Hohe von [BuGG...] zuzuglich
gesetzlicher Umsatzsteuer zu leisten. Der genannte Betrag ergab sich aus der Multiplikation
des gewichteten TAL-Uberlassungsumsatzes im Zeitraum vom 08.02.1999 bis zum
31.03.2011 mit einem grof3enabhangigen Zuschlagsfaktor. Im Ergebnis sollen damit die
wechselseitigen Chancen und Risiken bei einer Fortsetzung der Rechtsstreitigkeiten, so ins-
besondere die unibersichtliche Risikosituation, die unklare Rechtslage sowie die nicht vor-
hersehbare Dauer der Rechtsstreitigkeiten, abgegolten werden. Die Parteien einigten sich
zudem auf einen Klageverzicht gegen die vorliegende Neubescheidung und auf eine auf-
schiebend bedingte Verpflichtung zur Ricknahme der noch anhéangigen Klagen gegen Ge-
nehmigungen von TAL-Uberlassungsentgelten.

Mit Schreiben vom 23.09.2015, am selben Tag bei der Bundesnetzagentur eingegangen,
nahm die Antragstellerin ihre auf Grund der gerichtlichen Beschlussaufhebungen wieder an-
hangigen Genehmigungsantrage aus den Jahren 2003 und 2007 im Verhdltnis zur Beigela-
denen zu 1. zuriick.

Mit weiterem Schreiben vom 23.09.2015, ebenfalls am selben Tag bei der Bundesnetzagen-
tur eingegangen, und erganzt mit Schreiben vom 19.10.2015, am selben Tag bei der Bun-
desnetzagentur eingegangen, beantragt die Antragstellerin in ihrem Namen sowie vorsorg-
lich auch in demjenigen der Deutschen Telekom AG im Verhdltnis zur Beigeladenen zu 1.
und vorsorglich ihren Rechtsvorgéangerinnen,

1. a) fur den Zeitraum vom 01.04.2001 bis zum 31.03.2003 die Genehmigung der im
Verfahren BK 4a-01/001 genehmigten Entgelte, die in Anlage 1 aufgefiihrt sind;

b) fur den Zeitraum vom 01.04.2001 bis zum 30.04.2003 die Genehmigung der im
Verfahren BK 4a-03-010 genehmigten Entgelte, die in Ziffern 14 bis 18 der Anlage 2
aufgefihrt sind,;

c) flr den Zeitraum vom 01.05.2003 bis zum 31.03.2005 die Genehmigung der im Ver-
fahren BK 4a-03-010 genehmigten Entgelte, die in Anlage 2 aufgefihrt sind;

d) fur den Zeitraum vom 01.04.2007 bis zum 31.03.2009 die Genehmigung der im
Verfahren BK 4b-07-001 genehmigten Entgelte, die in Anlage 3 aufgefiihrt sind;

2. a) die Genehmigung des in 8§ 2 der Vereinbarung vom 22.09.2015 vereinbarten Ver-
gleichsbetrages in Hohe von [BuGG.. ],

b) hilfsweise zu a), die Feststellung, dass die Vereinbarung und Zahlung des in § 2
der Vereinbarung vom 22.09.2015 vereinbarten Vergleichsbetrages in Hohe von
[BuGG...] nicht gegen Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes verstof3t.

Von der erneuten Vorlage von Kostenunterlagen hat die Antragstellerin abgesehen.

Die Antragstellerin tragt vor, die beantragten Entgelte seien genehmigungsfahig. Dies gelte
unabh&ngig davon, ob das TKG'* oder das TKG** Anwendung finde. Die Entgelte ent-
sprachen den Vorgaben des § 24 TKG™ und enthielten insbesondere keine Aufschldage
nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG™%. Es werde insoweit auf die Ausfiihrungen der Bundesnetza-
gentur in den jeweiligen Genehmigungsbescheiden Bezug genommen. Dabei sei zu bemer-
ken, dass die Aufhebung durch das Verwaltungsgericht Koln jeweils ausschlief3lich aufgrund
von Begrindungsmangeln der streitgegenstandlichen Bescheide erfolgt sei und deshalb kei-
nen Anhalt dafur gdbe, dass materiell gegen die Entgelthhe Bedenken bestiinden. Die Ent-
gelte geniigten auch der Anforderung nach § 31 Abs. 1 TKG**™, da sie die Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung nicht Gberschritten. Zur Begrindung werde wiederum Bezug
auf die Entgeltgenehmigungen der Bundesnetzagentur genommen. Auch hier habe das
Verwaltungsgericht die Genehmigungsbescheide allein aufgrund von Begriindungsmangeln
aufgehoben. Die verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen béten daher keinen Grund dafiir,
an der Genehmigungsfahigkeit der Entgelte zu zweifeln.
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Gegen die Vereinbarung und Zahlung des Vergleichsbetrages bestiinden ebenfalls keine
Bedenken.

Es sei rechtlich nicht geklart, ob ein Vergleichsbetrag, wie in § 2 der Vereinbarung vom
22.09.2015 vereinbart, der Genehmigungspflichtigkeit nach § 25 Abs. 1 TKG'® bzw. § 30
Abs. 1 TKG? i.v.m. der jeweiligen Regulierungsverfiigung unterliege. Fiir eine Genehmi-
gungspflichtigkeit kénnte sprechen, dass man den Vergleichsbetrag wirtschaftlich so wurdi-
gen konnte, dass er zu einer wirtschaftlichen Entgeltminderung fur die Genehmigungsperio-
den vom 08.02.1999 bis zum 31.03.2011 fihre.

Halte die Beschlusskammer Vereinbarung und Zahlung des Vergleichsbetrages unter dem
Gesichtspunkt einer Entgeltminderung fir genehmigungspflichtig, wirde sich die Genehmi-
gungsfahigkeit nach § 24 Abs. 2 TKG™® bzw. § 28 Abs. 1 TKG?* richten.

Inhaltliche Bedenken gegen die Vergleichsbetrage mit Blick auf diese MalRgaben bestinden
nicht. Im Vordergrund stehe dabei die Vereinbarkeit mit dem Diskriminierungsverbot nach §
24 Abs. 2 Nr. 3 TKG™® bzw. § 28 Abs. 1 Nr. 3 TKG?®, Eine unzuléssige Diskriminierung
liege nicht vor, weil fir die Gewahrung des Vergleichsbetrages eine sachliche Rechtfertigung
vorliege. Der Schlissel, anhand dessen der Vergleichsbetrag ermittelt worden sei, sei mit
den Wettbewerbern offen erdrtert worden und auf allgemeine Zustimmung gestolR3en. Bevor-
teilt seien nur diejenigen Unternehmen, die den Aufwand verwaltungsgerichtlicher Verfahren
auf sich genommen und das Risiko eingegangen seien, dass im Verhaltnis zu ihnen im Falle
einer Neubescheidung auch héhere Entgelte genehmigt werden kénnten.

Falls die Beschlusskammer aufgrund des Umstandes, dass der Vergleich weit in der Ver-
gangenheit liegende Zeitrdume umfasst, zu dem Ergebnis komme, dass keine Genehmi-
gungspflicht bestehe, bestehe ein Feststellungsinteresse der Antragstellerin und ihrer Ver-
tragspartner aufgrund der unklaren Rechtslage. Daher werde — hilfsweise — die Feststellung
beantragt, dass Vereinbarung und Zahlung der Vergleichsbetrages nicht gegen telekommu-
nikationsrechtliche Vorschriften verstoRe. Ein VerstoR gegen § 37 TKG** liege dann nicht
vor, wenn man davon ausgehe, dass der Vergleichsbetrag nicht genehmigungspflichtig sei.
Beziiglich der Regelungen des § 24 TKG™ bzw. § 28 TKG** galten die gleichen Uberle-
gungen, die auch bei einer Genehmigungspflichtigkeit der Betrage bestiinden.

Die beantragten EntgeltmalRnahmen sind am 26.09.2015 auf den Internetseiten der Bundes-
netzagentur sowie am 07.10.2015 im Amtsblatt Nr. 19 als Mitteilung Nr. 1204/2015 veroffent-
licht worden. Der Erganzungsantrag vom 19.10.2015 ist an die Beigeladenen des Verfahrens
weitergeleitet und zudem am 27.10.2015 ebenfalls auf den Internetseiten der Bundesnetza-
gentur verdéffentlicht worden.

Mit Schreiben vom 02.11.2015 ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme
zum Beschlussentwurf gegeben worden. Das Amt hat mit Schreiben vom 04.11.2015 mitge-
teilt, es sehe von einer Stellungnahme ab.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten dieses Verfahrens und der
beigezogenen Akten der Verfahren BK 4a-01-001/E19.01.01, BK 4a-03-010/E19.02.03 BK
und 4b-07-001/E19.01.07 Bezug genommen sowie auf die Ausfiihrungen unter Il. verwiesen.

Il. Grinde

Die verfahrensgegenstandlichen TAL-Uberlassungsentgelte werden antragsgemaR fur das
Zugangsverhaltnis zwischen der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 1. (mitsamt ihrer
jeweiligen Rechtsvorgangerinnen) in der aus dem Tenor dieses Beschlusses ersichtlichen
Hohe genehmigt. Hinsichtlich der Vereinbarung und Zahlung des Vergleichsbetrags wird
dagegen der in der Hauptsache gestellte Genehmigungsantrag abgelehnt; auf den Hilfsan-
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trag ergeht allerdings die Feststellung, dass Vereinbarung und Zahlung des Betrags nicht
gegen Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes verstofRen.

Die Entscheidung Uber die Genehmigungsantrage beruht, soweit es den Zeitraum zwischen
dem 01.04.2001 und dem 21.06.2004 anbelangt, auf § 39 1. Alternative TKG'*®. Danach
gelten fir die Regulierung der Entgelte fir Netzzugange im Sinne von § 35 TKG!® die
8§ 24, 25 Abs. 1 und 3, die §§ 27, 28, 29, 30 Abs. 1 und 3 und § 31 TKG'® entsprechend.
Auf den Zugang zur Doppelader-Metallleitung (Kupfer-TAL) ist zusatzlich die Verordnung
(EG) Nr. 2887/2000 des Europaischen Parlaments und Rates vom 18.12.2000 Uber den Zu-
gang zum entblndelten Zugang zum Teilnehmeranschluss (TAL-VO) anzuwenden. Fir den
Zeitraum vom 22.06.2004 bis zum 31.03.2005 gelten die vorgenannten Vorschriften i.V.m.
der Ubergangsvorschrift des § 150 Abs. 1 TKG*®. Fir den Genehmigungszeitraum zwi-
schen dem 01.04.2007 und dem 31.03.2009 finden die Normen der 88 35 Abs. 3, 31 Abs. 1,
30 Abs. 1 S. 1 TKG®* i.V.m. den jeweiligen Regulierungsverfiigungen Anwendung.

Die auf den Vergleichsbetrag bezogene Feststellung stutzt sich — als Minus zu einer Ge-
nehmigungserteilung — ebenfalls auf die vorgenannten Vorschriften.

Die derzeit gultigen Normen des TKG, die im Entgeltregulierungsbereich in weiten Teilen auf
die Gesetzesnovelle vom 03.05.2012 zurlickgehen, sind dagegen nicht anzuwenden. Denn
fur die Beurteilung der RechtmaRigkeit von Entscheidungen der Beschlusskammer ist in Fal-
len wie dem Vorliegenden grundsatzlich die wahrend des Genehmigungszeitraums geltende
Rechtslage mafgeblich,

vgl. VG KolIn, Urteil 21 K 408/07 vom 22.10.2008, Bl. 11 des amtl. Umdrucks.

1. Zulassigkeit des Antrags
Der Antrag der Antragstellerin vom 23.09.2015 ist zulassig.

Der Zulassigkeit steht nicht eine Bestandskraft der Ursprungsbescheide aus den Jahren
2001, 2003 und 2007 entgegen. Die vorgenannten Bescheide sind in den hier geltend ge-
machten Entgeltpositionen gerichtlich aufgehoben worden.

Daruber hinaus hindert auch nicht eine fortdauernde Anhangigkeit der urspriinglich in den
Jahren 2001, 2003, 2007 und 2013 gestellten Entgeltgenehmigungsantrage die Zuldssigkeit
des Antrags. Der Antrag aus dem Jahr 2001 ist im Jahr 2013 zurickgenommen worden, der
Antrag aus dem Jahr 2013 ist mit Beschluss BK 3c¢c-13/076 vom 27.01.2014 abgelehnt wor-
den, und die Antrdge aus den Jahren 2003 und 2007 sind von der Antragstellerin am
23.09.2015 wirksam zurtickgenommen worden,

vgl. zur Ricknahmebefugnis auch die Ausfihrungen im Beschluss BK 3c¢-13/036 vom
24.06.2013, Ziffer 11.1.1.

SchlieBlich beschrankt sich der Antrag auch in zulassiger Weise auf das Verhaltnis zwischen
der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 1. Denn die Aufhebung der Entgeltgenehmigun-
gen ist jeweils nur in dem Verhaltnis zwischen Antragstellerin und Beigeladener zu 1. bzw.
deren jeweiligen Rechtsvorgangerinnen erfolgt,

siehe hierzu auch BVerwG, Urteil 6 C 13.12 vom 25.09.2013, Rz. 64ff.

2. Zustandigkeit und Verfahren

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus den 88 66 Abs. 1,
73 Abs. 1 S. 1 TKG"* bzw. aus den 88 116 Abs. 1, 132 Abs. 1 S. 1 TKG*™.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung
nach Anhérung der Beteiligten im Sinne von § 75 Abs. 1 TKG'*® bzw. § 135 Abs. 1 TKG?*,
GemaR § 75 Abs. 3 S. 1 TKG™ bzw. § 135 Abs. 3 S. 1 TKG*** hat die Beschlusskammer
im Einverstandnis mit den Beteiligten auf die Durchfihrung einer o6ffentlichen mindlichen
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Verhandlung verzichtet. Angesichts des Uberschaubaren Sachverhalts ware von einer sol-
chen Verhandlung kein Erkenntnisgewinn zu erwarten gewesen.

GemaR § 132 Abs. 4 TKG? sind die (ibrigen Beschlusskammern und die Abteilungen tiber
die beabsichtigte Entscheidung informiert worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnah-
me.

Dem Bundeskartellamt ist gemaR § 82 S. 3 TKG™® bzw. § 123 Abs. 1 S. 2 TKG** rechtzei-
tig vor Abschluss des Verfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Mit Blick auf die verfahrensgegenstandlichen Uberlassungsentgelte halt es die Beschluss-
kammer fir weder verpflichtend noch zweckmaRig, den Entwurf der Genehmigungsent-
scheidung einem Konsultations- und Konsolidierungsverfahren nach den 88 13 und 12
TKG** zu unterziehen. Denn den fiir die hier betroffenen Zeitraume zu entrichtenden Vor-
leistungsentgelten kommt keine marktpragende Wirkung (mehr) zu, die es angezeigt sein
lieRe, diese aufwandigen Verfahren zu durchlaufen. Das regulatorische Geschehen im TAL-
Markt wird vielmehr von den aktuellen TAL-Entgelten dominiert. Die entsprechende Geneh-
migung fur die TAL-Uberlassungsentgelte der Antragstellerin wurde zuletzt — nach Durchlauf
eines Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens — mit Beschluss BK 3c¢-13/002 vom
26.06.2013 erteilt.

3. Genehmigungspflichtigkeit

Wahrend die monatlichen Uberlassungsentgelte fiir den Zugang zur Teilnehmeranschlusslei-
tung genehmigungspflichtig sind, unterliegen die Vereinbarungen zu Klageverzicht, Klage-
ricknahmen und Vergleichsbetrag keinem Genehmigungserfordernis. Der Hauptantrag der
Antragstellerin zu Ziffer 2.a) ist dementsprechend abzulehnen.

3.1 Genehmigungspflichtigkeit der monatlichen Uberlassungsentgelte

Die monatlichen Uberlassungsentgelte fir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung sind
genehmigungspflichtig.

Soweit es den Zeitraum zwischen dem 01.04.2001 und dem 21.06.2004 betrifft, ergibt sich
die Genehmigungspflicht aus § 39 1. Alt. i.V.m. §8§ 35 Abs. 1, 24, 25 Abs. 1, 27 TKG**®. Fir
den sich anschlieRenden Zeitraum bis zum 31.03.2005 gelten die vorgenannten Vorschriften
jeweils i.V.m. § 150 Abs. 1 TKG**. Die Entgelte fiir die Gewahrung eines besonderen Netz-
zugangs durch das marktbeherrschende Unternehmen unterliegen danach der ex-ante-
Genehmigung. Die Genehmigungspflichtigkeit ergibt sich auch fur die der TAL-VO unterfal-
lenden Entgelte fur den Zugang zur Kupfer-TAL aus den genannten Vorschriften des
TKG™®, weil die TAL-VO in Artikel 3 Abs. 3 nur ausspricht, dass sich die Entgelte an den
Kosten zu orientieren haben, und in Art. 4 Abs. 1 und 2 TAL-VO der nationalen Regulie-
rungsbehdrde die Befugnis einraumt, die Einhaltung dieses Grundsatzes bei der Gestaltung
von Tarifen und Standardvertragen durchzusetzen. In der TAL-VO wird aber nicht geregelt,
durch welches Verwaltungsverfahren dies sichergestellt werden soll, so dass die Entschei-
dung des deutschen Gesetzgebers flir eine Entgeltgenehmigungspflicht auch die der TAL-
VO unterfallenden Entgelte umfasst,

vgl. wegen der weiteren Einzelheiten die Ziffern 2 und 3 der Grinde des Beschlusses
BK 4a-02-004/E 31.01.02 vom 11.04.2002; siehe zudem BVerwG, Urteil 6 C 11.10 vom
23.11.2011, Rz. 13f.

Bezogen auf den Zeitraum zwischen dem 01.04.2007 und dem 31.03.2009 richtet sich die
Genehmigungspflichtigkeit der verfahrensgegenstandlichen Uberlassungsentgelte nach den
Regulierungsverfigungen BK 4a-04-075/R vom 20.04.2005 und BK 4a-07-002/R vom
27.06.2007. Hiernach unterliegen die von der Antragstellerin erhobenen Entgelte fir die Ge-
wéahrung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung der Genehmigung nach Maligabe
des § 31 TKG.
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Wegen der weiteren Einzelheiten — insbesondere zum Vorliegen betréachtlicher Marktmacht
auf Seiten der Antragstellerin vor Erlass der ersten Regulierungsverfligung sowie zur Art der
Entgeltgenehmigung — wird auf die Ausfihrungen in den Beschlissen BK 4a-01-
001/E19.01.01 vom 30.03.2001 (ziffern 11.3. und 11.4.), BK 4a-03-010/E19.02.03 vom
29.04.2003 (Ziffern 11.2. und 11.3.) und BK 4b-07-001/E19.01.07 vom 30.03.2007 (Ziffern 11.1.
und 11.3.) verwiesen.

3.2 Fehlende Genehmigungspflichtigkeit der Vereinbarungen zu Klageverzichten, Kla-
gericknahmen und Vergleichsbetrag

Nicht genehmigungspflichtig sind hingegen die Vereinbarungen zu Klageverzicht und Klage-
ricknahmen der Beigeladenen zu 1. und die diese Leistungen ausgleichenden Klageverzich-
te, Klagerticknahmen und Vergleichsbetrage der Antragstellerin. Die Versprechen zu Klage-
verzicht und Klagerticknahmen der Beigeladenen zu 1. stellen in der Gesamtschau kein Ent-
gelt fir die TAL-Uberlassung dar. Dieselbe Wertung trifft a fortiori fur die im Gegenzug erfolg-
ten Klageverzichte, Klageriicknahmen und Vergleichsbetrage der Antragstellerin zu.

Unter einem Entgelt ist — in Anlehnung an § 10 Abs. 1 S. 2 Umsatzsteuergesetz — alles zu
verstehen, was der Leistungsempfanger aufwendet, um die Leistung zu erhalten. Der Ent-
geltbegriff umfasst damit nicht nur im synallagmatischen Verhéltnis stehende Gegenleistun-
gen des Leistungsempfangers, sondern auch die sog. entgeltrelevanten Bestandteile,

zur Anerkennung dieser Fallgruppe auch unter Geltung des TKG?* vgl. VG Kéln, Be-
schluss 1 L 1832/04 vom 06.09.2004, S. 3 f. des amtlichen Umdrucks, und Urteil 1 K
7854/01 vom 04.11.2004, S. 6 des amtlichen Umdrucks; ausfuhrlich Fetzer, in:
Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Auflage 2015, § 30 Rz. 20.

Bei den entgeltrelevanten Bestandteilen handelt es sich um solche Klauseln, die entweder
die Modalitaten der Entgeltberechnung oder der Entgeltbezahlung betreffen oder die nach
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns bei der Ermittlung und Festlegung des Entgeltes
fur eine Leistung verninftigerweise zu beriicksichtigen sind bzw. anders gewendet solche
Bestimmungen, die sich nach allgemeinen Bewertungsmal3stidben bei der Entgeltbildung
auswirken,

vgl. VG Koln, Urteil 1 K 2272/01 vom 08.07.2004, S. 7f. des amtlichen Umdrucks,
m.w.N.

Als derartige entgeltrelevante Bestandteile gelten insbesondere vom Leistungsempfanger
eingegangene Laufzeitvereinbarungen bzw. Abnahmeverpflichtungen, die mit Rabattierun-
gen einhergehen und insofern zahlungsersetzend wirken,

vgl. den Vorlaufigen Untersagungsbeschluss BK 3b-12/001 vom 12.04.2012, Ziffer
3.1.2 der Begriindung, und die Vorlaufige Einstellungsverfiigung BK 3b-13/047 vom
17.12.2013, Ziffer 3.2.1 der Begriindung.

Allerdings kénnen im Einzelfall auch Vereinbarungen tber Mindestiberlassungsdauern ohne
im Gegenzug erfolgende Rabattierungen als entgeltrelevante Bestandteile gelten,

siehe — damals noch mit dem Verstandnis der Laufzeitvereinbarung als synallagmati-
scher Gegenleistung — Beschluss BK 3a-08-001 vom 11.03.2008; aus neuerer Zeit Be-
schluss BK 3a-14/011 vom 24.04.2015.

Nach den vorgenannten Grundsatzen kdnnte auch eine Verpflichtung des Leistungsempfan-
gers — im vorliegenden Fall: der Beigeladenen zu 1. — zum Verzicht auf kiinftige oder zur
Rucknahme von laufenden Klageverfahren durchaus als zahlungsersetzende Malinahme
und damit als ein Entgelt im regulatorischen Sinne verstanden werden.

Hierbei ist indes im Blick zu behalten, dass Klageverzicht und Klagerticknahme unter dem
besonderen Schutz der in Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG enthaltenen Rechtsweggarantie stehen.
Denn die Entscheidung, keine Klage zu erheben oder eine laufende Klage vor den Verwal-
tungsgerichten zuriickzunehmen, ist — innerhalb der in § 92 Abs. 1 VWGO gesteckten Gren-

Offentliche Fassung!



12

zen — als negative Freiheit ebenfalls von diesem Grundrecht gedeckt. Ein Genehmigungser-
fordernis durch eine Behorde wirde hierzu in Spannung stehen. Ferner zeichnen sich die
fraglichen MaRnahmen dadurch aus, dass sie vom (potenziellen) Klager auch mit alleiniger
Rucksicht auf das Eigeninteresse durch blof3es Unterlassen einer (erneuten) Klageerhebung
bzw. durch Vornahme einer Prozesshandlung ausgetibt werden kénnen, und dies teilweise
auch erst Jahre nach Erlangung und Bezahlung der regulierten Leistungen. Selbst bei einer
Vereinbarung, in der der Leistungsempfénger — wie hier — zusétzlich zur ursprunglichen Leis-
tung auch Versprechen zu Klageverzicht, Klageriicknahme und Geldzahlung vom Leistungs-
geber zugestanden erhalt, kann es allein um die Herstellung von Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden und eben nicht um nachtraglichen Aufwand zur Erlangung der Leistungsbe-
reitstellung gehen.

Mit Rucksicht auf die vorgenannten Aspekte kann die Frage, ob ein Klageverzichts- und Kla-
gerucknahmeversprechen — und damit im Zusammenhang stehende Gegenversprechen —
als Entgelt und damit als durch eine Behotrde erlaubnispflichtig zu qualifizieren ist oder nicht,
nur durch eine Gesamtschau aller mafRgeblichen Umstdnde entschieden werden. Aus-
schlaggebend ist letztlich, ob das in § 27 Abs. 1 TKG* enthaltene Ziel der Entgeltregulie-
rung, eine missbrauchliche Ausbeutung, Behinderung oder Diskriminierung von Endnutzern
oder von Wettbewerbern durch preispolitische MaRnahmen von Unternehmen mit betrachtli-
cher Marktmacht zu verhindern, eine Einstufung der Klageverzichts- und Klagerticknahme-
versprechen der Beigeladenen zu 1. und der damit im Zusammenhang stehenden Gegen-
versprechen der Antragstellerin als Entgelt erfordert.

Fur diese Gesamtschau ist im vorliegenden Fall einmal zu bedenken, dass sich das von der
Beigeladenen zu 1. abgegebene Klageverzichtsversprechen auf die vorliegenden Neube-
scheidungen und damit auf bereits vergangene Genehmigungszeitraume erstreckt. Ebenso
beziehen sich die Klageriicknahmeversprechen ganz tiberwiegend — [BuGG...] — auf bereits
abgeschlossene Genehmigungszeitraume. Die im Gegenzug erbrachten Leistungen der An-
tragstellerin sind sogar ausschlief3lich vergangenheitsbezogen. Dies gilt nicht nur fir Klage-
verzichts- und Klageriicknahmeversprechen, sondern auch fir das Zahlungsversprechen.
Denn die Zahlungen stehen ausweislich der zugrunde liegenden Berechnungsformel nur im
Zusammenhang mit den bis zum 31.03.2011 erfolgten TAL-Uberlassungen. Anders als im
Fall von auf kunftige ZeitrAume bezogenen Laufzeit- oder Abnahmeverpflichtungen wirken
sich somit die vorliegenden Versprechen im ganz tUberwiegenden Schwerpunkt nicht auf die
Risikolage der Antragstellerin bei der derzeitigen und kinftigen TAL-Uberlassung an die Bei-
geladene zu 1. und umgekehrt auf die Risikolage der Beigeladenen zu 1. bei der Abnahme
dieser Leistungen aus. Die Gefahr, dass Klageverzicht und Klagericknahme derzeitige
Wettbewerbsmdglichkeiten dritter Unternehmen auf Telekommunikationsmarkten behindern
konnten, ist deshalb vernachlassigbar gering.

Ferner ist nicht ersichtlich, dass die von der Beigeladenen zu 1. gegebenen Versprechen
einerseits und die von der Antragstellerin im Gegenzug gewahrten Versprechen zu Klage-
verzicht, Klageriicknahmen und Vergleichszahlung andererseits in einem unausgewogenen
Verhaltnis zueinander stiinden,

davon zu unterscheiden ist eine Situation, in der die Antragstellerin Zahlungen ohne (!)
von der Beigeladenen zu 1. erbrachte Verzichts- und Ricknahmeversprechen leisten
wollte, siehe hierzu BVerwG, Urteil 6 C 25.08 vom 25.02.2009, Rz. 20.

Wenn auch die pekunidre Bewertung der beiderseitigen prozessbezogenen Handlungen und
damit die Feststellung des Aquivalenzverhaltnisses mit praktischen Schwierigkeiten verbun-
den sind, so erscheint es doch nachvollziehbar, dass die Antragstellerin ein gewisses
,2Draufgeld” zu ihren Versprechen an die Beigeladene zu 1. auskehrt. Denn zum einen beru-
hen die vorliegenden Neubescheidungsverfahren auf Klageerfolgen der Wettbewerber, und
zum anderen konzentrieren sich die Neubescheidungsrisiken und die verbliebenen Klagerisi-
ken bei der Antragstellerin auf ein Unternehmen, wéhrend sie sich auf der Gegenseite auf
eine Reihe von Wettbewerbern verteilen.
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Tats&chlich besteht einmal ein Neubescheidungsrisiko in dem Sinne, dass bei einer Ent-
scheidung auf neuer Tatsachenbasis die Entgelte sowohl niedriger als auch héher denn ur-
sprunglich genehmigt ausfallen kénnen, ohne dass allerdings bereits zum jetzigen Zeitpunkt
ausgemacht ware, in welche Richtung sich die Entgelte bewegen wirden,

siehe dazu BVerwG, Urteil 6 C 13.12 vom 25.09.2013, Rz. 73; vgl. auch die Ausfuh-
rungen unten in Ziffer 11.4.

Dartber hinaus sehen sich die Vertragsparteien dem nicht zu vernachlassigenden Risiko
ausgesetzt, dass, sollten die einander versprochenen Klageverzichte und Klagertiicknahmen
nicht vorgenommen werden, es zu einer Spirale von Neubescheidungen, langwierigen Ge-
richtsverfahren und erneuten Neubescheidungen kommen konnte, ohne dass Uberhaupt ein
Ende der schon seit dem Jahr 2001 andauernden Streitigkeiten absehbar wére. Denn die
Anforderungen, die die Gerichte an eine Genehmigungsentscheidung stellen, sind betracht-
lich.

So steht etwa der Bundesnetzagentur nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts mit Blick auf die Auswahl der bei der Investitionswertermittiung anzuwendenden Vor-
gehensweise ein Beurteilungsspielraum zu,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 11.10 vom 23.11.2011, Rz. 36f., und BVerwG, Urteil 6 C 13.12
vom 25.09.2013, Rz. 18ff., 30ff.

Bei der Ausfiillung (und gerichtlichen Uberpriifung) des Beurteilungsspielraums ist allerdings
zu beachten, dass dieser Spielraum im Hinblick auf die unionsrechtlich vorgegebene Abwéa-
gung widerstreitender Regulierungsziele eine besondere Ndhe zum Regulierungsermessen
aufweist. Bei einem derartigen Entscheidungsspielraum, der gewissermalfien auf der Naht-
stelle zum Regulierungsermessen steht, ist die eigentliche Bewertung der Behérde jedenfalls
auch darauf nachzuprtfen, ob sie im Hinblick auf die Kriterien, die in der Rechtsnorm aus-
driicklich hervorgehoben oder doch in ihr angelegt sind, plausibel und erschépfend argu-
mentiert hat,

BVerwG, Urteil 6 C 11.10 vom 23.11.2011, Rz. 38, unter Bezug auf BVerwG, Urteil 6 C
6.10 vom 23.03.2011, Rz. 38; BVerwG, Urteil 6 C 13.12 vom 25.09.2013, Rz. 34.

Insbesondere das Erfordernis einer erschépfenden Argumentation, verbunden mit dem Ver-
bot eines Nachschiebens von Griinden im Gerichtsverfahren,

siehe BVerwG, Urteil 6 C 11.10 vom 23.11.2011, Rz. 40,

steigert die ohnehin vorhandene Unsicherheit tiber den Ausgang gerichtlicher Uberprifungen
erheblich. Gleiches gilt grundsatzlich, wenn auch ggf. in abgeschwéchter Form fir alle weite-
ren Beurteilungsspielraume, die der Regulierungsbehdrde tber die vorgenannte Fallgestal-
tung hinaus eingerdumt worden sind.

Die von beiden Seiten vorgenommenen Verzichts- und Ricknahmeversprechen beseitigen
damit bestehende Neubescheidungs- und Klagerisiken, ohne den Verdacht einer asymmetri-
schen Regelung zulasten einer Partei zu wecken.

SchlieBlich raumen die vereinbarten Leistungen auch keiner Partei Vorteile ein, die anderen
erfolgreichen Klagern verwehrt blieben. Die Antragstellerin ist nach eigenem Bekunden be-
reit, mit allen mit einer Anfechtungsklage erfolgreichen TAL-Kl&gerinnen entsprechende Ver-
einbarungen zu treffen. Dass dagegen sonstige Parteien, die nicht gegen die TAL-Entgelte
erfolgreich vorgegangen sind, mangels eigener Verzichts- oder Ricknahmeleistungen insbe-
sondere kein Zahlungsversprechen erhalten, ist sachlich gerechtfertigt. So hat das Bundes-
verwaltungsgericht betont, dass, beruhe eine unterschiedliche Behandlung lediglich auf den
rechtlichen Wirkungen der im Verhéltnis zu denjenigen Adressaten, die von einer Klage ab-
gesehen hatten, eingetretenen Bestandskraft eines Verwaltungsakts, eine sachliche Recht-
fertigung zweifellos gegeben sei,

siehe BVerwG, Urteil 6 C 13.12 vom 25.09.2013, Rz. 72.
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Zielen damit die Parteien auf eine abschlieRende Regelung fiir einen langandauernden
Rechtsstreit mit nach wie vor erheblichen Kostenrisiken ab, ohne dass die dafiir gefundenen
Regelungen wettbewerbsbehindernd, unausgewogen oder diskriminierend wéaren, so spricht
in der Gesamtschau alles dafir, dass sich die Antragstellerin und die Beigeladene zu 1. mit
dem Vergleichsvertrag nicht auf Preisanderungen bei der TAL-Uberlassung, sondern viel-
mehr auf einen Gesamtausgleich im Interesse von Rechtssicherheit und Rechtsfrieden geei-
nigt haben.

In der Folge sind weder die Versprechen der Beigeladenen zu 1. noch die Gegenverspre-
chen der Antragstellerin als — genehmigungspflichtige — Entgelte im regulatorischen Sinne
einzustufen.

Dementsprechend ist der Hauptantrag zu 2. lit. a) der Antragstellerin abzulehnen.

4. Genehmigungsfahigkeit der monatlichen Uberlassungsentgelte
Die beantragten Uberlassungsentgelte sind in vollem Umfang genehmigungsfahig.

Soweit die Vorschriften des TKG™ anzuwenden sind, sind die TAL-Uberlassungsentgelte
gemanR den §§ 39, 27 Abs. 1 Nr. 1, 25 Abs. 1 TKG® auf der Grundlage der auf die einzelne
Dienstleistung entfallenden Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu genehmigen.
Dabei haben sich die Entgelte an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu ori-
entieren, § 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 TKG**® i.v.m. § 3 Abs. 1 TEntgV bzw. Art. 3 Abs. 3 TAL-
VO. AuBBerdem ist gemald § 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 i.V.m. § 24 Abs. 2, § 27 Abs. 2 und 3
TKG™® zu priifen, ob die Entgelte Aufschlage enthalten, die nur auf Grund der marktbeherr-
schenden Stellung durchsetzbar sind, Abschlage enthalten, welche die Wettbewerbsmog-
lichkeiten anderer Unternehmen beeintrachtigen, und ob die Entgelte gegen das Diskrimi-
nierungsverbot verstof3en.

Fir diejenigen TAL-Uberlassungsentgelte, die den Vorschriften des TKG?* unterfallen, ist
dagegen geméaR § 35 Abs. 3 TKG?®* eine Genehmigung zu erteilen, soweit die Entgelte den
Anforderungen der §§ 28 und 31 TKG** nach MaRgabe von § 35 Abs. 2 TKG** entspre-
chen und keine Versagungsgriinde nach § 35 Abs. 3 S. 2 und 3 TKG** vorliegen. Die Ent-
gelte durfen damit insbesondere weder die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
Uiberschreiten noch gegen das Missbrauchsverbot des § 28 TKG?*™, so namentlich gegen
die darin normierten Verbote ungerechtfertigter Wettbewerbsbeeintrachtigungen und Vor-
teilseinrdumungen, verstoRen.

Die von der Antragstellerin zur Genehmigung beantragten Entgelte entsprechen diesen An-
forderungen.

Wegen der Einzelheiten zur Genehmigungsfahigkeit der beantragten und bereits urspriing-
lich genehmigten Entgelte wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen in den Beschlissen
BK 4a-01-001/E19.01.01 vom 30.03.2001, BK 4a-03-010/E19.02.03 vom 29.04.2003 und BK
4b-07-001/E19.01.07 vom 30.03.2007 verwiesen.

Soweit in diesen Beschlissen die Ausflihrungen hinsichtlich der Abwagung zur Kalkulations-
basis flr das Anlagevermdgen bzw. zu den Miet-, Betriebs- und Gemeinkostenzuschlagen
defizitar gewesen sind, kommt es hierauf nach den Bestimmungen des § 79 Abs. 1 S. 1 und
2 TKG™® bzw. § 131 Abs. 1 S. 1 und 2 TKG*™ i.V.m. § 39 Abs. 2 Nr. 1 VWVfG nicht weiter
an. Denn danach bedarf eine Entscheidung keiner Begrindung, soweit die Behtrde einem
Antrag entspricht oder einer Erklarung folgt und der Verwaltungsakt nicht in Rechte eines
anderen eingreift. Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Bescheidung erfolgt einmal
antragsgemal. Daruber hinaus greift sie auch nicht — wie unten noch genauer zu zeigen sein
wird — in Rechte Diritter ein.

Der Verweis auf die Ausfihrungen im urspriinglichen Genehmigungsbeschluss ist auch an-
sonsten zulassig. Zwar ist die Beschlusskammer grundsétzlich gehalten, bei einer Neube-
scheidung eine Neuermittlung vorzunehmen, der nicht mehr die urspriinglichen Prognoseda-
ten, sondern vielmehr Ist-Daten des Genehmigungszeitraums zugrunde liegen,
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vgl. etwa Beschluss BK 3c-13/076 vom 27.01.2014, Ziffer 11.5.2.2.

Im vorliegenden Fall ist indes eine Ausnahme von diesem Grundsatz zu machen. Denn die
Antragstellung erfolgt aufgrund eines Vergleichs zwischen der Antragstellerin und der mit
Anfechtungsklagen gegen die urspriunglichen Bescheide erfolgreichen Beigeladenen zu 1.,
ohne dass zwischen den hier erneut genehmigten Entgelten und den sich bei einer Kosten-
ermittlung auf neuer Datenbasis ergebenden Entgelten offenkundig regulatorisch nicht hin-
nehmbare Differenzen auftraten oder dass nunmehr diese Genehmigungen zu einem Ver-
stoR gegen die Vorschrift des § 24 TKG"™ bzw. § 28 TKG*™ fiihren wiirden.

Von Bedeutung ist zundchst einmal, dass im vorliegenden Fall ein Vergleich zwischen der
Antragstellerin und der Beigeladenen zu 1. geschlossen worden ist. Dieser Vergleich und die
in ihm erfolgte Vereinbarung der bereits urspriinglich genehmigten Entgelte ist Ausdruck
eines beiderseitigen Befriedungswillens. Die Vereinbarung ist auch unter diesbeziglich
symmetrischen Machtverhéltnissen, d.h. ,auf gleicher Augenhéhe® geschlossen worden.
Beide Seiten hatten namlich durchaus die Moglichkeit gehabt, auf die Durchfiihrung einer
vollstandigen Neuermittlung der Entgelte durch die Beschlusskammer zu bestehen. Dass sie
den Vergleich gleichwohl abgeschlossen haben, zeigt das beiderseitige Verlangen nach ei-
nem ,Schlussstrich® unter jahrelange und bis in die hdchste verwaltungsgerichtliche Instanz
geflhrte Rechtsstreitigkeiten. Die Vertragsparteien stellen letztlich den status quo ante vor
den Klageerhebungen durch die Beigeladene zu 1. wieder her.

Das von der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 1. verfolgte Ziel einer Rechtsbefried-
gung unter Vermeidung einer Neuermittlung von Entgelten ist auch fur die Entscheidungsfin-
dung der Beschlusskammer beachtlich. Die Beschlusskammer kann sich dabei nicht nur auf
das in 8 10 S. 2 VWVfG enthaltene Gebot der Verfahrensdokonomie stlitzen, wonach das
Verwaltungsverfahren einfach, zweckmalfiig und zugig durchzufuhren ist. Vielmehr ist die
Idee von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit auch Teil des in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG™*® bzw.
TKG®* niedergelegten Regulierungsziels, nach dem die Regulierung chancengleichen
Wettbewerb sicherstellen und nachhaltig wettbewerbsorientierte Markte der Telekommunika-
tion fordern soll. Einigen sich — wie hier — das regulierte Unternehmen und der Wettbewerber
unter symmetrischen (!) Machtbedingungen auf urspriinglich genehmigte Entgelte als aus
ihrer Sicht wettbewerbskonforme Entgelte, ist dies als Teil des Wettbewerbsprozesses von
der Beschlusskammer zunachst so hinzunehmen.

Im Vergleichsfall ist deshalb gem&R § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG% bzw. TKG?® i.V.m. § 27 Abs. 1
S. 2 TKG?™* der Verzicht auf eine Neuermittlung von Ist-Daten des Genehmigungszeitraums
grundsétzlich zulassig.

Die Zulassigkeit des dargestellten Vorgehens stol3t allerdings dort an Grenzen, wo entweder
die urspringlich genehmigten Entgelte die auf Basis von neuen Daten ermittelten Entgelte
offenkundig und in erheblichem Maf3e Uberschreiten wiirden oder aber ein Verstol3 gegen
das Missbrauchsverbot des § 24 TKG' bzw. § 28 TKG** vorlage.

Die Ermittlung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung anhand der bereits ur-
spriunglich vorliegenden Datenbasis erscheint mit Blick auf die sonstigen Regulierungsziele,
so insbesondere das Nutzer- und Verbraucherschutzziel des § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG' bzw.
TKG**, dann nicht mehr vertretbar, wenn damit offenkundig und in erheblichem MaRe die-
jenigen Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung tberschritten wirden, die sich bei ei-
ner Neuermittlung auf Ist-Datenbasis ergeben wirden. Im vorliegenden Fall ist allerdings
eine solche Offenkundigkeit nicht gegeben. Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, dass die auf
neuer Datenbasis ermittelten Entgelte nicht von Gesetzes wegen geringer ausfallen missen
als die urspriinglich genehmigten Entgelte. Das Bundesverwaltungsgericht hat vielmehr her-
vorgehoben, das Vorliegen neuer Erkenntnisse konne auch zur Genehmigung hoéherer Ent-
gelte fuhren,

siehe oben, Ziffer 11.3.2, m.w.N.

Auf dieser Grundlage liegen der Beschlusskammer jedoch keine Anhaltspunkte dafir vor,
dass neuermittelte Entgelte wesentlich unterhalb der nunmehr genehmigten Entgelte zu lie-
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gen kamen. Hiergegen spricht insbesondere der Umstand, dass gewichtige Faktoren bei der
Kostenermittlung voraussichtlich unverandert blieben. So wirde die Beschlusskammer auch
bei einer Neuermittiung der Entgelte beispielsweise und wahrscheinlich dem Ansatz der
Bruttowiederbeschaffungswerte folgen. Die diesbeziiglich mal3geblichen Erwdgungen wir-
den sich wohl in der Grundstruktur an denjenigen Erwagungen orientieren, die zuletzt im
Beschluss BK 3¢-13/002 vom 26.06.2013 unter Ziffer 11.5.1.3.1 dargelegt worden sind.

Sind damit keine Bedenken unter dem Gesichtspunkt des § 31 Abs. 2 TKG gegeben, so ist
im Weiteren auch nicht ersichtlich, dass die erneut genehmigten Entgelte den Missbrauchs-
tatbestand des § 24 TKG" bzw. § 28 TKG** erfiillen wiirden.

Dies gilt einmal mit Blick auf die Vorschriften des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG**® bzw. des § 28
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG*. Nach der letztgenannten Norm liegt ein Missbrauch insbesondere
vor, wenn das regulierte Unternehmen Entgelte fordert, die die Wettbewerbsmdglichkeiten
anderer Unternehmen auf einem Telekommunikationsmarkt auf erhebliche Weise beein-
trachtigen, ohne dass hierfir eine sachliche Rechtfertigung nachgewiesen wird.

Eine derartige Beeintrachtigung ist insbesondere nicht darin zu sehen, dass die hiesigen
Genehmigungen mdglicherweise die Verhandlungsposition dritter Wettbewerber in Ver-
gleichsverhandlungen mit der Antragstellerin bzw. die Erfolgsaussichten von gegen die An-
tragstellerin gefihrten bereicherungsrechtlichen Ruckforderungsverfahren verschlechtern
wlrden. Abgesehen von der Frage, ob hierdurch tberhaupt jeweils Wettbewerbsmoglichkei-
ten eines Unternehmen betroffen waren, ist jedenfalls festzuhalten, dass die hiesigen Ge-
nehmigungen nur deshalb auf alter Datenbasis ergehen kdnnen, weil ihnen ein entsprechen-
der bilateraler Vergleichsvertrag zugrunde liegt. Ohne einen solchen Vertrag miisste die Be-
scheidung auf neuer Datenbasis erfolgen. Dementsprechend nehmen die vorliegenden Ge-
nehmigungen auch nicht die Entgelte vorweg, die Ergebnis eines ohne Vergleichsvertrag
gefuhrten Entgeltregulierungsverfahrens in anderen Zugangsverhaltnissen waren.

Ebenfalls nicht erfiillt ist der Tatbestand des § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG'® bzw. des § 28 Abs. 1
S. 2 Nr. 3 TKG*®. Nach der letztgenannten Vorschrift liegt ein Missbrauch auch dann vor,
wenn das regulierte Unternehmen Entgelte fordert, die einzelnen Nachfragern Vorteile ge-
genlber anderen Nachfragern gleichartiger oder ahnlicher Telekommunikationsdienste ein-
raumen, ohne dass hierflir eine sachliche Rechtfertigung nachgewiesen wird.

Derartige Vorteile geniel3t die Beigeladene zu 1. jedenfalls nicht gegeniiber Wettbewerbern,
die entweder von vornherein nicht gegen die Ursprungsgenehmigungen geklagt haben oder
sich — ebenso wie die Beigeladene zu 1. — auf einen Vergleich mit der Antragstellerin ver-
standigt haben, mit dem die Geltung der urspriinglich genehmigten Entgelte vereinbart wor-
den ist.

Gegentber Wetthewerbern, die auf die Durchfihrung von Genehmigungsverfahren auf neu-
er Datenbasis bestehen, kdnnten sich dagegen zwar dann Vorteile zugunsten der Beigela-
denen zu 1. ergeben, sollten diese Verfahren zu héheren als den vorliegend genehmigten
Entgelten fUhren. Allerdings ware eine solche VorteilseinrAumung sachlich gerechtfertigt.
Das Bundesverwaltungsgericht hat betont, dass, beruhe eine unterschiedliche Behandlung
lediglich auf den rechtlichen Wirkungen der im Verhaltnis zu denjenigen Adressaten, die von
einer Klage abgesehen héatten, eingetretenen Bestandskraft eines Verwaltungsakts, sei eine
sachliche Rechtfertigung zweifellos gegeben,

siehe oben, Ziffer 11.3.2, m.w.N.

Nichts anderes kann in Fallen wie dem hiesigen gelten, in denen die im Verhaltnis zur Beige-
ladenen zu 1. genehmigten Entgelte den Entgelten derjenigen Adressaten entsprechen, die
von einer Klage abgesehen haben.

AbschlieRend ist festzuhalten, dass die neugenehmigten Entgelte mangels Unterschieds
auch nicht wettbewerbsbeeintrachtigend sind bzw. dass eine von Entgeltunterschieden aus-
geldste Wettbewerbsbeeintrachtigung aus den oben genannten Griinden sachlich gerecht-
fertigt wére.
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Derart sind die beantragten Entgelte in vollem Umfang rickwirkend genehmigungsfahig.

5. Feststellungsentscheidung hinsichtlich des einmaligen Vergleichsbetrags

Auf den unter Ziffer 2.b) des Antrags hilfsweise gestellten Feststellungsantrag der Antragstel-
lerin hin stellt die Beschlusskammer fest, dass die Vereinbarung und die Zahlung des Ver-
gleichsbetrages in Hohe von [BuGG...], der in § 2 der zwischen der Antragstellerin und der
Beigeladenen zu 1. abgeschlossenen Vereinbarung vom 22.09.2015 enthalten ist, nicht ge-
gen Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes verstof3en.

Die entsprechende Feststellungsbefugnis der Beschlusskammer ergibt sich als Minus zu den
unter Ziffer 1.4. genannten Vorschriften zur Genehmigungserteilung. Soweit das TKG?*
betroffen ist, kann zudem auf die Vorschrift des § 37 Abs. 3 S. 2 TKG** abgestellt werden.

Der Feststellungsantrag ist auch insofern zulassig, als der Antragstellerin aufgrund der zu-
mindest bislang unklaren Rechtslage bezuglich der Genehmigungspflichtigkeit von Ver-
gleichsvereinbarungen ein legitimes Feststellungsinteresse zur Seite steht.

Das Feststellungsbegehren ist schlief3lich begriindet. Die Vereinbarung und die Zahlung des
Vergleichsbetrages unterfallen nicht der Entgeltregulierung durch die Bundesnetzagentur.
Zudem ist innerhalb der aus § 73 Abs. 1 S. 1 TKG' bzw. § 132 Abs. 1 S. 1 TKG* folgen-
den Zustandigkeiten der Beschlusskammer kein Versto3 gegen sonstige Vorschriften des
TKG ersichtlich.

Wegen der diesbeziiglichen Einzelheiten wird auf die Ausfihrungen unter Ziffer 11.3.2 ver-
wiesen.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Koln, Appellhofplatz, 50667 Koln, erhoben werden. Ein Vorverfahren findet
nicht statt (§ 137 Abs. 2 TKG).

Die Klage ist schriftlich, zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle oder in
elektronischer Form nach Maf3gabe der Verordnung tber den elektronischen Rechtsverkehrs
bei den Verwaltungsgerichten und Finanzgerichten im Lande Nordrhein-Westfalen (Elektro-
nische Rechtsverordnung Verwaltungs- und Finanzgerichte - ERVVO VG/FG - vom
7.11.2012, GV. NRW. S. 548) zu erheben. Die Klage muss den Klager, den Beklagten und
den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten Antrag enthal-
ten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.

Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigefligt werden, dass alle Beteiligten
eine Ausfertigung erhalten kénnen. Im Fall der elektronischen Einreichung nach Mal3gabe
der ERVVO VG/FG bedarf es keiner Abschriften.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (8§ 137 Abs. 1 TKG).

Bonn, den 05.11.2015

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Scharnagl Dr. Geers
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