6 C 21.21 - Beriicksichtigung einer Empfehlung der
EU-Kommission im Rahmen einer
telekommunikationsrechtlichen Entgeltgenehmigung der
Bundesnetzagentur

Die Klagerin - die Telekom Deutschland GmbH - ist aufgrund einer Regulierungsverfiigung u.a. verpflichtet,
anderen Telekommunikationsunternehmen Zugang zum Teilnehmeranschluss und zu diesem Zweck Zugang
zu ihren Kabelkanélen zwischen dem Kabelverzweiger und dem Hauptverteiler zu gewahren, soweit hierfir
die erforderlichen Leerkapazitdten vorhanden sind. Fur den Fall, dass aus technischen Griinden oder aus
Kapazitatsgrinden die Gewahrung des Zugangs zu Kabelkandlen nicht mdglich ist, besteht ferner die
Verpflichtung, den Zugang zu unbeschalteter Glasfaser zu gewahren. Die Entgelte fir die
Zugangsgewahrung unterliegen der Genehmigungspflicht.

Auf Antrag der Klagerin genehmigte die Bundesnetzagentur mit Beschluss vom 26. Juni 2019 die Entgelte fiir
den Zugang im Multifunktionsgehéuse, zu Kabelkanalanlagen und zu unbeschalteten Glasfasern, wobei die
genehmigten Entgelte die von der Klagerin beantragte Hohe teilweise unterschritten. Das Verwaltungsgericht
Kdln verpflichtete die Beklagte, den Genehmigungsantrag der Klagerin bezlglich des Entgelts fur die
Uberlassung eines Viertels eines Kabelkanalrohrs in einem Mehrfachrohr und beziglich des Entgelts fiir die
Uberlassung zweier unbeschalteter Glasfasern unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut
zu bescheiden. Dies begriindete es im Wesentlichen damit, dass die Bundesnetzagentur bei der
Entgeltberechnung die Vorgaben der Empfehlung nicht eingehalten habe. So habe sie bei der geforderten
Modellierung eines effizienten Zugangsnetzes der nachsten Generation von vorneherein nur solche
Referenznetze in den Blick genommen, bei denen eine "Kupferriickrechnung" bereits erfolgt sei, und sei
zudem fehlerhaft davon ausgegangen, dass die Anzahl der Hauptverteilerstandorte vorgegeben sei. Ferner
habe die Bundesnetzagentur zu Unrecht den Anteil der abgeschriebenen wiederverwendbaren baulichen
Anlagen aus dem Ist-Netz der Kléagerin auf das modellierte Netz uUbertragen und Kabelkanalanlagen sowie
Kabelschéchte nach zu kurz bemessener Abschreibungsdauer nicht mehr berticksichtigt.

Auf die Revision der Beklagten hat das Bundesverwaltungsgericht das Urteil der Vorinstanz gedndert und die
Klage abgewiesen. Rechtsgrundlage fur die von der Klagerin erstrebte Entgeltgenehmigung waren hier noch
die Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes in der bis November 2021 geltenden Fassung (TKG a.F.).
Danach hat sich die Genehmigung von telekommunikationsrechtlichen Entgelten vor allem an dem Mal3stab
der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung auszurichten. Nach gefestigter Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts handelt es sich bei der auf die 88 31 ff. TKG a.F. gestitzten Erteilung einer
Entgeltgenehmigung zwar im Wesentlichen um eine gebundene Entscheidung. Fir einzelne abgrenzbare
Teilaspekte der Entgeltprifung sind jedoch  gerichtlich nur  eingeschrankt  Uberprifbare
Entscheidungsspielrdume der Bundesnetzagentur anerkannt, die auch unionsrechtlich verankert sind. Dies
betrifft insbesondere die Entscheidung Uber die Auswahl der Methode fur die Berechnung des
Anlagevermogens als Grundlage fur die Ermittlung von Zinsen und Abschreibungen.

Dieser  regulierungsbehérdliche  Beurteilungsspielraum  wird  entgegen der  Auffassung des
Verwaltungsgerichts nicht durch die als Harmonisierungsmalinahme erlassene Empfehlung eingeschréankt.
Da der Empfehlung ungeachtet der unionsrechtlichen Verpflichtung der nationalen Regulierungsbehérden
zur "weitestgehenden Beriicksichtigung" keine normahnliche Verbindlichkeit zukommt, unterliegen ihre
Auslegung und Anwendung durch die Bundesnetzagentur nur einer eingeschrankten gerichtlichen
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Uberprifung. Die Empfehlung ist bei der Abwagung zu beriicksichtigen, die die Bundesnetzagentur im
Rahmen ihres Beurteilungsspielraums vornehmen muss. Lasst die Bundesnetzagentur die Empfehlung
vollstandig oder teilweise aul3er Betracht, ohne dies plausibel zu begriinden, oder geht sie von einem
objektiv unzutreffenden Verstandnis des Inhalts der Empfehlung aus, kann dies zu einem Abwagungsfehler
fuhren.

Im konkreten Fall wollte die Bundesnetzagentur indes nicht von der Empfehlung abweichen, sondern ist bei
ihrer Abwégung im Gegenteil davon ausgegangen, dass ihre Vorgehensweise im Einklang mit der
Empfehlung steht. Dabei hat sie in allen vom Verwaltungsgericht beanstandeten Punkten ein jedenfalls
vertretbares Verstandnis des Inhalts der Empfehlung zugrundegelegt.
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