D 1/11-49

Bescheid

Die Telekom-Control-Kkommission hat durch Dr. Elfriede Solé als Vorsitzende
sowie durch Dr. Erhard First und Univ. Prof. Dr. Otto Petrovic als weitere
Mitglieder Gber Antrag der Silver Server GmbH, Lorenz-Mandl-Gasse 33/1,
1160 Wien, auf Erlass einer Mitbenutzungsanordnung gegeniuber der Wien
Energie GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt Mag. Dr. Bertram Burtscher,
Seilergasse 16, 1010 Wien, in der Sitzung vom 17.10.2011 einstimmig
beschlossen:

l.  Spruch

A. Mitbenutzungsanordnung

GemalR 88 8 ff iVm 88 117 Z 1 Telekommunikationsgesetz 2003, BGBI | Nr
70/2003 idF BGBI | Nr 27/2011 (im Folgenden ,TKG 2003") wird folgende
vertragsersetzende Regelung zwischen der Silver Server GmbH und der Wien
Energie GmbH angeordnet:

Telekom-Control-
Kommission

—
N
N

TELEKOM-CONTROL-KOMMISSION
BEI DER RUNDFUNK UND TELEKOM

REGULIERUNGS-GMBH

A-1060 Wien, Mariahilfer StraBe 77-79
Tel: +43 (0) 1 58058 - 0
Fax: +43 (0) 1 58058 - 9191
http: //www.rtr.at
e-mail: rtr@rtr.at
FN: 208312t HG Wien
DVR-Nr.: 0956732 Austria



»~Anordnung Uber die Mitbenutzung von unbeschalteten Glasfasern
(,Dark-Fibre*)

1. Anordnungsgegenstand

Gegenstand dieser Anordnung ist die Regelung der Mitbenutzung iSd 8§ 8 ff TKG 2003
eines unbeschalteten Glasfaserpaares der Wien Energie GmbH (,Nutzungsgeber®, ,NG")
durch die Silver Server GmbH (,Nutzungsberechtigter®, ,NB“) zur Anbindung des Objekts
B 1220 Wien an das Netz des NB. Dem NB wird dazu auf einer Glasfaserstrecke
des NG vom qo Wien, bis zum Objekt [ . 1190 Wien, das Recht
auf Mitbenutzung eines Meter langen Glasfaserpaares sowie die Mitbenutzung der
notwendigen Schachte und Muffen des NG im erforderlichen Ausmalf? fur die Errichtung einer
Kommunikationslinie eingeraumt. Das Recht der Mitbenutzung durch den NB ist nach
MalRgabe der folgenden Bestimmungen auf ein Glasfaserpaar beschrénkt und umfasst
insbesondere nicht die Mitbenutzung von allfalligen Reservekapazitaten im Storfall.

2. Beginn und Umfang der Mitbenutzung

Der NB hat das Recht, mittels des oben naher bezeichneten Glasfaserpaares eine
Kommunikationslinie fir Zwecke von Telekommunikationsdiensten iSd § 3 Z 21 TKG 2003
zu betreiben. Der NB nutzt diese Kommunikationslinie ausschlie3lich im Rahmen seiner
Berechtigung zur Erbringung von Telekommunikationsdiensten zur Anbindung des Objekts
ﬁ, 1220 Wien, an das eigene Netz des NB. Das Mitbenutzungsrecht darf
ausgeibt werden, sobald der NB dem NG glaubhaft gemacht hat, dass die zur Anbindung
dieses Objekts allenfalls zusatzlich erforderliche Infrastruktur des NB errichtet wurde bzw
dass diese zeitgleich mit der Realisierung der Mitbenutzung errichtet werden wird. Das
Mitbenutzungsrecht muss langstens binnen zwei Monaten ab Rechtskraft dieser Anordnung
ausgeibt werden. Vom NG zu vertretende Verzogerungen verlangern diese Frist
entsprechend.

Die Uberlassung der anordnungsgegenstandlichen Rechte an Dritte ist dem NB
ausschlief3lich im Umfang des § 12 Abs 4 TKG 2003 gestattet. Der NB teilt dem NG
unverziglich die erfolgte Uberlassung der anordnungsgegenstandlichen Rechte an Dritte
mit.

3. Berechtigungsverhaltnisse

An den Berechtigungsverhaltnissen an den Anlagen und Einrichtungen der
Anordnungspartner (wie Rohrleitungen, Kabel, Ubertragungseinrichtungen, u.a.) andert sich
nichts.

Der NB wird von ihm allenfalls eingebrachte eigene Einrichtungen deutlich als Einrichtungen
des NB kennzeichnen.
4. Abwicklung

Die konkrete Realisierung der Mitbenutzung ist in Abstimmung der Anordnungspartner
durchzufiihren. Die Anordnungspartner werden sowohl die genauen technischen Parameter
der Mitbenutzung als auch den Zeitplan einvernehmlich festlegen. Auf die Regelung nach
den Punkten 9 und 10 dber die Bestellung von Koordinatoren wird hingewiesen.

Beide Parteien haben iSd 8§ 9 Abs 1 TKG 2003 darauf hinzuwirken, dass die Mitbenutzung
ohne unndétige Verzdgerung realisiert werden kann.
5. Technische Rahmenbedingungen und Ubergabe

Der NB darf zum Betrieb des Glasfaserpaares ausschlie3lich Anlagen einsetzen, die dem
Gefahrdungsgrad 1 gemaf EN 60825-2 entsprechen.

Ubergabe kundenseitig:



Die kundenseitige Ubergabe des Glasfaserpaares erfolgt im || | . 1220 wien, am
Patchpanel (oder einer vergleichbaren Einrichtung) des NG mit geeigneten marktiblichen
Steckersystemen. Dieses Patchpanel ist auch gleichzeitig der Netzabschlusspunkt fur den
NG.

Ubergabe netzseitig:

Die netzseitige Ubergabe des Glasfaserpaares erfolgt im || | | . 1190 Wien, am
Patchpanel (oder einer vergleichbaren Einrichtung) des NG mit geeigneten marktiblichen
Steckersystemen. Dieses Patchpanel wird als Netzabschlusspunkt flir den NG definiert. Dem
NB wird im fur die Mitbenutzung erforderlichen Umfang Zugang zu den Einrichtungen des
NG gewahrt.

Die Ubergabe wird in einem Ubergabeprotokoll dokumentiert. Dieses Ubergabeprotokoll hat
folgende Angaben zu enthalten:

» Eindeutige Verbindungsnummer, mit der Fehler eingemeldet werden kénnen;
» Exakte Angaben Uber die ortliche Lage der beiden Endpunkte;

» Kabeltyp;

* Messprotokolle (OTDR-Berichte);

* Sonstige relevante Informationen.

6. Wartung/Instandsetzung der Anlagen des NG

Samtliche Arbeiten in den Anlagen des NG, sowohl bei der Einbringung von Einrichtungen
des NB, als auch wahrend des laufenden Betriebs, als auch bei allfalligen
EntstérmalBhahmen und bei der Entfernung der Einrichtungen des NB, dirfen nur in
Abstimmung der Anordnungspartner vom NG, von durch den NG dem NB bekannt
gegebenen Unternehmen nach Beauftragung durch den NB, oder nach ausdricklicher
Zustimmung des NG durch den NB selbst erfolgen. Werden Arbeiten nicht durch den NG
vorgenommen, ist der NG berechtigt, eine Bauaufsicht zu stellen. Die Kosten fir vom NG
durchgefuhrte Arbeiten bzw. flr die Bauaufsicht sind vom NB nach Aufwand in der
erforderlichen und nachgewiesenen Hohe zu ersetzen.

Dem NB steht 24 Stunden, 7 Tage die Woche, ganzjahrig eine Hotline zur Verfligung, bei der
Fehler und Probleme eingemeldet werden kénnen. Im Fehlerfall ist der NB verpflichtet, die
Fehlerursache und den Ort des Fehlers, soweit ihm diese bekannt sind, dem NG mitzuteilen.
Der NG ist verpflichtet, die mitbenutzte Infrastruktur in einem fir die Mitbenutzung
brauchbaren Zustand zu erhalten bzw diesen Zustand wieder herzustellen, soweit dies
wirtschaftlich und technisch vertretbar ist. Die fir notwendige Wartungs- und
Instandsetzungsarbeiten  anfallenden  Kosten werden grundsatzlich durch das
Mitbenutzungsentgelt gemal Punkt 8.1. abgedeckt. Sollte sich jedoch herausstellen, dass
der Fehler im Verantwortungsbereich des NB gelegen ist, ist der NG berechtigt, seinen
Aufwand in der erforderlichen und nachgewiesenen Hohe dem NB in Rechung zu stellen.

Wird bei der Wartung oder Instandsetzung der Anlagen des NG eine Beschadigung von
Einrichtungen des NB festgestellt, informiert der NG den NB unverziglich dartber. Der NG
informiert den NB vorab von der Durchfiihrung von erforderlichen Wartungs- oder
Instandsetzungsarbeiten und den dafiir vorgesehenen Zeitplan. Beeintrachtigungen der vom
NB allenfalls eingebrachten Einrichtungen oder der Uber diese erbrachten Services des NB
sind so gering wie moglich zu halten. Beide Parteien haben iSd 8 9 Abs 1 TKG 2003 darauf
hinzuwirken, dass die Einschrdnkung der Mitbenutzung mdéglichst gering gehalten und
ehestmdglich wieder beseitigt wird.



7. Anderungen der Anlagen des NG

Durch das Recht auf Mitbenutzung wird der NG gemall § 11 TKG 2003 an der freien
Verfiigung uber seine Liegenschaften und Anlagen grundsétzlich nicht gehindert. Erfordert
eine solche Verfugung die Anderung der Mitbenutzung oder der allenfalls vom NB
eingebrachten Einrichtungen oder kann eine solche dadurch beschadigt werden, so hat der
NG den NB wenigstens drei Monate, bzw sollte das nicht méglich sein, mdglichst lange vor
Beginn der Arbeiten, hiervon zu verstandigen. Jede Partei tragt die ihr dadurch entstandenen
Kosten selbst.

Die Parteien haben iSd § 9 Abs 1 TKG 2003 darauf hinzuwirken, dass die Mitbenutzung,
wenn auch zu geanderten Bedingungen, aufrecht bleiben kann. Die Bedingungen, zu denen
die Mitbenutzung weiter erfolgen soll, sind zu vereinbaren. Unter den Bedingungen des § 9
TKG 2003 kann die Telekom-Control-Kommission zur Entscheidung angerufen werden.

Wurde die Verstandigung durch Verschulden des NG nicht rechtzeitig erstattet und der
Bestand oder Betrieb der vom NB eingebrachten Einrichtungen durch die MalRnahmen des
NG geschadigt, so ist dieser nach Mafl3gabe des Punktes 11 zum Schadenersatz verpflichtet.

Der NG ist auch zum Schadenersatz verpflichtet, wenn er vorsatzlich durch eine unrichtige
Verstandigung die Verlegung einer Anlage herbeigefiihrt hat oder wenn der NB binnen
zweier Wochen nach Empfang der Anzeige eine andere Ausfliihrung der beabsichtigten
Verédnderung, bei der die Mitbenutzung ohne Beeintrachtigung des angestrebten Zweckes
hatte unverandert bleiben kdnnen, unter Anbot der Ubernahme allfalliger Mehrkosten, die
dem NG erwachsen waren vorgeschlagen hat und der NG darauf ohne triftigen Grund nicht
eingegangen ist.

8. Entgelte
8.1.  Beginn der Entgeltzahlungspflicht und Héhe des monatlichen Entgelts

Fur die anordnungsgegenstandliche Mitbenutzung eines Glasfasernpaares hat der NB an
den NG ab der Ubergabe iSd Punktes 5 ein monatliches Entgelt in Hohe von [l Euro pro
Kabelmeter, fur Kabelmeter somit 3.947,61 Euro zu bezahlen.

8.2. Wertsicherung des monatlichen Entgelts

Das monatliche Entgelt ist wertgesichert. Als Maf3 zur Berechnung der Wertbestandigkeit
dient der von der Statistik Austria monatlich verlautbarte Verbraucherpreisindex 2005 bzw
der an seine Stelle tretende Index.

Als Bezugsgrolie fir Anpassungen gemald dieser Anordnung dient die fir den Monat des
Beginns der Entgeltzahlungspflicht nach Punkt 8.1 verlautbarte Indexzahl. Eine Anpassung
erfolgt jeweils am 1. Janner und am 1. Juli eines jeden Jahres. Alle Veranderungsraten sind
auf eine gerundete Dezimalstelle zu berechnen.

Verlangt der NG auf Basis dieser Wertsicherung erhéhte monatliche Entgelte vom NB, hat er
dem NB die zur Ermittlung des hoheren Betrages herangezogenen Werte spatestens
zeitgleich mit der Ubermittlung der ersten Rechung Uber diese Betrage mitzuteilen.

8.3.  Anpassung des monatlichen Entgelts wegen Ander  ung des durchschnittlichen
netzweiten Belegungsgrades

Jede Partei ist berechtigt, von der anderen Partei eine Anpassung des monatlichen Entgelts
wegen Anderung des durchschnittlichen netzweiten Belegungsgrades der Antragsgegnerin
zu verlangen. Diese Verlangen kdnnen jeweils friihestens nach Ablauf von 24 Monaten ab
Rechtskraft bzw ab Wirksamkeitsbeginn der letzten solchen Anpassung gestellt werden.
Wird an eine Partei ein Anpassungsbegehren herangetragen, so ist sie verpflichtet, Uber
dieses Begehren wahrend eines wenigstens vier Wochen betragenden Zeitraums ernsthafte
Verhandlungen zu fiihren. Unter den Bedingungen des 8 9 TKG 2003 kann die Telekom-
Control-Kommission zur Entscheidung angerufen werden.



8.4. Sonstige Entgelte
8.4.1. Mit der Mitbenutzung verbundene Entgelte

Sonstige mit der Mitbenutzung verbundene Entgelte im Sinne dieser Anordnung, zB fur vom
NG durchgefiihrte Arbeiten oder Bauaufsicht, kénnen nach dem erforderlichen und
nachgewiesenen Aufwand zu marktiblichen Preisen in Rechnung gestellt werden.

8.4.2. Aufwandersatz fur frustrierten Realisierungs  termin

Versaumt ein Anordnungspartner den gemaf Punkt 4 vereinbarten Realisierungstermin fur
die Mitbenutzung oder erfillt er bei diesem Termin nicht alle abgestimmten Voraussetzungen
fur die Realisierung der Mitbenutzung, kann der Anordnungspartner, der den Termin
wahrgenommen hat bzw hatte und seinerseits samtliche allfalligen Voraussetzungen erfillt,
den erforderlichen und nachgewiesenen Aufwand fur den frustrierten Realisierungstermin in
Rechnung stellen.

8.5.  Falligkeit/Verzug

Monatliche Entgelte sind, soweit die zugrunde liegende Leistung nicht im gesamten Monat
bezogen wird, beginnend mit dem Tag der mangelfreien Abnahme der Leistung, fiir den Rest
des Monats anteilig (1/30 des monatlichen Entgelts fur jeden verbleibenden Tag) zu zahlen.

Ordnungsgemal’ ausgestellte Rechnungen sind binnen 30 Tagen nach Rechnungserhalt zur
Zahlung féallig.

8.6.  Verzugszinsen

Bei der Verzbégerung der Zahlung von Geldforderungen betragt der Zinssatz funf
Prozentpunkte iiber dem Basiszinssatz der Osterreichischen Nationalbank. Dabei ist der
Basiszinssatz, der am letzten Kalendertag eines Halbjahres gilt, fir das nachste Halbjahr
malfdgebend.

Verzugszinsen sind in gesonderten Rechnungen zu fakturieren und haben folgende
Informationen zu enthalten:

» das Rechnungsdatum,

» die jeweilige Rechnungsnummer und das Rechnungsdatum der aushaftenden
Originalrechnung, aufgrund der Verzugszinsen verrechnet werden,

* Anzahl der Verzugstage,

* den aushaftenden Betrag,

* den verrechneten Zinssatz sowie

» die verrechneten Verzugszinsen.

8.7.  Sicherheitsleistungen

Die Parteien dieser Anordnung sind berechtigt, von der jeweils anderen Partei eine
Sicherheitsleistung nach folgenden Bestimmungen zu fordern:

8.7.1. Hohe der Sicherheitsleistung

Eine Sicherheitsleistung kann nach der Ubergabe der mitbenutzten Infrastruktur an den NB
gefordert werden. Die HOhe der Sicherheitsleistung ist im ersten Jahr mit dem
prognostizierten Dreimonatsumsatzsaldo begrenzt. Nach Ablauf des ersten Jahres kann
maximal der durchschnittliche Dreimonatsumsatzsaldo der letzten vier Quartale als Hohe der
Sicherheitsleistung verlangt werden.

Die Hohe der Sicherheitsleistung wird quartalsweise entsprechend dieser Regelung
angepasst.



8.7.2. Art der Sicherheitsleistung

Nach Wahl der Partei, von der die Sicherheitsleistung zu erlegen ist, sind folgende
Alternativen zur Erlegung einer Sicherheitsleistung maoglich:

e Akonto-Zahlung oder
» Bankgarantie oder
* Patronatserkléarung.

Die Leistung einer Sicherheit hat binnen 14 Tagen nach einer diesbeztiglichen schriftlichen
Aufforderung durch die aufgeforderte Partei zu erfolgen. Wird die Sicherheitsleistung nicht
oder nicht ordnungsgemar binnen 14 Tagen erbracht, so ist eine Nachfrist von sieben Tagen
zu setzen. Wird die Sicherheit nicht binnen dieser Nachfrist gelegt, so kann eine
auRRerordentliche Kiindigung gemaf Punkt 12.2.1 dieser Anordnung erfolgen.

Die die Sicherheit erlegende Partei kann die Art der Sicherheitsleistung nach Ablauf eines
jeden Quartals durch eine jeweils andere Art ersetzen.

Die Hohe der Sicherheitsleistung wird quartalsweise entsprechend Punkt 8.7.1 angepasst,
wobei im Fall einer Akonto-Zahlung die pro Quartal angefallenen Zinsen in der Anpassung
Bertcksichtigung finden.

8.7.2.1. Akonto-Zahlung

Jene Partei, die eine Sicherheit erlegt, Uberweist diese auf ein von der die Sicherheit
fordernden Partei zu nennendes Konto. Der geleistete Betrag ist von der Partei, die die
Sicherheit fordert, zu verzinsen. Die Zinsen gelangen in Héhe der aktuellen Verzinsung einer
Bundesanleihe  mit  zehnjahriger  Restlaufzeit  (http://www.oekb.at/de/kapitalmarkt/
bundesanleihen/statistiken/seiten/benchmark-bundesanleihen.aspx) mit einem Aufschlag
von 2% zur Verrechnung.

8.7.2.2. Bankgarantie

Jene Partei, die eine Sicherheit zu leisten hat, hinterlegt bei der anderen Partei eine
Bankgarantie in der Hohe gemanR Punkt 8.7.1.

Die Bankgarantie muss von einem Kreditinstitut mit Sitz in einem EWR-Land oder der
Schweiz ausgestellt werden.

Die Inanspruchnahme der Sicherheitsleistung muss ohne Prifung des zugrunde liegenden
Rechtsverhéltnisses (abstrakte Bankgarantie) und unter Verzicht auf jede Einrede und
Einwendung bis zur Hb6he gemaR Punkt 8.7.1 mdglich sein. Auch die teilweise
Inanspruchnahme der Sicherheitsleistung (Ausstellung auf einen "Hdchstbetrag") durch den
Begunstigten muss gesichert sein.

Die Bankgarantie hat zumindest eine Gililtigkeit bis zum Ablauf des Folgequartals
aufzuweisen. Zum Zeitpunkt des Ablaufs einer solchen Bankgarantie hat eine gultige
Bankgarantie fur zumindest das Folgequartal vorzuliegen. Fallt das Ende der Frist auf einen
Samstag, Sonntag oder Feiertag, ist die Sicherheitsleistung am darauf folgenden Werktag
vorzulegen.

Die Partei, welche die Sicherheitsleistung in Form einer Bankgarantie erbringt, tragt dafur
samtliche Kosten einschlieRlich aller Geblihren und Abgaben.

8.7.2.3. Patronatserklarung

Jene Partei, die eine Sicherheit zu leisten hat, hinterlegt nach vorheriger Vereinbarung bei
der anderen Partei eine Patronatserklarung einer Muttergesellschaft in der Hohe geman
Punkt 8.7.1.



Die die Sicherheit fordernde Partei kann die Erlegung einer Patronatserklarung ablehnen. In
diesem Fall hat die Partei, die die Sicherheit zu erlegen hat, eine andere Art der Sicherheit
nach Punkt 8.7.2 zu wéahlen.

Die Inanspruchnahme der Sicherheitsleistung muss ohne Prifung des zugrunde liegenden
Rechtsverhéltnisses und unter Verzicht auf jede Einrede und Einwendung bis zur
vereinbarten H6he moglich sein. Auch die teilweise Inanspruchnahme der
Sicherheitsleistung durch den Beginstigten muss gesichert sein.

Die Patronatserklarung hat zumindest eine Giltigkeit bis zum Ablauf des Folgequartals
aufzuweisen. Zum Zeitpunkt des Ablaufs der Patronatserklarung hat eine gultige
Patronatserklarung fir zumindest das Folgequartal vorzuliegen. Fallt das Ende der Frist auf
einen Samstag, Sonntag oder Feiertag, ist die Sicherheitsleistung am darauf folgenden
Arbeitstag vorzulegen.

8.7.3. Ruckgabe der Sicherheitsleistung

Der Empfanger der Sicherheitsleistung ist jederzeit berechtigt, diese zur Ganze oder
teilweise zurtickzustellen. Der Empfanger der Sicherheitsleistung ist nach jeder Beendigung
des durch diese Anordnung begrindeten Vertragsverhdltnisses verpflichtet, die
Sicherheitsleistung in jenem Umfang, als diese nicht zur Deckung von gemafd Punkt 8.6.4
berechtigten Anspriichen herangezogen wurde, binnen zwei Wochen ab rechtswirksamer
Beendigung zurtickzustellen.

Wurde die Sicherheitsleistung in Form einer Akonto-Zahlung erbracht, so ist diese verzinst
zuruckzuzahlen.

8.7.4. Befriedigung

Jede Partei ist berechtigt, folgende Anspriiche aus den Sicherheitsleistungen zu decken:

» Offene féllige Forderungen aus den anordnungsgegenstandlichen Leistungen,

» Verzugszinsen aus Forderungen aus den anordnungsgegenstandlichen Leistungen,

» anerkannte oder gerichtlich zugesprochene Schadenersatzforderungen der die
Sicherheit fordernden Partei.

Aus der Sicherheitsleistung werden zuerst die Verzugszinsen und erst dann die restlichen
Anspriche befriedigt.

Die die Sicherheitsleistung in Anspruch nehmende Partei wird der anderen Partei die
Inanspruchnahme der Sicherheitsleistung ehebaldigst zur Kenntnis bringen. In diesem Fall
ist die die Sicherheit leistende Partei verpflichtet, binnen 14 Tagen neuerlich eine
Sicherheitsleistung in der H6he gemal Punkt 8.7.1 zu erlegen.

8.8. Steuern, Abgaben und Gebiihren

Alle Entgelte verstehen sich als Nettoentgelte exklusive einer gesetzlichen Umsatzsteuer
oder sonstiger Steuern, Abgaben und Gebulhren. Sofern sich aus den anwendbaren
Rechtsnormen eine Umsatzsteuerpflicht oder sonstige Pflicht zur Entrichtung von Steuern,
Abgaben und Geblhren ergibt, werden diese zusatzlich in Rechnung gestellt.

9. Weitere Pflichten des Nutzungsgebers
Der NG ist neben den oben genannten Verpflichtungen zusatzlich zu Folgendem verpflichtet:

9.1.  Nutzung der Einrichtungen

Die Einrichtungen des NB sind unter grof3tmoéglicher Schonung zu behandeln sowie die
Interessen des NB zu wahren. Der NG wird den NB bei Bedarf und nach
Ressourcenverflgbarkeit bei Arbeiten an dessen Einrichtungen unterstiitzen, wobei die
Verrechnung nach Aufwand erfolgt.



9.2. Koordinator des NG

Der NG hat innerhalb einer Woche nach Rechtskraft dieser Anordnung dem NB einen
Koordinator (Name, Funktion, Kontaktdaten) zu benennen, der fir alle nach dieser
Anordnung erforderlichen Abstimmungen und Mitteilungen als Ansprechpartner des NB
fungiert, sowie die Kontaktdaten der Stérungshotline nach Punkt 6 bekannt zu geben. Der
NG hat dafir Sorge zu tragen, dass wahrend der gesamten Dauer dieser Anordnung ein
Koordinator und die Storungshotline nach Punkt 6 zur Verfugung stehen.

10. Weitere Pflichten des Nutzungsberechtigten
Der NB ist neben den oben genannten Verpflichtungen zusétzlich zu Folgendem verpflichtet:
10.1. Nutzung der Einrichtungen

Die mitbenutzten Anlagen des NG sind unter grof3tméglicher Schonung zu benutzen sowie
die Interessen des NG zu wahren. Insbesondere ist dem NB die Errichtung von Anlagen oder
die Vornahme sonstiger Handlungen verboten, durch die der Bestand der Errichtungen des
NG oder Uber diese erbrachte Dienstleistungen gefahrdet werden.

10.2. Koordinator

Der NB hat innerhalb einer Woche nach Rechtskraft dieser Anordnung dem NG einen
Koordinator (Name, Funktion, Kontaktdaten) zu benennen, der fir alle nach dieser
Anordnung erforderlichen Abstimmungen und Mitteilungen als Ansprechpartner des NG
fungiert. Der NB hat dafiir Sorge zu tragen, dass wahrend der gesamten Dauer dieser
Anordnung ein Koordinator bestellt ist.

10.3. Zugang

Sofern der NB nicht zugleich Eigentimer der oder Verfligungsberechtigter tber die
Liegenschaften ist, Uber die die vom NG anordnungsgegenstandliche Infrastruktur gefihrt
wird, hat der NB fir alle Liegenschaften, Gebaude und Raume, die fur die Mitbenutzung der
Infrastruktur allenfalls erforderliche Zustimmungen des Eigentimers oder sonstigen
Verfligungsberechtigten zur Mitbenutzung einzuholen. Der NG ist nicht verpflichtet, die
Zustimmungen zu Uberprifen oder einzufordern.

10.4. Bewilligungen

Der NB hat die fir die Inanspruchnahme von Liegenschaften, Geb&uden und Raumen fir die
eigenen Einrichtungen allenfalls erforderlichen behérdlichen Bewilligungen einzuholen. Der
NG ist nicht verpflichtet, die behoérdlichen Bewilligungen zu Gberprifen oder einzufordern.

10.5. Schad- und Klagloshaltung

Der NB wird den NG fir allfallige Nachteile, die aus der Verletzung der Verpflichtungen
dieser Anordnung resultieren sollten, schad- und klaglos halten.

11. Haftung

Beide Anordnungspartner haften einander nach den allgemeinen schadenersatzrechtlichen
Bestimmungen fur Schaden aus Vertragsverletzung, jedoch nur bei Vorsatz oder grober
Fahrlassigkeit.

12. Anordnungsdauer, Kiindigung

Diese Anordnung tritt mit Zustellung an die Parteien in Kraft und gilt — vorbehaltlich Punkt 2 —
auf unbestimmte Zeit.

12.1. Ordentliche Kiindigung

Beide Anordnungspartner kdnnen diese Anordnung frilhestens nach Ablauf von zehn Jahren
ab Rechtskraft, jeweils unter Einhaltung einer sechsmonatigen Frist zum Monatsende
schriftlich kindigen. Das Recht auf aufl3erordentliche Kindigung der Anordnung gemaf
Punkt 12.2.2 wegen Anderung der Anlagen des NG bleibt davon unberiihrt.



12.2. Aulerordentliche Kiindigung
12.2.1. Allgemeine Regelungen

Beide Anordnungspartner kénnen diese Anordnung aus wichtigem Grund nach Mal3gabe der
folgenden Bestimmungen durch eingeschriebene schriftliche Erklarung an den jeweiligen
anderen Anordnungspartner mit sofortiger Wirkung beenden. Ein wichtiger Grund liegt
insbesondere dann vor, wenn

1. der kiindigenden Partei eine weitere Erbringung der Leistungen aus technischen oder
betrieblichen Griinden, die sie nicht selbst verursacht hat, unzumutbar ist; der Verlust
von mittels der anordnungsgegenstandlichen Infrastruktur angebundenen Kunden gilt
nicht als Kiindigungsgrund in diesem Sinn.

2. die andere Partei ihr gegeniiber mit der Zahlung von Entgelten trotz Falligkeit und
zweimaliger fruchtloser schriftlicher Nachfristsetzung von jeweils mindestens vierzehn
Tagen in Verzug ist; dies gilt nicht bei gerichtlicher Hinterlegung im Streitfall gemar
§ 1425 ABGB;

3. die andere Partei die Bedingungen des aus dieser Anordnung entstehenden
Rechtsverhéaltnisses schwerwiegend verletzt, sodass die Fortsetzung fir die andere
Partei unzumutbar wird, und die Verletzung und deren Folgen nicht binnen 30 Tagen
nach schriftlicher Aufforderung durch eingeschriebenen Brief der verletzten Partei
vollstandig beseitigt worden sind;

4. wenn ein Insolvenzverfahren mangels kostendeckenden Vermégens nicht eréffnet
wird;

5. die Partei eine geforderte Sicherheitsleistung gemaf Punkt 8.7 nicht erlegt;

6. dem NG von Liegenschaftseigentimern oder sonst dazu berechtigten Dritten die
Berechtigung zur Nutzung der Liegenschaften entzogen wird und der NG aus diesem
Grund seine Anlagen sowie allenfalls eingebrachte Anlagen des Anordnungspartners
von der Liegenschaft entfernen muss.

12.2.2. AulRerordentliche Kiindigung des NG gemall 81 1 TKG 2003

Erfordert eine Verfigung des NG uber seine mitbenutzten Anlagen oder Teilen davon oder
die Entfernung dieser Anlagen zwingend die géanzliche oder teilweise Beendigung der
Mitbenutzung des NB, so hat der NG das Recht, die Anordnung unter Einhaltung einer
Kindigungsfrist von zwolf Wochen aul3erordentlich zu kiindigen. Allfalliger Eigenbedarf des
NG iSd § 11 TKG 2003 an der mitbenutzten Infrastruktur gilt, vorbehaltlich des folgenden
Absatzes, nicht als Kiindigungsgrund in diesem Sinn.

Dem NG steht bei Gefahr in Verzug und nachweislich fehlenden, zumutbaren Alternativen
zur Aufrechterhaltung von Energieerzeugung, -verteilung und -versorgung, insbesondere
wenn die Vermeidung und/oder dauerhafte Behebung von Stérungen des eigenen und des
Stromnetzes von verbundenen Unternehmen nur unter Realisierung von Eigenbedarf an
mitbenutzten Fasern mdglich ist, ein sofortiges aufR3erordentliches Kiindigungsrecht zur
Deckung dieses Eigenbedarfs zu, wobei der NB unverziglich schriftlich und begriindet
daruber zu informieren ist.

Die Parteien treten in diese Fallen unmittelbar nach Ausspruch der Kindigung in
Verhandlungen Uber die genauen Umstande der Beendigung und allféalligen Abwicklung bzw
der Anderung des Mitbenutzungsverhaltnisses, wie die Entfernung von allenfalls
eingebrachten eigenen Einrichtungen des NB, allfallige Alternativen zur Mitbenutzung, etc,
ein. Unter den Voraussetzungen des § 9 TKG 2003 kann die Telekom-Control-Kommission
von beiden Anordnungsparteien zur Entscheidung angerufen werden.



Bis zum Abschluss dieser Verhandlungen oder bis zu einer allfalligen Entscheidung der
Telekom-Control-Kommission wird diese Anordnung — soweit es sich nicht um eine
aulRerordentliche Kindigung wegen Gefahr im Verzug handelt — auch Uuber den
Kindigungstermin hinaus vorlaufig weiter angewendet.

13. Schlussbestimmungen

Sollten einzelne Bestimmungen dieser Anordnung unwirksam oder undurchfiihrbar werden,
beruhrt dies nicht die Wirksamkeit oder Durchfiihrbarkeit der restlichen Bestimmungen dieser
Anordnung. Die unwirksame oder undurchfiihrbare Bestimmung wird einvernehmlich durch
eine wirksame oder durchfiihrbare Bestimmung ersetzt, die in ihrem technischen und
wirtschaftlichen Gehalt der unwirksamen oder undurchfihrbaren Bestimmung moglichst
nahe kommt.

Anderungen und/oder Erganzungen dieser Anordnung bediirfen der Schriftform. Dies gilt
auch fur eine géanzliche oder teilweise Abanderung oder Aufhebung dieses
Schriftformerfordernisses. Auf § 9 Abs 4 TKG 2003 wird hingewiesen.

Eine allféllige Vergebiihrung gemafR den gesetzlichen Bestimmungen erfolgt durch den NB
auf seine Kosten."

B. Zuriickweisung
Der Antrag der Wien Energie GmbH vom 23.09.2011, ON 31, Punkt 1.2, die Telekom-

Control-Kommission moége der Wien Energie GmbH als Partei den Bescheid aus dem
Verfahren zu GZ D 1/10 der Telekom-Control-Kommission zustellen, wird zurlickgewiesen.
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. Begrindung

A. Gang des Verfahrens

Mit Schriftsatz vom 18.07.2011 (ON 1), auftragsgemald verbessert am 19.07.2011 (ON 3)
brachte die Silver Server GmbH (in der Folge: Silver Server oder Antragstellerin) einen auf
8§ 8 ff TKG 2003 gestutzten Antrag auf Mitbenutzung von unbeschalteten Glasfasern gegen
die Wien Energie GmbH (in der Folge: Wien Energie oder Antragsgegnerin) ein.

Mit Schriftsatz vom 09.08.2011 nahm Wien Energie nach Fristverlangerung fristgerecht iSd
89 Abs 2 TKG 2003 zum Antrag Stellung (ON 8). Weitere Stellungnahmen der
Antragsgegnerin langten am 01.09.2011 (ON 17), am 23.09.2011 (ON 31), am 03.10.2011
(ON 39) und am 12.10.2011 (ON 44) ein.

Die Antragstellerin nahm am 19.08.2011 (ON 11), am 06.09.201 (ON 18), am 23.09.2011
(ON 30), am 27.09.2011 (ON 34 und ON 36), am 03.10.201 (ON 38) und am 17.10.2011
(ON 46) Stellung.

Am 23.08.2011, am 25.08.2011 und am 02.09.2011 fanden Einschautermine bei der
Antragsgegnerin  durch die von der Telekom-Control-Kommission  bestellten
Amtssachverstandigen statt (ON 22).

Am 13.09.2011 wurde den Parteien das Gutachten der Amtssachverstandigen (ON 22)
geman § 45 AVG Ubermittelt.

Am 19.09.2011 fand eine mundliche Verhandlung vor der Telekom-Control-Kommission im
Beisein der Amtssachverstandigen und beider Parteien statt (ON 28).

B. Festgestellter Sachverhalt

1. Status der Antragstellerin

Die Antragstellerin ist Inhaberin einer Bestatigung gemafl 88 15 iVm 133 Abs 4 Satz 2 TKG
2003 und erbringt Offentliche Sprachtelefon- und andere Telekommunikationsdienste,
insbesondere breitbandige Internetdienste (amtsbekannt).

2. Zur Nachfrage nach den beantragten Leistungen

Mit Schreiben vom 07.06.2011 fragte Silver Server bei der Antragsgegnerin ,unter Hinweis
auf die Bescheide D 3/10-35 und D 3/10-36" die Mitbenutzung gemaf § 8 ff TKG 2003 von
Lunbeschalteten Lichtwellenleitern (Dark Fiber)* unter anderem zwischen den Standorten

, 1220 Wien, und dem vorgeschlagenen Ubergabepunkt [ || . 1190
Wien, nach (ON 1 samt Beilagen).

3. Zur Infrastruktur der Antragsgegnerin

Zwischen dem Standort || . 1220 Wien, und dem netzseitigen Ubergabepunkt

, 1190 Wien, verfugt die Antragsgegnerin unter Berlcksichtigung aktueller
Eigennutzung und technisch erforderlicher Betriebsreserven lber zumindest ein freies
Glasfaserpaar, das der Antragstellerin zur Mitbenutzung zur Verfiigung gestellt werden kann.
Die kiirzestmdgliche Streckenfiihrung zwischen diesen Ubergabepunkten im Netz der
Antragsgegnerin, auf der ein freies Glasfaserpaar verfiugbar ist, betragt [JJlI Meter
Streckenlange mit einer Kabellange von [l Meter (Gutachten ON 22, Punkt 2.2.1). Aus
technischer Sicht ist die beantragte Mitbenutzung eines Glasfaserpaares auf dieser Strecke
vertretbar. Kurzfristiger Eigenbedarf der Antragsgegnerin an den antragsgegenstandlichen
Leitungen ist nicht gegeben (ON 8, Punkt 2.5). Ebenso wenig sprechen  kinftige technische
Entwicklungen, welche die vorlaufige Freihaltung von  Leitungs-, Verrohrungs- und
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Schachtkapazitaten erfordern* iSd 8 8 Abs 1b TKG 2003 gegen die angeordnete
Mitbenutzung (ON 8, Punkt 2.6).

4. Rechtsgrundlage der Verlegung

Fur die auf der bescheidgegensténdlichen Strecke errichtete Infrastruktur Ubt die
Antragsgegnerin Wege-, Leitungs- oder Nutzungsrechte nach dem TKG 2003 oder nach
anderen Bundes- oder Landesgesetzen auf Grund eines Bescheides oder einer
Vereinbarung mit dem Berechtigten aus.

5. Zum Entgelt fur die gegenstandliche Infrastruktu r

5.1. Kosten der Antragsgegnerin

Die anteiligen Vollkosten der Wien Energie GmbH fir die bescheidgegensténdliche Leistung
werden wie in der folgenden Tabelle ersichtlich festgestellt:

Informationen zur baulichen Infrastruktur

Linienfiihrung
Kabellange [
Streckenlange [
Grabungskosten / Meter [
Wartung&Instandhaltung [
WACC [
Akquisitionskosten [ B

Kosten der baulichen Infrastruktur

Kosten fir Linienfliihrung (Kabelkanal, Rohrziige etc.)

Herstellungskosten [
wirtschaftliche Nutzungsdauer in Jahren 30
[Abschreibung p.a.] [
Kapitalkostenzinssatz [

[Kapitalkosten p.a.]

Wartung & Instandhaltung p.a.

I

I
Akquisitionskosten p.a. B

B

Gesamtkosten p.a.

Kosten fir Einbauten (Kabelschachte, Anzweigkasten etc.)

Herstellungskosten (I G0N [
wirtschaftliche Nutzungsdauer in Jahren 30

[Abschreibung p.a.] [
Kapitalkostenzinssatz [ 3
[Kapitalkosten p.a.] [

Wartung & Instandhaltung p.a.

I
Akquisitionskosten p.a. e
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Gesamtkosten p.a.

Gesamtkosten bauliche Infrastruktur p.a.

Kostenaufteilung der baulichen Infrastruktur
Anzahl Ziige gesamt
Anzahl belegter Ziige
Anzahl Zuge fur Betriebsreserve
Anzahl freier Zuge
Anzahl Kabel im btr. Zug

anteilige Kosten bauliche Infrastruktur fir das btr . LWL-Kabel
(Basis genutzte Infrastruktur) p.a.

Kosten LWL-Kabel

LWL-Kabel inkl Verlegung
Kabelkosten / Meter: [l €

Inhouseverkabelung: | EGTcNcINEININEG

Herstellungskosten

wirtschaftliche Nutzungsdauer in Jahren 20
[Abschreibung p.a.]
Kapitalkostenzinssatz
[Kapitalkosten p.a.]

Wartung & Instandhaltung p.a.

Gesamtkosten p.a.

Gesamtkosten LWL-Kabel p.a.

Kostenaufteilung des LWL -Kabel
Anzahl Fasern gesamt
Anzahl beschalteter Fasern (Anteil [JJico)
Anzahl Fasern fir Betriebsreserve
Anzahl freier Fasern
Anzahl Fasern nachgefragt fir Mitbenutzung
Anzahl genutzer Fasern inkl. Mitbenutzung

anteilige Kosten je LWL-Faser (Basis genutzte Infrastruktur inkl.
Mitbenutzung) p.a.

anteilige Kosten mitbenutzer LWL-Fasern (Basis genu  tzte
Infrastruktur inkl. Mitbenutzung) p.a.

Overhead (JJ)
Rechnungslegung

Kosten / Fasernpaar / m / Monat
Kosten / Fasernpaar / Monat

II.II I ] I..I'I
S

5.2.  Zur Marktublichkeit von Entgelten
Fur die Vermietung von Dark-Fibre-Paaren im Raum Wien wird kein einheitliches Entgelt

vereinbart. Es werden von verschiedenen Anbietern unter anderem auch Preise in der
GroRRenordnung verrechnet bzw angeboten, wie die im gegenstandlichen Verfahren als
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kostenbasiert iSd § 8 Abs 4 TKG 2003 ermittelte Abgeltung iHv [JJJlf Euro pro Meter und
Monat. Teilweise werden fir derartige Leistungen auch wesentlich héhere bzw niedrigere
Preise vereinbart.

6. Laufzeit von Vertragen zwischen den Parteien

Zwischen den Parteien wurden in der Vergangenheit regelméaRig Vertragslaufzeiten von 120
Monaten fir Dark-Fibre-Produkte vereinbart (ON 38, Tabelle 1; Beilage zu ON 44).
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C. Beweiswulrdigung

Die Feststellungen ergeben sich grundsatzlich, soweit im Folgenden nichts Abweichendes
gesagt wird, aus den jeweils in Klammern angefihrten glaubwirdigen und nachvollziehbaren
Beweismitteln bzw. sind amtsbekannt. Die Feststellung, dass die Antragsgegnerin fur die auf
der bescheidgegenstéandlichen Strecke errichtete Infrastruktur Wege-, Leitungs- oder
Nutzungsrechte ausubt, beruht darauf, dass (auch) die rechtliche Mitbenutzbarkeit dieser
Infrastruktur im Schriftsatz ON 8, Punkt 2.3, zugestanden wurde. Da die Ausiibung derartiger
Rechte ein Tatbestandsmerkmal des § 8 Abs 1 TKG 2003 ist, kann dieses Vorbringen —
zumal durch eine anwaltlich vertretene Partei — dahingehend verstanden werden, dass
solche Rechte auch tatséchlich ausgetibt werden.

1. Zur Kostenermittlung gemaf3 8 8 Abs 4 TKG 2003

Die Feststellungen hinsichtlich der Kosten der Antragsgegnerin beruhen grundsatzlich,
sofern nicht im Folgenden Abweichendes gesagt wird, auf dem glaubwirdigen und
nachvollziehbaren Gutachten der Amtssachverstandigen ON 22. Zu diesem Gutachten
nahmen beide Parteien Schriftsdatzen vom 23.09.2011, ON 30 und ON 31, Stellung. Dabei
Ubermittelte die Antragstellerin eine vom Consulting-Unternehmen SBR Juconomy erstellte
Stellungnahme zum Amtsgutachten. Diese greift die Themenbereiche Marktiblichkeit, LWL-
Kostenverteilung, netzweite  Belegungsgrade,  Grabungskosten,  Overheadkosten,
Abschreibungsdauern, Akquisekosten, Betriebsreserve und Uberlangen auf und
argumentiert dabei jeweils eine aus Sicht der Silver Server erforderliche Reduktion des im
Gutachten ermittelten kostenbasierten Entgelts. Zu diesem Vorbringen der Parteien zum
Gutachten ist — in der Reihenfolge in der die einzelnen Parameter der Kostenermittlung in
der Tabelle in Punkt 11.B.5.1 festgestellt werden — Folgendes auszufiihren:

1.1.  Strecken- und Kabelldnge

Die Feststellung Uber die Strecken- und Kabelldnge beruht auf dem Gutachten ON 22, Punkt
2.2.1, wo nachvollziehbar dargestellt wird, dass die Amtssachverstandigen die
entsprechenden Angaben der Antragsgegnerin in deren Systemen verifizieren konnten.
Insbesondere soweit die Antragstellerin diesbeziiglich die Uberlangen der Kabel (gegeniiber
der Streckenlange) kritisiert, ist darauf hinzuweisen, dass diese Angaben der
Antragsgegnerin von den Amtssachverstandigen einer solchen Uberpriifung unterzogen und
fur plausibel erachtet wurden. Wie auch die Antragstellerin selbst ausfiihrt, ware die Effizienz
der Verlegung oder Nutzung der Infrastrukturen kein Kriterium im gegenstandlichen
Anwendungsbereich des § 8 Abs 4 TKG 2003, zumal die Vermutung der Ineffizienz im
Vorbringen der Antragstellerin ebenso unbelegt bleibt, wie die Annahmen von (dblichen
Uberlangen von 10 bis 15% bzw 3 bis 5% fiir den TK-Bereich.

1.2.  Grabungskosten

Die Antragstellerin bestreitet auch die Angemessenheit der von den Amtssachverstandigen
herangezogenen Grabungskosten. Der im Amtsgutachten angesetzte Durchschnittswert von
(ca) [l Euro sei zu hoch, vielmehr seien hochstens die von Wien Energie genannten
durchschnittlichen Grabungskosten des Gesamtnetzes von i} Euro heranzuziehen. Die
Antragstellerin bestreitet dabei insbesondere das Vorbringen der Antragsgegnerin, wonach
die durchschnittiche Grabungslange unter [l Meter betrage. Dazu ist Folgendes
auszufihren: Die von der Antragstellerin genannten Kosten von Euro ergaben sich laut
Stellungnahme der Antragsgegnerin vom 09.08.2011, ON 8, als gewichteter Mittelwert aus
Daten tber 21 Bauprojekte aus dem [}-System von Wien Energie. Dabei wurden nur
solche Projekte einbezogen, die eine Grabungslange kleiner [} Metern aufwiesen. Mit
ihrer ergénzenden Stellungnahme vom 01.09.2011, ON 17, Ubermittelte die Antragsgegnerin
jedoch 34 zusiétzliche Datensatze. Der entsprechende gewichtete Mittelwert der
Grabungskosten tiber samtliche damit vorliegenden 55 Datensatze betragt [JJlj Euro je
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Meter (Anhang 1 zum Gutachten ON 22). Die Amtssachverstandigen schlagen in ihrem
Gutachten vor, jene 10 Datenséatze mit Grabungslangen ab [JJJl| Meter bis |l Meter, die
also bis zu +/- 30% um il Meter streuen und eine mittlere Grabungslange von
Metern aufweisen zur Bildung eines gewichteten Mittelwert heranzuziehen. Dieser Mittelwert
betragt ]l Euro je Meter. Die Argumentation der Amtssachverstandigen beruht auf einer
ahnlichen Durchschnittsbildung im Verfahren D 1/10 und wirde auch dem Vorbringen der
Antragsgegnerin (ber tbliche Grabungslangen kleiner als [JJJlj Metern nicht widersprechen.
Die Telekom-Control-Kommission geht demgegeniber — in diesem Fall abweichend vom
Gutachten — von der Uberlegung aus, dass aus den weiter unten im Detail dargestellten
Grinden sowohl bei der Berechnung der Herstellungskosten fir Linienfiihrung, Einbauten
und LWL-Kabel, als auch bei den Belegungsgraden auf Durchschnittskosten fir das
gesamte Netz zurickgegriffen wird. Es ist daher konsequent, auch in der Frage der
Grabungskosten ebenfalls eine Durchschnittsbetrachtung fir das gesamte Netz der
Antragsgegnerin, nicht nur Gber einen Teil desselben, zur Anwendung zu bringen. Die
durchschnittlichen Grabungskosten wurden daher mit dem genannten gewichteten Mittelwert
tiber alle vorliegenden 55 Datensétze, dh mit [l Euro je Meter, festgestellt.

1.3.  Wartung & Instandhaltung

Wie die Amtssachversténdigen in Punkt 5.2.1 des Gutachtens ON 22 ausfiihren, konnte der
von der Antragsgegnerin beantragte Aufschlag von [JJ§% auf die Herstellungskosten fir
jahrliche Kosten fur Wartung & Instandhaltung aus den Systemen der Antragsgegnerin nicht
plausibilisiert werden. Die Amtssachverstandigen schlagen deshalb den bereits im Verfahren
D 1/10 der Telekom-Control-Kommission diesbezuiglich angewendeten Wert von o6 als
geeigneten Vergleichswert vor, der die Kosten fiir Wartung & Instandhaltung eines typischen
Telekommunikationsnetzbetreibers abbildet. Die Antragsgegnerin bestreitet in ON 31 die
Angemessenheit dieses Vergleichswerts zwar pauschal, ohne jedoch in Reaktion auf das
zugestellte Gutachten weitere bzw ausreichende Nachweise flr ihre eigene Annahme von
i% oder einen anderen plausiblen Wert zu liefern. Die Telekom-Control-Kommission
erachtet daher die Ausfuhrungen der Amtssachverstandigen als glaubwirdig und
nachvollziehbar und stellt den Faktor o6 fur Wartung & Instandhaltung fest.

1.4. Kapitalkostenzinssatz

Die Antragsgegnerin setzte in ihrer Kalkulation einen Kapitalkostenzinssatz von o6 an, der
laut Gutachten ON 22 die Kapitalkosten tendenziell unterschatzt. Die Anwendung des im
Verfahren D 1/10 herangezogenen Kapitalkostenzinssatzes eines anderen Unternehmens
von %6 konnte laut Angaben der Amtssachverstandigen deshalb nicht erfolgen, weil die
dafir erforderliche Anpassung an die Gegebenheiten des Geschaftsfeldes
Telekommunikation der Antragsgegnerin zumindest die Kenntnis Uber den Verschuldensgrad
und die Fremdkapitalkosten des Geschéftsfeldes Telekommunikation erfordert hatte. Diese
Informationen lagen jedoch nicht vor. Die von der Antragsgegnerin in ON 31 geforderte
direkte Ubernahme dieses Zinssatzes aus dem friiheren Verfahren ist — anders als bei den
Kosten fir Wartung & Instandhaltung — deshalb nicht sinnvoll mdéglich, weil ein
Kapitalkostenzinssatz wesentlich starker unternehmensspezifisch zu ermitteln ist, als die
branchenspezifisch beurteilbaren Kosten fir Wartung & Instandhaltung.

1.5.  Akquisitionskosten

Die Feststellung der einmaligen Akquisitionskosten mit einen Faktor von [JJo6 auf die
Herstellungskosten  beruhen  auf den  nachvollziehbaren  Ausfihrungen  der
Amtssachverstandigen in ON 22, Punkt 5.2.3. Die Antragstellerin bringt diesbeztglich vor,
derartige Kosten seien ublicherweise dem Vertrieb und damit dem Retail-Geschéft
zuzuordnen, waéhrend der im Gutachten genannte Kostenblock von ingenieurmalligem
Handeln ausgehe. Bei diesen Kosten fir Wholesale-Leistungen seien diese
Akquisitionskosten daher nicht zu bericksichtigen. Diesbeziglich ist — vgl auch unten
betreffend die Overheadkosten — darauf hinzuweisen, dass die angesetzten
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Akguisitionskosten nicht dem Vertrieb der verfahrensgegenstandlichen Leistung (schon gar
nicht einem Retail-Vertrieb), sondern der Errichtung der Infrastruktur zuzurechnen sind. Es
werden daher gerade keine Retail-Kosten (im Sinne einer Kunden-Akquisition) einer
Wholesale-Leistung zugerechnet.

1.6. Inhouseverkabelung

Wie sich aus den Tabellen in den Punkten 5.1 und 5.3 des Gutachtens ON 22 iVm Beilage
/9 zum Schriftsatz der Antragsgegnerin ON 8 ergibt, sind in die Kalkulationen sowohl der
Antragsgegnerin als auch der Amtssachverstandigen fiir die Kosten des LWL-Kabels auch
die Kosten der Inhouseverkabelungen der beiden Endstandorte eingeflossen. Beim Standort
betragt diese Position |JJJlil Euro (Beilage ./9), beim Standort

Euro (ebenfalls Beilage ./9). Diese Positionen flieBen zusatzlich zum Produkt aus
Kabelkosten pro Meter mal Kabellinge (Il € x Jl m) als Kosten der
Inhouseverkabelung in die Kalkulation ein. Die Antragstellerin kritisiert diese Einbeziehung
von ErschlieBungskosten der Standorte in der Beilage zu ON 30 mit der Begriindung, diese
Kosten kdnnten entsprechend einer angenommenen ,gangigen Praxis* dem ersten Kunden
verrechnet worden sein und wirden daher zu einer Doppelverrechnung fihren. Dem ist
entgegen zu halten, dass 8 8 Abs 4 TKG 2003 eine kostenbasierte Entgeltermittlung
vorsieht, wobei zur Sicherstellung korrekter Preissignale und Anreizwirkungen fur effiziente
Investitionen und Ressourceneinsatz Wiederbeschaffungswerte angesetzt werden. Die
Mdoglichkeit, dass Kosten in der Vergangenheit (teilweise) von Dritten getragen worden sein
kdnnten, bedeutet daher schon aus diesem Grund nicht, dass fur Teile der fur die
Mitbenutzung erforderlichen Infrastruktur — der Inhouseverkabelung — keine Kosten
anzusetzen sind. Auch ist § 8 Abs 4 TKG 2003 nicht zu entnehmen, dass eine allfallige
Kostentragung durch Dritte alleine dem Mitbenutzer zum Vorteil gelangen soll. Dieser hat
vielmehr auch diese Kosten — wie es der gewdhlte Ansatz der Aufteilung der Kosten
sicherstellt — anteilig mitzutragen.

1.7.  Abschreibungsdauer fir LWL-Leitungen

Zur Abschreibungsdauer fir LWL-Leitungen fuhrt das Amtsgutachten aus, dass die
Antragsgegnerin fir Zwecke der Buchhaltung von einer Nutzungsdauer von 15 Jahren
ausgehe. Zur diesbeziglich von der Antragsgegnerin in ON 39, Punkt 1.2.4, geaul3erten
Rechtsmeinung ist auszufihren, dass der Ansatz der Abschreibungsdauern fir Zwecke der
eigenen Buchhaltung eine Entscheidung der Antragsgegnerin sein mag. Fur die
gegenstandliche behordlich vorzunehmende Kostenermittlung nach 8 8 Abs 4 TKG 2003 gilt
dies jedoch nicht. Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission ist diesbeziiglich vielmehr
der Antragstellerin grundséatzlich zuzustimmen, als die far Zwecke der Ermittlung
kostenbasierter Entgelte relevante wirtschaftliche Nutzungsdauer dieser Infrastrukturen
langer anzunehmen ist als 15 Jahre. Nicht gefolgt werden kann aber der weiteren
Argumentation der Antragstellerin, dass diese Kabel fur Zeitrdume von 30 bis 40 Jahren
genutzt werden kodnnten, weil damit auf eine rein technische bzw faktische
Nutzungsmaoglichkeit, nicht aber auf eine wirtschaftliche Nutzungsdauer abgestellt wird. Der
Telekom-Control-Kommission erscheint es aber zweckmé&Rig, wie auch bereits im Verfahren
D 1/10 eine wirtschaftliche Nutzungs- und damit Abschreibungsdauer fir LWL-Leitungen von
20 Jahren heranzuziehen, da es sich hierbei um dieselbe Art von Infrastruktur wie in diesem
genannten Verfahren handelt.

1.8. Kostentragung fur vorhandene Leerkapazitaten

LWL-Kabel haben laut Gutachten ON 22, Punkt 5.2.8, im Netz der Antragsgegnerin im
gewichteten Mittel die festgestellten . Fasern und einen Uber die Lange gewichteten
Mittelwert des Belegungsgrades von %. Durchschnittlich sind somit die festgestellten
Il Fasern belegt. Die Telekom-Control-Kommission geht dem Gutachten folgend davon
aus, dass der anzuwendende Kostenteiler fur die ermittelten Kosten in der Summe aus
diesen durchschnittlich belegten i} Fasern, zuzuglich |JJl] Fasern Betriebsreserve und
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B rasemn fir die Mitbenutzung besteht. Somit kommt ein Kostenteiler von [} zur
Anwendung.

In Punkt 3.2 der Beilage zu ON 30 thematisiert die Antragstellerin diese Verteilung der LWL-
Kosten nach genutzter Kapazitat. Die Kosten seien vielmehr nach Maligabe der
Gesamtkapazitat aufzuteilen und nicht nur auf die genutzten Fasern, um die Kosten flr
vorhandene Leerkapazitaten nicht durch den Mitbenutzer mittragen zu lassen. Diesem
Argument ist Folgendes entgegen zu halten. Einerseits geht die Antragstellerin von der
Annahme aus, mit der angewendeten Methode wirden die Kosten der Leerkapazitaten ,voll
auf die Nutzungsberechtigten abgewalzt werden”. Diese Annahme ist unrichtig. Tatsachlich
tragt die Antragsgegnerin im ihrer eigenen Nutzung entsprechenden Anteil diese Kosten mit.
Andererseits ist zu berticksichtigen, dass es sich bei den Kosten der Kabelkanalanlagen
bezlglich eines LWL-Kabels ebenso wie beim LWL-Kabel gegentber einzelnen Fasern um
gemeinsame Kosten handelt. Da solche Kosten innerhalb der Kapazitatsgrenzen
unabhangig von der Nutzung und somit fix anfallen, kann im Unterschied zu variablen bzw
inkrementellen Kosten eine direkte nutzungsabhangige Kostenzurechnung nicht erfolgen.
Die gemeinsamen Kosten einer Kabelkanalanlage kénnen aber an Hand der vom LWL-Kabel
in Anspruch genommenen Kapazitat (Rohrzug) aufgeteilt werden. Dabei kame als
Kostenteiler theoretisch — wie die Antragstellerin vorbringt — die Gesamtkapazitat in Betracht.
Die Telekom-Control-Kommission geht aber aus folgenden Griinden davon aus, dass die
angemessene Aufteilung der Kosten durch eine Heranziehung der (geringeren) Anzahl der
tatsachlich genutzten Kapazitat erfolgt:

Einerseits konnen technisch bedingt beim Bau von einzelnen Kabelkanal- und LWL-Anlagen
spatere Leerkapazitdten nicht ausgeschlossen werden (sprungfixe Kosten). Deshalb
Uberzeugt das Argument der Silver Server nicht, wonach es die freie
Investitionsentscheidung des Infrastrukturinhabers sei, diese Leerkapazitdten zu errichten.
Die Miterrichtung auch derartiger Leerkapazitaten ist daher technisch bedingt nicht zu
vermeiden und es besteht nach § 8 Abs 4 TKG 2003 kein Grund, diesen mdglichen
Kostenanteil alleine den investierenden Infrastrukturinhaber tragen zu lassen, in dessen
Eigentumsrecht tber die gesetzlich erzwungene Mitbenutzung eingegriffen wird. Die Anzahl
der tatsdchlich genutzten Kapazitat stellt vielmehr entgegen dem Vorbringen der
Antragstellerin schon aus diesem Grund den geeigneten Kostenteiler dar, da er zu einer
sachgerechten Aufteilung der Kosten fir Leerkapazitdten im Sinne der in Verfahren nach § 8
ff TKG 2003 geforderten Interessenabwagung fihrt.

Andererseits ist bei der vorliegenden Frage aber nicht nur diese angemessene Verteilung
der der Infrastruktur zu Grunde liegenden Kosten, sondern auch die geeignete Verteilung
des Investitionsrisikos zu berticksichtigen. Investiert ein Netzbetreiber in die Errichtung von
Infrastruktur, so ist ein Grol3teil dieser Kosten versunken, da sie bei einer Einstellung des
Geschéftsbetriebes nicht wieder zuriick gewonnen werden kodnnen. Diese Kosten sind
irreversibel und stellen damit fir den Infrastrukturbetreiber ein erhdhtes Investitionsrisiko dar.
Ob die einmal getatigte Investition Uber die verkauften Produkte zukinftig zuriickverdient
werden kann, bleibt unsicher. Bei Leitungsinfrastruktur stellt sich fir das investierende
Unternehmen im Rahmen der Investitionsentscheidung die Frage, ob die Infrastruktur
ausgelastet werden kann und ob die erzielbaren Erlése (Preise) die hohen Investitionskosten
decken konnen. Auch dieses Auslastungsrisiko ist entgegen der Meinung der Antragstellerin
auf alle Nutzer der Infrastruktur — einschlief3lich des Inhabers — zu verteilen. Wirden
demgegeniber die Kosten der Leerkapazitaten, die auch keine Erlose zur Kostendeckung
beitragen, entsprechend der Argumentation der Antragstellerin nur dem Infrastrukturinhaber
angelastet, so schafft dies ungleiche Voraussetzungen zwischen den unterschiedlichen
Nutzern der Infrastruktur. Der Infrastrukturinhaber, der die Investitionen der Errichtung der
Infrastruktur getragen hat, hatte bei der Nutzung seiner Infrastruktur fir das Anbieten von
Produkten auf nachgelagerten Wertschopfungsstufen alleine die Kosten der Leerkapazitaten
zu tragen und damit weit héhere Gestehungskosten (hier [l Anteile der Kosten fiir
Linienfihrung, Einbauten und LWL-Kabel) als der Mitbenutzer. Dies fihrt zu einer
Kostenverschiebung zu Lasten des Infrastrukturinhabers und verschlechtert nicht nur seine
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wettbewerbliche Stellung gegeniiber dem Mitbenutzer auf nachgelagerten Markten, sondern
wirkt sich auch negativ auf zukinftiges Investitionsverhalten aus. Das Auslastungsrisiko ist
daher in geeigneter Weise auf alle Nutzer der Infrastruktur zu verteilen, indem die
Leerkosten auch auf alle Nutzer in Abhangigkeit von der Nutzung verteilt werden. Das
Auslastungsrisiko ist daher in geeigneter Weise auf alle Nutzer der Infrastruktur verteilt
werden, indem die technisch bedingten Leerkosten auch auf alle Nutzer in Abhéngigkeit von
der Nutzung verteilt werden. Anderenfalls sieht sich der Infrastrukturinhaber mit einer
Kostenunterdeckung seiner jahrlichen Abschreibungskosten konfrontiert. Die — auch bereits
in den friheren Verfahren nach 88 8 ff TKG 2003 von der Telekom-Control-Kommission
angewendete — Kostenaufteilung nach den genutzten Kapazitaten tragt somit auch dem
Auslastungsrisiko Rechnung und ist daher fir eine Mitbenutzung nach der nicht von
betrachtlicher Marktmacht abhangigen Verpflichtung des 8§ 8 iVm § 1 Abs 2 Z 2 lit ¢) TKG
2003 geeignet und sachgerecht. Dieselben Argumente gelten im Ubrigen auch fiir die von
der Antragstellerin nicht ausdrtcklich relevierte Aufteilung der Kosten der baulichen
Infrastruktur auf die Rohrziige, die analog vorgenommen wurde. Ein dartber
hinausgehendes Erfordernis, den Mitbenutzer in eine ,eigentimerdhnliche Stellung”
hinsichtlich des Investitions- und Kostenrisikos zu bringen, wie die Antragsgegnerin in ON
31, Punkt 3.2, vorbringt, ist § 8 Abs 4 TKG 2003 nicht zu entnehmen.

1.9. Belegungsgrad

Da somit die Anzahl der benutzten Fasern den sachgerechten Kostenteiler darstellt, ist im
gegebenen Zusammenhang die weitere Frage relevant, welcher Belegungsgrad — ein
konkreter oder ein durchschnitticher — heranzuziehen ist. Auch die von den
Amtssachverstandigen mit ausfuhrlicher Argumentation vorgeschlagene Verwendung
netzweit durchschnittlicher Belegungsgrade wird von der Antragstellerin in ihrer
Stellungnahme kritisiert. Vielmehr seien die — offenbar als héher vermuteten — tatsachlichen
Belegungsgrade der spezifischen Strecke heranzuziehen, da dadurch die der Mitbenutzung
zurechenbaren Kosten sinken wirden. Dabei wird argumentiert, es bestehe ein sachlicher
Zusammenhang zwischen einem konkreten Belegungsgrad und dem zu zahlenden Entgelt.
Diese Argumentation Uberzeugt aus folgenden Grinden nicht: Wie im Gutachten der
Amtssachverstandigen nachvollziehbar dargestellt wird, sind die anteiligen Vollkosten stark
von den Belegungsgraden (Nutzungsgrad des Kabelkanals und Nutzungsgrad des LWL-
Kabels) abhangig. Diese Belegungsgrade kénnen sich auch kurzfristig auf einzelne Strecken
bezogen in einem fir die Kostenrechnung erheblichen Ausmaf} andern, was entweder
oftmalige aufwéandige Neuberechnungen der Mitbenutzungsentgelte — auf Basis einer
asymmetrischen Informationslage — erforderlich machen kdnnte oder aber — bei Anordnung
einheitlicher Entgelte Uber die gesamte Laufzeit — unbericksichtigt bliebe. In diesem zuletzt
genannten Fall wiirden aber ebenfalls nicht die von der Antragstellerin geforderten ,Kosten
der spezifischen Strecke" herangezogen werden, sondern das fir die gesamte Laufzeit
geltende Entgelt ware nur von der (zufédlligen) Belegungssituation zu Beginn der
Mitbenutzung abhéngig. Der von Silver Server angeflhrte sachliche ,Zusammenhang
zwischen einem konkreten Belegungsgrad und dem zu zahlenden Entgelt® wére daher
gerade nicht immer sicher gestellt. Der von den Amtssachverstandigen erhobene Mittelwert
aus der Belegungssituation des gesamten Netzes bietet demgegentber den Vorteil, dass
Uber das gesamte Netz betrachtet einzelne Geschéftstransaktionen (Bestellung, Kiindigung)
mit einem bedeutend kleineren Gewicht in den Belegungsgrad eingehen. Eine Anpassung
der Entgelte wegen Anderung des netzweiten durchschnittlichen Belegungsgrades wird
dabei zwar bei langerer Laufzeit auch nicht ganzlich obsolet, aber erst nach langerer Zeit
relevant und damit praktikabler. Auf die Regelung in Punkt 8.3 des Anordnungstextes sowie
die Begrindung dazu (Punkt 11.D.5.3.3.2) wird verwiesen. Die Anwendung eines netzweit
durchschnittlichen Belegungsgrades fuihrt damit auch zu — von der Antragstellerin selbst an
anderer Stelle geforderten — stabileren Rahmenbedingungen fir die beteiligten
Unternehmen.

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass durch die Verwendung der vorhandenen
netzweiten Belegungsgrade auch eine asymmetrische Kosten- und Risikoverteilung zu
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Lasten eines Infrastrukturbetreibers vermieden wird, die sich dann ergibt, wenn Nachfragen
nach 8§ 8 TKG 2003 uberwiegend besonders stark ausgelastete Strecken betreffen. Das
Auslastungsrisiko weniger stark ausgelasteter Strecken (geringerer Belegungsgrad)
verbliebe dann namlich zur Génze beim investierenden Unternehmen als Nutzungsgeber.
Um auch diesbeziglich einen Ausgleich der Kosten- und Risikoverteilung herbeizufihren,
lasst sich der oben begriindete Ansatz der Verteilung der Kosten von Leerkapazitaten einer
Strecke auf alle Nutzer dieser Strecke auch auf der Betrachtungsebene des Netzes
anwenden, indem netzweite gewichte Belegungsgrade bei der Berechnung von Kosten
angewendet werden.

Da die Berechnung der Herstellungskosten fur Linienfihrung, Einbauten und LWL-Kabel und
die Grabungskosten ebenfalls auf Durchschnittskosten beruhen, ist eine Anwendung von
ebenso durchschnittlichen Belegungsgraden im Ubrigen auch damit konsistent. Die
Antragstellerin Ubersieht schlie3lich auch, dass § 8 Abs 4 TKG 2003 nicht zwingend die
ausschlieRliche Beriicksichtigung konkreter Kosteninformationen vorschreibt und im Ubrigen
auch Entscheidungen in Verfahren nach den 8§ 8 ff TKG 2003 von der jeweils gegebenen
Antrags- und  Sachlage abhéangig sind. Auch gilt hier keine  strikte
Gleichbehandlungsverpflichtung, wie sie im Bereich der Wettbewerbsregulierung nach dem
5. Abschnitt des TKG 2003 vielfach besteht. Aus dem Verweis auf den ,Regulierungsansatz
der TKK fur Mitbenutzung", also darauf, dass in einem friheren Verfahren mit einer anderen
Partei wegen abweichender Sachlage eine vermeintlich andere Methodik angewendet
worden sei, ist daher fir die Antragstellerin nichts zu gewinnen, zumal auch in diesem
friheren Verfahren eine Durchschnittbildung von Kostenparametern und von
Belegungssituationen (in zeitlicher Hinsicht) erfolgte. Soweit — wie im gegenstandlichen Fall
— auf Basis der jeweils aktuellen Antrags- und Sachlage Unterschiede zu friiheren
Entscheidungen sachlich gerechtfertigt sind, werden diese daher auch Eingang in die
spatere Entscheidung finden.

Die im Gutachten ON 22, Punkte 4.1 und 4.2 und im Schriftsatz der Antragsgegnerin ON 30,
Punkt 1.1 angesprochenen Netzplane mit Kapazitdten und Belegungsgraden der
Kabelkanalanlagen und LWL-Kabel der Antragsgegnerin waren wegen der herangezogenen
Durchschnittswerte nicht erforderlich, weshalb im gegenstandlichen Verfahren auf eine
Beischaffung dieser Daten verzichtet wurde.

1.10. Betriebsreserve

Zur Beriicksichtigung einer Betriebsreserve meint die Antragstellerin, diese sei mit |l
Fasern zu gering angenommen worden. Im Rahmen der Entbindelung im
Kupferanschlussnetz der Al Telekom Austria AG seien héhere Anzahlen an Kupfer-
Doppeladern als Betriebsreserve blich bzw in einschlagigen Entscheidungen der Telekom-
Control-Kommission angeordnet worden. Dazu ist auszufiihren, dass Wien Energie die
Bertcksichtigung einer Betriebsreserve nicht ausdricklich beantragt hatte. Nach dem
Gutachten ergibt sich der Ansatz von [JJJl] Fasern Betriebsreserve jedoch daraus, dass
Wien Energie faktisch vorhandene kirzere Streckenfiihrungen der
verfahrensgegenstandlichen Strecke 1, bei denen zumindest auf einem Abschnitt nur noch

oder weniger Fasern vorhanden waren, als nicht mitbenutzbar angenommen hatte.
Daraus ergibt sich weiter, dass Wien Energie offenbar selbst davon ausgeht, dass [}
Fasern als Reserve sowohl technisch erforderlich als auch ausreichend sind. Da eine
diesbezlgliche Vergleichbarkeit des (starren) Kupferanschlussnetzes der Al Telekom
Austria AG mit dem gegenstandlich relevanten Glasfaser-Netz der Antragsgegnerin weder
unmittelbar naheliegt noch von der Antragstellerin diesbeziiglich Konkretes vorgebracht wird,
Uberzeugt auch der Vergleich mit den Entbiindelungsregelungen nicht. Dies zumal Wien
Energie — wie oben dargestellt wurde — anders als die A1 Telekom Austria AG auch nicht
Uber betrachtliche Marktmacht auf einem relevanten Markt verfiigt.
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1.11. Overheadkosten

Nicht nachvollziehbar ist schlieRlich auch die Auffassung der Antragstellerin Uber eine
angeblich undifferenzierte Ubernahme der beantragten Overheadkosten iHv %.
Abgesehen davon, dass die von der Antragstellerin als Vergleich genannten Werte ([%
bzw [J26) nicht naher sperzifiziert bzw plausibilisiert werden, zeigt das Gutachten ON 22,
dass sich die Amtssachverstandigen sehr wohl im Detail mit der Hohe der geltend
gemachten Overheadkosten auseinander gesetzt haben. Diese Daten wurden durch
Einschau in die Systeme der Antragsgegnerin Uberprift und Uber den Vergleich mit dem —
auch von der Antragstellerin genannten — Wert von |96 zuziglich Marketing und
Vertriebskosten des Telekommunikations-Bereiches von mehr als E% validiert. Eine
undifferenzierte Ubernahme der Werte liegt somit nicht vor. Die in Punkt 5.2.9 des
Gutachtens genannten Kosten fiir Vertrieb und Produktmanagement betreffen im Ubrigen
auch dieselbe Wertschopfungsstufe, wie die verfahrensgegenstandliche Leistung, dh den
Vertrieb von Dark-Fibre und nicht von Retail-Produkten. Bei den ebenfalls angesetzten
Akguisitionskosten (Punkt 5.2.3 des Gutachtens) handelt es sich um Kosten fur die
Errichtung der Infrastruktur, wahrend die Tatigkeiten, die den (TK-)Overheadkosten (Punkt
5.2.9 des Gutachtens) zu Grunde liegen, deren Betrieb und den Vertrieb der Leistungen
betreffen. Auch die von der Antragstellerin thematisierte Doppelverrechnung von Kosten ist
daher nicht anzunehmen, zumal auch die Antragstellerin nicht im Detail ausfiuhrt, welche
Kostenpositionen davon betroffen sein sollten. Insgesamt geht somit die Kritik der
Antragstellerin Uber die angesetzten Overheadkosten ins Leere.

1.12. Sonstiges Vorbringen

Zum weiteren Vorbringen der Antragstellerin in der Beilage zu ON 30: Die Antragstellerin
kritisiert auch den ,methodischen Ansatz‘ der Gutachter. Diese hatten nicht bericksichtigt,
dass Telekommunikation lediglich ein weiteres Geschaftsfeld der Antragsgegnerin, die
eigentlich ein Energievesorgungsunternehmen ist, sei und daher die Kosten fir
Errichtungsarbeiten von LWL-Strecken in einer nicht ndher genannten Weise zwischen
diesen Nutzungsarten aufzuteilen seien. Diesem Vorbringen ist nicht zu folgen. Auch
mdgliche Verbundvorteile eines horizontal integrierten Unternehmens stellen, wenn sie Uber
das Anbieten verschiedener Produkte auch wirtschaftlich genutzt werden, einen Wert fir den
Inhaber dar. Werden diese Vorteile einem Unternehmen Uber die von der Antragstellerin
angedachte Aufteilung der Kosten auf verschiedene Nutzungsarten (teilweise) genommen,
stellt dies daher — neben der grundsatzlichen Verpflichtung zur Duldung einer Mitbenutzung
— einen weiteren Eigentumseingriff dar. Dieser weitergehende Eingriff in das Eigentumsrecht
ist von der einschlagigen Bestimmung des 8 8 Abs 4 TKG 2003 nicht umfasst. Insbesondere
ist aus 8 8 Abs 4 TKG 2003 nicht ersichtlich, warum gerade die Tatsache einer horizontalen
Integration des Infrastrukturinhabers zu einer — allenfalls massiven — Reduktion der
kostenbasierten Entgelte flihren sollte, die im Fall einer Verlegung fir nur eine Nutzungsart
nicht erfolgen wirde. Die Argumentation der Antragstellerin, die eine unzuldssige
Quersubventionierung voraussetzen wirde, kdnnte allenfalls bei der Kostenermittlung fir
Unternehmen einschlagig sein, die Uber betrachtliche Marktmacht auf einem relevanten
Markt iSd des TKG 2003 verfiugen. Auf Wien Energie als Antragsgegnerin im
gegenstandlichen Verfahren trifft dies jedoch nicht zu. Zum von der Antragstellerin in diesem
Zusammenhang verallgemeinerten Vorhalt, die Amtssachverstandigen hétten Daten der
Antragsgegnerin ,aus Zeitmangel nicht naher hinterfragt® ist darauf hinzuweisen, dass die
Amtssachverstandigen tatsachlich lediglich von ,einer Uberpriifung der physischen
Infrastruktur in einem Lokalaugenschein ... — auch in Anbetracht der fur die
Gutachtenserstellung zur Verfiigung stehenden knappen Zeit — Abstand genommen* haben,
da sich diese Angaben der Antragsgegnerin offenbar auch bei den Einschauterminen aus
den Systemen der Antragsgegnerin plausibilisieren lie3en.

In Punkt 3 ihrer Stellungnahme kritisiert die Antragstellerin weiters eine grol3e

Preisdiskrepanz zwischen den in friheren Verfahren festgelegten Entgelten und den von den
Amtssachverstandigen ermittelten Werten und fihrt das auf einen veréanderten methodischen
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Ansatz zurlick. Dazu ist auszufiihren, dass im Verhéltnis derselben Parteien bisher lediglich
in einem Verfahren, D 3/10, Entscheidungen Uber die Mitbenutzung erlassen wurden. Die
Entgelte wurden in diesem Verfahren mangels Mitwirkung der Antragsgegnerin nicht auf
Basis von deren Kosten festgelegt, so dass auch ein Vergleich mit den im gegenstandlichen
Verfahren ermittelten Kosten nicht moglich ist. Auch ein Anspruch eines Antragstellers auf
LStabilitdt von Vorleistungsentgelten* bei Mitbenutzung der Infrastrukturen verschiedener
Inhaber ist § 8 Abs 4 TKG 2003 nicht zu entnehmen, da Verfahren nach § 8 ff TKG 2003 auf
Basis der jeweiligen Sach-, Rechts-, und Antragslage zu entscheiden sind. Im Ubrigen ist zu
diesem Punkt auch darauf hinzuweisen, dass die Antragstellerin an anderer Stelle die
Verwendung von Durchschnittswerten — den netzweiten Belegungsgraden — die die Stabilitat
und damit Vorhersehbarkeit von Folgeentscheidungen (gegeniber derselben
Antragsgegnerin) steigert, als unzulassig kritisiert, weil dort Uber eine vermutete héhere
konkrete Auslastung der nachgefragten Strecken eine Senkung der Kosten argumentiert
werden soll.

Das Vorbringen der Parteien, insbesondere der Antragstellerin mit ON 30 samt Beilage, kann
daher zusammengefasst keine Zweifel an der Schlissigkeit des Gutachtens der
Amtssachverstandigen begrinden. Dieses wurde daher im dargestellten Umfang den
Feststellungen zu Grunde gelegt.

2. 0Zur Marktublichkeit von Entgelten

Die Feststellung, wonach fur die Vermietung von Dark-Fibre-Paaren in Wien unter anderem
auch Preise verrechnet werden, die sich in der GrdlRenordnung wie das kostenbasierte
Entgelt der Antragsgegnerin iSd § 8 Abs 4 TKG 2003 iHv il Euro pro Kabelmeter und
Monat bewegen, beruht auf dem Gutachten der Amtssachverstandigen ON 22, Anhang 2,
auf der von der Antragsgegnerin vorgelegten Beilage ./14 zu ON 1 sowie der Beilage zu
ON 44, und auf den Schriftsdtzen der Antragstellerin vom 03.10.2011, ON 38, Tabelle 3,
sowie vom 17.10.2011, ON 46, Tabelle 2. Diese beinhalten unter anderem Vertrage bzw
Angebote mit (auf Meter pro Monat umgerechneten) Entgelten iHv um bzw Uber Euro.
So ergibt sich aus Beilage ./14 ein Vertrag der Antragsgegnerin mit einem (auch in der
Beilage zur Stellungnahme der Antragstellerin ON 30 genannten) Entgelt von |JJJli] Euro
pro Monat und Meter, Anhang 2 des Gutachtens ON 22, weist vier weitere Vertrdge der
Antragsgegnerin mit Entgelten in Héhe zwischen [} und [l Euro pro Monat und
Meter aus. Schlie3lich sind auch in den Schriftsatzen der Antragstellerin ON 38, Tabelle 3,
und ON 46, Tabelle 2 Preise von ||}, IR vnd I oz Il genannt. Auch die
Feststellung betreffend vereinbarte héhere bzw niedrigere Preisen fur derartige Leistungen
beruht auf den genannten Beweisergebnissen, die insgesamt Uber 50 Vertrdge bzw
Angebote zwischen ca 0,02 Euro (ON 38, Tabelle 1 bzw Beilage zu ON 44) und 0,69 Euro
(Beilage zu ON 44) beinhalten.

D. Rechtliche Beurteilung

1. Das Verfahren zur Einrdumung von Mitbenutzungsre  chten nach 8§ 8f TKG
2003

8§ 9 Abs 1 und 2 TKG 2003 idF BGBI | Nr 27/2011 lauten auszugsweise:

.(1) Jeder gemall 8 8 Abs. 1 und 1la Verpflchtete muss Bereitstellern eines
Kommunikationsnetzes auf Nachfrage ein Angebot zur Mitbenutzung abgeben. [...] Alle
Beteiligten haben hiebei das Ziel anzustreben, Mitbenutzung zu ermdglichen und zu
erleichtern.

(2) Kommt zwischen dem Verpflichteten und dem Berechtigten eine Vereinbarung tber das
Mitbenltzungsrecht oder die Abgeltung binnen einer Frist von vier Wochen ab Einlangen der
Nachfrage nicht zustande, so kann jeder der Beteiligten die Regulierungsbehorde zur
Entscheidung anrufen. Ruft der Berechtigte die Regulierungsbehdrde an, so hat diese dem
Verpflichteten unverziglich schriftlich und nachweislich die Gelegenheit zu geben, binnen
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zwei Wochen seine Einwendungen gegen das gewilnschte Mitbenutzungsrecht oder die
vorgeschlagene Abgeltung darzulegen. Auf Antrag des Verpflichteten kann die Behérde
diese Frist erforderlichenfalls verlangern. In ihrer Entscheidung hat die Behorde nur
fristgerechte Einwendungen des Verpflichteten zu beriicksichtigen. Auf diese Rechtsfolge ist
der Verpflichtete in der Aufforderung zur Stellungnahme ausdriicklich hinzuweisen. Uber das
Mitbenltzungsrecht hat die Regulierungsbehérde unverziglich, jedenfalls aber binnen sechs
Wochen nach dem Einlangen der Stellungnahme des Verpflichteten oder dem Ablauf der
Frist zur Stellungnahme, gegebenenfalls auch mit Zwischenbescheid, zu entscheiden.”

Voraussetzung fur die Antragstellung an die Telekom-Control-Kommission in einem
Verfahren nach § 9 TKG 2003 sind damit — wie in Verfahren nach § 50 TKG 2003 — eine
entsprechende Nachfrage des (potenziell) Berechtigten und wenigstens vierwdchige
Verhandlungen tber das Mitbenutzungsrecht.

2. Der Antrag der Silver Server GmbH
2.1.  Zur Nachfrage der Silver Server

Mit dem rechtzeitig vor Antragstellung an die Antragsgegnerin gerichteten Schreiben der
Silver Server vom 07.06.2011, Beilage ./1 zu ON 1, fragte Silver Server bei der
Antragsgegnerin ,unter Hinweis auf die Bescheide D 3/10-35 und D 3/10-36" die
Mitbenutzung gemafR 8§ 8 ff TKG 2003 von ,unbeschalteten Lichtwellenleitern (Dark Fiber)*
unter anderem zwischen den Standorten ||l 1220 Wwien, und dem
vorgeschlagenen Ubergabepunkt || . 1190 Wien, nach. Der Antrag der Silver
Server langte am 18.07.2011, somit mehr als vier Wochen nach der Nachfrage bei der RTR-
GmbH als Geschéftsstelle der Telekom-Control-Kommission ein. Die
Verfahrensvoraussetzung der rechtzeitigen Nachfrage ist somit erfillt. Dem Argument der
Antragsgegnerin in ON 8, wonach die Nachfrage zu wenig spezifiziert gewesen sei, um
ernsthafte Verhandlungen zu ermdglichen, wird nicht gefolgt. Die Nachfrage erfolgte unter
Angabe konkreter Endpunkte und ausdrticklich unter Hinweis auf die im zwischen denselben
Parteien gefuhrten Verfahren D 3/10 von der Telekom-Control-Kommission erlassenen
Bescheide. Die von der Antragsgegnerin in ON 8 geforderten Angaben Uber die Laufzeit
(Punkt 12. der genannten Bescheide), als auch Uber das ,Service Level* (Punkt 6. der
Bescheide) waren somit ausreichend geklart, um Verhandlungen zu ermoglichen. Es kann
dahingestellt bleiben, ob die Nachfrage in der zwischen den Parteien vereinbarten oder
Ublichen Form einer Anfrage nach einem kommerziell angebotenen Produkt entspricht, die
Voraussetzungen einer Nachfrage nach den 88 8 ff TKG 2003 sind jedoch jedenfalls erfullt.

2.2.  Zuden Grenzen des Verfahrensgegenstandes

2.2.1. Einschrankung des Mitbenutzungsrechts auf di e Nutzung zur Erbringung
von Telekommunikationsdiensten

Gemal § 120 Abs 1 TKG 2003 nimmt, soweit sich ein verfahrenseinleitender Antrag auf die
Nutzung eines Kommunikationsnetzes, einer zugehorigen Einrichtung oder die
Inanspruchnahme eines Kommunikationsdienstes zur Verbreitung von Rundfunk im Sinne
des BVG-Rundfunk oder Rundfunkzusatzdiensten im Sinne des § 2 Privatfernsehgesetzes,
BGBI | Nr 84/2001, bezieht, die KommAustria auch die Aufgabe der Mitbenutzung gemaf § 8
und 8 9 TKG 2003 wahr. Die Erl zur RV dazu lauten auszugsweise wie folgt: ,Betrifft ein
Antrag mehrere Nutzungsarten (zB Rundfunkiibertragung und Telekommunikationsdienst),
so sind die Antrdge zu trennen und von der jeweils zustdndigen Regulierungsbehdrde zu
bearbeiten.” Daraus ergibt sich, dass die jeweilige Regulierungsbehdérde auch nur fur die
entsprechende Nutzungsart — Telekommunikationsdienste oder Verbreitung von Rundfunk —
eine Anordnung gemafld § 9 TKG 2003 treffen kann. Die Anordnung der Telekom-Control-
Kommission Uber den Antrag der Silver Server kann somit nur eine Mitbenutzung der
nachgefragten Infrastruktur ~ fOr Kommunikationslinien zur  Erbringung  von
Telekommunikationsdiensten umfassen.

Die Nutzung der mitbenutzten Infrastruktur auch fur die Verbreitung von Rundfunk ist daher
nicht verfahrensgegenstandlich und der Antragstellerin daher auf Basis dieser Anordnung
nicht gestattet.
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3. Trennbarkeit des Verfahrensgegenstandes

Silver Server beantragte mit ON 1 die Mitbenutzung von Glasfaserpaaren auf zwei
unterschiedlichen Strecken in Wien. Die relevanten Fragestellungen der jeweils vorhandenen
Infrastruktur, der technischen Vertretbarkeit und der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
einschlielBlich des angemessenen Entgelts wurden zwar aus verfahrensékonomischen
Grinden im Rahmen eines gemeinsamen Ermittlungsverfahrens behandelt, eine
Untrennbarkeit der Entscheidungspunkte iSd & 59 AVG iVm der -einschlagigen
Rechtssprechung (Vgl zB VwWGH vom 13.3.1984, 83/07/0230: ,Von einer die getrennte
Entscheidung unzuldssig machenden Untrennbarkeit mehrerer Entscheidungspunkte kann
nur dann gesprochen werden, wenn keiner der Entscheidungspunkte fiir sich allein
selbstandig bestehen kdnnte.") ist jedoch nicht gegeben.

Die Berechtigung zur Mitbenutzung der einzelnen Strecken ist vielmehr nach den jeweiligen
Gegebenheiten unabhéngig voneinander zu beurteilen, weshalb es — nicht zuletzt aus
Grinden der Praktikabilitat und der Lesbarkeit — zweckmaRig ist, Uber jede Strecke mit
gesondertem Bescheid zu entscheiden.

4. Verpflichtung zur Gestattung der Mitbenutzung na  ch 8 8 Abs 1 TKG 2003
§ 8 TKG 2003 idF BGBI I Nr 27/2011 lautet auszugsweise:

»(1) Wer ein Wege-, Leitungs- oder Nutzungsrecht nach diesem Bundesgesetz oder nach
anderen Bundes- oder Landesgesetzen auf Grund eines Bescheides oder einer
Vereinbarung mit dem Berechtigten ausibt, muss die Mitbenltzung dieser Rechte oder der
auf Grund dieser Rechte errichteten Leitungen, Einrichtungen oder von Teilen davon flr
Kommunikationslinien insoweit gestatten, als ihm dies wirtschaftlich zumutbar und es
technisch vertretbar ist.

(1b) Bei Ausibung der Rechte nach Abs. 1 und Abs. la sind die Nutzung bestehender
Einrichtungen sowie kinftige technische Entwicklungen, welche die vorlaufige Freihaltung
von Leitungs-, Verrohrungs- und Schachtkapazitaten erfordern, zu bericksichtigen.

(4) Dem durch ein Mitbenutzungsrecht Belasteten ist eine angemessene geldwerte
Abgeltung zu leisten. Dabei sind jedenfalls die Kosten fir die Errichtung der mitbenutzten
Anlage, einschlie3lich der Kosten der Akquisition, die laufenden Betriebskosten und die mit
der Mitbenlitzung verbundenen sonstigen Kosten sowie die Marktiblichkeit von Entgelten
angemessen zu bericksichtigen.”

4.1, Zu den Tatbestandsmerkmalen des § 8 Abs 1 und Abs 1b TKG 2003 im
Einzelnen

4.1.1. Ausiiben von Rechten

Nach den  Feststellungen Ubt die  Antragsgegnerin  als Inhaberin  der
bescheidgegenstandlichen Leitungen Rechte iSd § 8 Abs 1 TKG 2003 aus.

4.1.2. Mitbenutzbare Infrastruktur — aktuelle Eigen  nutzung

Nach den Feststellungen ist unter Beriicksichtigung aktueller Eigennutzung einschlief3lich
einer Betriebsreserve zumindest ein Glasfaserpaar zwischen den
verfahrensgegenstandlichen Endpunkten fir eine Mitbenutzung durch die Antragstellerin
verfugbar.

4.1.3. Nutzung far Kommunikationslinien

Bei den auf der anordnungsgegenstandlichen Strecke bestehenden Glasfasern handelt es
sich um fur Zwecke von Kommunikationslinien nutzbare Infrastruktur iSd 8§ 8 Abs 1 TKG
2003. Die Antragstellerin ist Inhaberin einer Bestatigung gemaR 88 15 iVm 133 Abs 4 Satz 2
TKG 2003 und erbringt 6ffentliche Sprachtelefon- und andere Telekommunikationsdienste
iSd § 3 Z 21 TKG 2003, inshesondere breitbandige Internetdienste. Nach dem Vorbringen
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der Antragstellerin im Antrag ON 1 und in ON 11 ist die Mitbenutzung der
verfahrensgegenstandlichen Infrastruktur fir die Anbindung des Blrogebaudes

1220 Wien, wegen konkreten Bedarfs zur Kundenanbindung geplant. Die Mitbenutzung soII
daher fur Kommunikationslinien iSd § 8 Abs 1 TKG 2003 erfolgen, ist aber auch auf diese
Nutzungsart eingeschrankt (vgl. oben Punkt 11.D.2.2.1).

41.4, Technische Vertretbarkeit und wirtschaftlich e Zumutbarkeit

Die technische Vertretbarkeit der beantragten Mitbenutzung eines Glasfaserpaares konnte
ebenfalls festgestellt werden. Bei der Priafung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
bertcksichtigt die Telekom-Control-Kommission neben dem Entgelt (dazu Punkt 5.3.3) fur
die Mitbenutzung insbesondere, dass auch Kkurzfristiger, kinftiger Eigenbedarf der
Antragsgegnerin an den antragsgegenstandlichen Leitungen nicht gegeben ist. Es spricht
somit nichts gegen die Annahme der wirtschaftlichen Zumutbarkeit der Mitbenutzung eines
Faserpaares durch die Antragstellerin, zumal diese Mitbenutzung auf einen
Verwendungszweck — die Anbindung des gegenstandlichen Objekts — eingeschréankt wird, zu
dem die Antragsgegnerin die Mdéglichkeit zur Stellungnahme gemal 8 9 Abs 2 TKG 2003
hatte und wahrgenommen hat.

.Kunftige technische Entwicklungen, welche die vorlaufige Freihaltung von Leitungs-,
Verrohrungs- und Schachtkapazitéaten erfordern” iSd 8 8 Abs 1b TKG 2003 sprechen nach
den auf dem Vorbringen der Antragsgegnerin beruhenden Feststellungen nicht gegen eine
Mitbenutzung. Zusatzlich wird darauf hingewiesen, dass bei der gesamten Ausgestaltung
des Anordnungstextes im Rahmen der Abwagung der Interessen auf die Zumutbarkeit iSd
8§ 8 Abs 1 TKG 2003 Riucksicht zu nehmen war. Auf die Begrindung unten in Punkt I1.D.5
wird verwiesen.

4.1.5. Ergebnis

Die Antragsgegnerin ist daher zusammengefasst gemall § 8 TKG 2003 verpflichtet, der
Antragstellerin die entgeltliche Mitbenutzung fur Telekommunikationslinien spruchgemaf zu
gestatten.

5. Zur Anordnung im Konkreten
5.1. Vertragsersetzende Wirkung des Bescheides nach 8§ 9 TKG 2003

Wie auch nach 88 48, 50 TKG 2003 hat auch jeder gemaf3 § 8 Abs 1 und la TKG 2003
Verpflichtete auf Nachfrage ,ein Angebot zur Mitbenutzung“ abzugeben. Ebenso haben ,Alle
Beteiligten ... hiebei das Ziel anzustreben, Mitbenutzung zu ermdglichen und zu erleichtern.”
Abs 2 bestimmt zusatzlich, dass nur dann, wenn ,zwischen dem Verpflichteten und dem
Berechtigten eine Vereinbarung tber das Mitbenitzungsrecht oder die Abgeltung ... nicht
zustande* kommt, die Regulierungsbehdérde zur Entscheidung angerufen werden kann. Auch
bei der Mitbenutzung nach § 9 TKG 2003 ist daher primar ein Vertrag das vom Gesetz
intendierte Ziel. Die Anordnung der Telekom-Control-Kommission soll auch bei Streitigkeiten
Uber Mitbenutzungsrechte den nicht zustande gekommenen Vertrag ersetzen. Die
Anordnung im gegenstandlichen Verfahren hat daher, wie auch von beiden Parteien
beantragt, vertragsersetzenden Charakter.

Im Erkenntnis vom 19.10.2004, ZI 2000/03/0300, fuhrte der Verwaltungsgerichtshof
betreffend die Anordnungsmdéglichkeit der Telekom-Control-Kommission nach der
hinsichtlich der Vertragsersetzung vergleichbaren Bestimmung des § 41 TKG (1997) aus,

dass die Telekom-Control-Kommission Jhicht fur jede in einer
Zusammenschaltungsanordnung getroffene Bestimmung jeweils einer ausdricklichen
gesetzlichen Grundlage (bedarf), vielmehr missen die in einer

Zusammenschaltungsanordnung enthaltenen einzelnen Regelungen der Anforderung eines
fairen Ausgleichs ... gerecht werden.” Diese Judikatur, die den Ermessensspielraum der
Telekom-Control-Kommission bei der Anordnung vertragsersetzender Bescheide
beschreibt, ist auf die Bestimmung des § 9 TKG 2003 idgF ebenso anzuwenden. So fihrte
der Verwaltungsgerichtshof auch im Erkenntnis vom 03.09.2008, 2006/03/0079, aus, dass
der Telekom-Control-Kommission im Zusammenhang mit Verfahren nach § 50 TKG 2003
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.notwendiger Weise ein weiter Ermessensspielraum zulkommt], soweit nicht die
anzuwendenden Rechtsvorschriften ... konkrete Vorgaben vorsehen."

5.2.  Allgemeines zum Anordnungstext

Beide Parteien beantragten Vertragstexte, die auf den Anordnungen der Telekom-Control-
Kommission im zwischen denselben Parteien geflihrten Verfahren D 3/10 basieren. Soweit
diesbeziglich somit Gbereinstimmende Antrége vorliegen, kann gemaf § 58 Abs 2 AVG eine
Begrindung entfallen. Soweit unterschiedliche Antrage gestellt wurden, war der vom
Verwaltungsgerichtshof geforderte faire Ausgleich der Interessen der Verfahrensparteien zu
finden und wird nachfolgend im Detail begriindet.

5.3. Zu den angeordneten Regelungen im Einzelnen
5.3.1. Zu Punkt 1 — Anordnungsgegenstand

Punkt 1 spezifiziert die Infrastruktur, zu deren Mitbenutzung die Antragstellerin berechtigt ist
und zwar grundsétzlich nach den relevanten Endpunkten. Da das Vorhandensein von
mitbenutzbarer Infrastruktur an diesen Punkten von der Antragsgegnerin nicht in Abrede
gestellt wurde, war diese entgegen den Antragen der Antragstellerin nicht dazu aufzufordern,
alternative Zugangspunke zu nennen. Die Anordnung der Mitbenutzung auch der
notwendigen Schachte und Muffen im erforderlichen Ausmald bedeutet nicht, dass die
Antragstellerin damit — (ber die Regelung des Punktes 6 hinausgehend - einen
eigenstandigen Zugang zu diesen Schaltstellen erhélt, sondern lediglich, dass diese auf der
Strecke liegenden Infrastrukturelemente ebenfalls notwendig sind, um eine Verbindung
zwischen den Endpunkten zu betreiben.

5.3.2. Zu Punkt 2 — Beginn und Umfang der Mitbenutz  ung

Beide Parteien thematisierten die Frage der Voraussetzungen fir den Beginn der
Mitbenutzung, namlich die in Punkt 2. vorgesehene ,Ausiibung” des Mitbenutzungsrechts
bzw deren Voraussetzungen. Diese Frage stellte sich insbesondere auch bei der Umsetzung
der zwischen denselben Parteien ergangenen Entscheidungen der Telekom-Control-
Kommission vom 22.03.2011 im Verfahren D 3/10. Die Telekom-Control-Kommission geht
davon aus, dass die Regelung trotz dieses aus den Verfahren S 13/11 und R 1/11
amtsbekannten Dissenses der Parteien nach wie vor einen angemessenen Ausgleich der
Interessen der Parteien darstellt und ausreichend klar gefasst ist. Auf folgende Punkte ist
jedoch hinzuweisen: Die Anordnung unterscheidet zwischen der Ausibung und der
Realisierung der Mitbenutzung. Zur Ausilbung ist nach wie vor erforderlich aber auch
ausreichend, dass der NB dem NG glaubhaft macht, dass er seine eigene Infrastruktur
errichtet hat bzw gleichzeitig mit der Realisierung errichten wird. Allfallige Genehmigungen
von dritter Seite bzw behérdliche Bewilligungen, die nach den Punkten 10.3 und 10.4 der
Anordnung erforderlich sein moégen, muissen zwar grundsatzlich, vorbehaltlich einer
abweichenden Vereinbarung, beim Realisierungstermin beigebracht werden, sind aber keine
Voraussetzung der Ausiibung. Konkret bedeutet das, dass bei rechtzeitiger Ausibung der
Mitbenutzung (wie es zB im Verfahren der Telekom-Control-Kommission R 1/11 zum
Bescheid D 3/10-35 festgestellt wurde) keine Verfristung der Silver Server mehr eintreten
kann, selbst wenn sich etwa ein in Aussicht genommener Herstellungstermin mangels
derartiger Genehmigungen oder behérdlichen Bewilligungen nicht realisieren lasst. Silver
Server héatte in diesem Fall der Wien Energie zwar gemafR Anordnungspunkt 8.4.2 allfalligen
frustrierten Aufwand zu ersetzen, konnte aber einen neuerlichen Realisierungstermin
verlangen, der entsprechend Punkt 4 der Anordnung gemeinsam abzustimmen ware.
Lediglich nach ungenutztem Ablauf der (allenfalls verlangerten) Frist fur die Austibung, zB
wenn Silver Server nach Ablauf von zwei Monaten gar keine Erklarung der Austibung
abgegeben oder die rechtzeitige Realisierung der eigenen Infrastruktur nicht glaubhaft
gemacht hat, endet das Anordnungsverhaltnis der Parteien. Das Mitbenutzungsrecht kénnte
dann nicht mehr ausgeubt werden.

Weiters ist klarzustellen, dass auch Wien Energie gemald Punkt 4 der Anordnung iVm § 9
Abs 1 TKG 2003 verpflichtet ist, sich um einen ehest mdglichen Realisierungszeitpunkt nach
der Ausibung zu bemihen. Der konkrete Zeitpunkt der Ubergabe der mitbenutzten
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Infrastruktur ist zwischen den Parteien zu koordinieren und ehestméglich zu realisieren.
Erforderliche Vorlaufzeiten fur die Organisation der Herstellung — in der mindlichen
Verhandlung nannte die Antragsgegnerin einen Zeitbedarf von etwa drei Wochen — sind
dabei selbstverstandlich zu bertcksichtigen. Nicht notwendige Verzégerungen aber, etwa
dadurch, dass Wien Energie andere Kunden gegeniiber dem Mitbenutzungswerber nach
888 ff TKG 2003 bevorzugt behandelt, wéren demgegeniber mit den genannten
Verpflichtungen unvereinbar. Zweckmalig erscheint jedenfalls, wenn die Parteien zeitnah
nach Zustellung der Entscheidung — zB ahnlich wie die Antragsgegnerin in ON 31 darstellt —
einen gemeinsamen Begehungstermin abhalten und dabei im Detail schriftlich festhalten,
welche konkreten Schritte von welcher Partei bis wann zu setzen sind, um die gesetzlich
intendierte und von der Telekom-Control-Kommission angeordnete Mitbenutzung auch
tatsachlich ehestmdglich zu realisieren.

5.3.3. Zu Punkt 8 - Entgelte
5.3.3.1. Hohe des monatlichen Entgelts

Bei der Anordnung des Entgelts iHv [l Euro pro Kabelmeter und Monat geht die
Telekom-Control-Kommission von folgenden Uberlegungen aus: Nach § 8 Abs 4 TKG 2003
sind bei der Ermittlung der angemessenen geldwerten Abgeltung jedenfalls die dort
genannten Kostenpositionen sowie im Weiteren ,die Marktiblichkeit von Entgelten®
angemessen zu bericksichtigen. 8§ 8 Abs 4 TKG 2003 schreibt somit vor, dass primar —
sofern es wie im gegenstandlichen Fall mdglich ist — die Kosten zu ermitteln und der
Festsetzung der angemessenen Abgeltung zu Grunde zu legen sind. Dieses kostenbasierte
Entgelt ist dann — wiederum soweit moglich — abschlieBend einer Uberpriifung hinsichtlich
der Marktiblichkeit zu unterziehen. Die Feststellungen sowie auch die amts- und
parteienbekannten Ergebnisse des zu einem vergleichbaren Gegenstand gefihrten
Verfahrens D 3/10 der Telekom-Control-Kommission (vgl dazu Anhang 2 des Gutachtens
ON 22) zeigen, dass fur vergleichbare Leistungen, namlich fur die Zurverfigungstellung
eines unbeschalteten Glasfaserpaares im Raum Wien nicht ein einheitliches Entgelt besteht,
dass als ,marktublich* herangezogen werden konnte. Vielmehr werden offenbar je nach den
konkreten Umstanden — Kundenbeziehung; Abnahmemenge; konkrete Lage und FUhrung
der Strecke; Art, Inhalt und Dauer des Vertrages; ua — fur derartige Leistungen stark
unterschiedliche Entgelte im Bereich zwischen 0,02 und knapp 0,70 Euro angeboten und
vereinbart. Nach dem TKG 2003 ist das Vereinbaren derartiger unterschiedlicher Entgelte
auch unproblematisch. Anders als vielfach bei Entgelten fur auf Grund betrachtlicher
Marktmacht regulierte Leistungen, wie zB entblindelte Kupferdoppeladern, gelten fir die
Bepreisung kommerziell angebotener Glasfaserleistungen keine regulatorischen ex-ante
Verpflichtungen, wie zB zur Kostenorientierung nach einem bestimmten Mal3stab (effiziente
Leistungsbereitstellung). Ein einziges marktibliches Entgelt existiert daher nicht und kann
somit nicht als Basis der Marktublichkeitsprifung herangezogen werden. Die Telekom-
Control-Kommission erachtet es auch nicht als zweckmafig bzw mdglich, ein solches
einheitliches ,marktibliches” Entgelt Gber eine Durchschnittsbildung beobachteter Entgelte
zu ermitteln. Die diesbeziglichen Ausfiihrungen im Gutachten der Amtssachverstandigen
sowie auch die aus dem oben genannten Verfahren D 3/10 amts- und parteienbekannten
Ergebnisse der verschiedenen vorgenommenen Durchschnittbildungen zeigen vielmehr
ebenfalls, je nach den gewéhlten Eingangsdaten und der Art der Mittelwertbildung
(arithmetisch oder gewichtet), vollig unterschiedliche Ergebnisse. Eine Vergleichbarkeit und
Aussagekraft ist daher ebenso wenig gegeben, wie bei einzelnen Vertragen. Auch ein
einheitliches  durchschnittliches  Entgelt kann somit nicht als Basis der
Marktiiblichkeitspriifung herangezogen werden. Die nach 8§ 8 Abs 4 TKG 2003 erforderliche
Uberprifung der Marktiblichkeit kann daher nicht tber einen Rickgriff auf ein einziges
~marktibliches" Entgelt erfolgen, wohl aber dadurch, dass geprift wird, ob — neben anderen
Entgelthéhen — Entgelte zumindest (in signifikanter Zahl) auch in der zuvor kostenbasiert
ermittelten Hohe privatrechtlich vereinbart bzw angeboten werden. Da dies festgestellt
werden konnte, ist das angeordnete Entgelt auch als marktiblich iSd § 8 Abs 4 TKG 2003 zu
betrachten. Da somit die verfahrenswesentliche Tatsache mit den vorliegenden
Beweisergebnissen festgestellt werden konnte, ertbrigt sich die Einholung der zB von der
Antragstellerin mit ON 30 bzw ON 46 angesprochenen weiteren Informationen zB tUber den
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in Pressemeldungen genannten Vertrag zwischen der Antragsgegnerin und der T-Mobile
Austria GmbH.

In der mindlichen Verhandlung (ON 28) sowie der Stellungnahme ON 30 (bzw der Beilage
dazu) verweist die Antragstellerin auf ein Angebot der Antragsgegnerin iber eine nahezu
identische Streckenfiihrung, fur das unter der Annahme einer vergleichbaren Streckenléange
ein geringeres Entgelt pro Meter und Monat gelten sollte. Dies sei ein Hinweis sowohl auf
Uberschatzte Kosten im Amtsgutachten als auch auf eine geringere marktibliche
Entgelthéhe. Die Antragsgegnerin halt diesem Vorbringen im Wesentlichen entgegen (ON
39), sie habe damals ein groReres Projekt in der entsprechenden Gegend geplant gehabt,
mit einer kirzeren Streckenfuhrung (unter Einsatz der eigenen Betriebsreserve) kalkuliert
und die angespannte Geschéftsbeziehung de-eskalieren wollen. Deshalb sei ein geringeres
(Pauschal)Entgelt angeboten worden, als es den im Verfahren erhobenen Kosten
entspreche. Durch dieses Angebot einer dhnlichen Strecke zu einen geringeren Preis wird
entgegen der Meinung der Antragstellerin aus folgenden Grinden weder die Ermittlung der
Kosten in Zweifel gezogen noch eine Marktiblichkeit dieses Entgelts begrindet. Die
Antragsgegnerin ist nicht verpflichtet, die Preise fur ihre freiwillig angebotenen
vergleichbaren Leistungen nach Maf3gabe der zu Grunde liegenden Kosten iSd § 8 Abs 4
TKG 2003 zu kalkulieren oder fur ahnliche Leistungen gleiche Preise zu verrechnen. Es mag
daher zutreffen, dass die Antragsgegnerin — etwa auf Grund der in ON 39 dargestellten
Uberlegungen — einen Preis fir ihre Leistung angeboten hat, der unter den nunmehr im
Verfahren ermittelten Kosten iSd 8§ 8 Abs 4 TKG 2003 liegt. Da die Antragsgegnerin aber
nicht verpflichtet war, ihr (damals freiwillig gelegtes) Angebot gerade nach diesem Mal3stab
des 8 8 TKG 2003 zu kalkulieren, lasst auch die Tatsache, dass der angebotene Preis
niedriger gewesen sein mag, als nunmehr auf Basis der Kosten ermittelt wurde, mangels
Vergleichbarkeit keinen Riuckschluss auf die Kostenkalkulation zu. Da § 8 Abs 4 TKG 2003
zudem — wie oben dargestellt wurde — primar eine Beriicksichtigung der nachgewiesenen
Kosten vorschreibt und die ,Marktiblichkeit von Entgelten” lediglich, soweit mdglich, der
abschlielenden Validierung dieses kostenbasierten Entgelts im Rahmen der
Angemessenheitsprifung dient, kann aus einem einzelnen Vertrag Uber eine — wenn auch
ahnliche — Strecke auch keine Marktiblichkeit abgeleitet werden. Die von der Antragstellerin
in ON 34 thematisierte Ricknahme des Angebots durch die Antragsgegnerin ist fir das
gegenstandliche Verfahren, selbst wenn sie rechtswirksam vorgenommen worden sein
sollte, nicht relevant, weshalb darauf nicht weiter einzugehen ist.

Die Telekom-Control-Kommission erachtet das auf Basis der Kosten der Antragsgegnerin
ermittelte und hinsichtlich der Marktiblichkeit geprifte Entgelt als angemessene Abgeltung
iSd § 8 Abs 4 TKG 2003 iVm § 1 Abs 2 Z 1 und Z 2 lit d) und lit ) TKG 2003 und legt es
daher spruchgeman der Anordnung der Mitbenutzung zu Grunde.

5.3.3.2. Anpassung des monatlichen Entgelts

Wie oben im Rahmen der Beweiswurdigung ausgefiihrt wurde, stellt bei der Ermittlung des
kostenbasierten Entgelts die Anzahl der benutzten Fasern den sachgerechten Kostenteiler
dar, wobei ein netzweit durchschnittlicher Belegungsgrad zur Anwendung kommt. Dieser
unterliegt zwar — wie dargestellt — tendenziell geringeren Anderungen als konkrete
Belegungsgrade, weil Uber das gesamte Netz betrachtet einzelne Geschéftstransaktionen
(Bestellung, Kundigung) mit einem bedeutend kleineren Gewicht in den Belegungsgrad
eingehen. Dennoch kann Uber langere Zeitrdume betrachtet eine Anpassung der Entgelte
wegen Anderung des netzweiten durchschnittichen Belegungsgrades relevant werden,
weshalb eine Anpassungsmoglichkeit eingeraumt wurde. Da sich der netzweite
Belegungsdurchschnitt theoretisch in beide Richtungen verdndern kann, ist die Regelung
wechselseitig ausgestaltet. Die Antragsgegnerin ist grundsatzlich — da nur sie Uber die
Belegungsinformationen verfligt, mittels derer die Anpassung beurteilt werden kann —
verpflichtet, diese Informationen in den Verhandlungen mit der Antragstellerin bzw in
allfalligen Verfahren nach § 9 TKG 2003 soweit erforderlich — allenfalls in aggregierter Form
— zuganglich zu machen. Da, wie erwahnt, der netzweite Belegungsgrad im Vergleich zu
einzelnen Strecken nur geringerer Verdnderung unterliegt, kbnnen derartige Anpassungen
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lediglich alle zwei Jahre verlangt werden. Einigen sich die Parteien nicht, kann unter den
Bedingungen des 8 9 TKG 2003 auch die Telekom-Control-Kommission zur Entscheidung
angerufen werden, die — zur weiter bestehenden Anordnung — Uber die Anpassung der
Entgelte entscheidet.

5.3.3.3. Sonstige Entgelte

Da bei der Ermittlung des monatlichen Entgelts neben den festgestellten Kosten anfallende
weitere Kosten, die anlasslich der Mitbenutzung entstehen kénnen, nicht beriicksichtigt sind,
kénnen diese — wie diesbezlglich auch Ubereinstimmend beantragt wurde — zusatzlich nach
erforderlichem Aufwand in Rechnung gestellt werden.

5.3.3.4. Aufwandersatz fur frustrierten Realisierungstermin

Die Antragsgegnerin beantragte mit ON 8, Punkt 3.2, eine Regelung, die die Antragstellerin
fur den Fall der Nichtausibung des angeordneten Mitbenutzungsrechts dazu verpflichten
sollte, ,die im Verfahren dargelegten und plausibilisierten, antragsbedingten Aufwendungen
des Verpflichteten zu ersetzen." Eine derartige Kostenersatzregelung ist, wie die
Antragsgegnerin selbst ausfuihrt, dem Verwaltungsverfahrensrecht grundsatzlich fremd.
Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission ist es auch nicht angemessen, eine derartig
weitgehende Ersatzpflicht in vertragsersetzenden Bescheiden vorzusehen, weil damit eine
mit den 8 1 Abs 2 Z 2 lit ) iVm 8 ff TKG 2003 unvereinbare Erschwerung der Mitbenutzung
verbunden sein konnte, da der potenzielle Mitbenutzer bei jeder Antragstellung damit
rechnen muss, selbst wenn es aus welchen Griinden immer nicht zu einer Mitbenutzung
kommt, verfahrensbezogenen Aufwand des Infrastrukturinhabers tragen zu missen.
Dadurch wirde der Zugang zum Verfahren nach 88 8 ff TKG 2003 unzumutbar erschwert.
Fur zweckmaflig und angemessen erachtet die Telekom-Control-Kommission
demgegeniber einen Aufwandersatz, der auf die Kosten eines konkret vereinbarten, aber
frustrierten Realisierungstermins eingeschrénkt ist. Versaumt daher ein Anordnungspartner
den vereinbarten Realisierungstermin oder erfillt er bei diesem Termin nicht alle
abgestimmten Voraussetzungen fir die Realisierung der Mitbenutzung, kann der andere
Anordnungspartner, der den Termin wahrgenommen hat bzw hétte und seinerseits sdmtliche
allfalligen Voraussetzungen erfillt, den erforderlichen und nachgewiesenen Aufwand fir den
frustrierten Realisierungstermin in Rechnung stellen. Ist eine rechtzeitige Ausibung iSd
Punktes 2 erfolgt, hat eine solche Versdumung eines Realisierungstermins keine
Auswirkungen auf das Mitbenutzungsrecht an sich. Es ist daher ein neuer Termin zu
vereinbaren. Die Kosten des Termins, bei dem tatsachlich eine Realisierung erfolgt, sind
nicht gesondert abzugelten.

5.34. Zu den Punkt 10 - Pflichten des Nutzungsbere chtigten

Mit Schriftsatz ON 18 beantragte die Antragstellerin, die Verpflichtungen des NB nach den
Punkten 10.3 (,Zugang®) und 10.4 (,Bewilligungen®) dahingehend einzuschrénken, dass sich
diese nur mehr auf die beiden Ubergabepunkte beschranken sollen. Diesem Antrag wird,
unbeschadet der Frage, ob nicht ohnedies eine unzulassige Antragsanderung vorliegt, auch
inhaltlich nicht gefolgt. Soweit Genehmigungen Dritter oder behdrdliche Bewilligungen die
mitbenutzte Infrastruktur an sich betreffen, hat zwar die Antragsgegnerin dafir Sorge zu
tragen, dass diese vorliegen. Soweit allerdings Genehmigungen Dritter (zB nach § 8 Abs 3
TKG 2003) fur die Mitbenutzung dieser Infrastruktur (Punkt 10.3) bzw behdordlichen
Bewilligungen fur die Inanspruchnahme von Liegenschaften, Geb&auden und Raumen fur die
eigenen Einrichtungen* des NB (Punkt 10.4) erforderlich sind, sind sie von der Antragstellerin
beizubringen und zwar unabhangig davon, welcher Teil der mitbenutzten Infrastruktur davon
betroffen ist.

5.3.5. Zu Punkt 12 — Anordnungsdauer, Kiindigung

Die Anordnung in den Punkten 12 und 12.1 Uber die grundsatzlich unbefristete Dauer und
die ordentliche Kindigungsmadglichkeit friihestens nach Ablauf von zehn Jahren beruht auf
folgenden Uberlegungen: Urspriinglich beantragten beide Parteien iiber Verweise auf die
Anordnung im Verfahren D 3/10 eine Mindestdauer von 20 Jahren. Silver Server gab Uber
Befragen der Telekom-Control-Kommission (ON 11) an, dass unter bestimmten
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Voraussetzungen auch eine 15-jahrige Dauer akzeptabel sein konnte. Wien Energie regte
mit ON 17, Punkt 1.3, eine Verkirzung auf 10 Jahre an. Als zwischen den Parteien offenbar
regelmafiig vereinbarte Vertragslaufzeiten konnten 10 Jahre (120 Monate) festgestellt
werden. In den bisherigen Entscheidungen der Telekom-Control-Kommission nach 8§ 8 TKG
2003, zuletzt im zwischen denselben Parteien gefihrten Verfahren D 3/10, wurde als
auRRerordentlicher Kindigungsgrund wegen betrieblicher Unzumutbarkeit nach Punkt 12.2.1,
Unterpunkt 1, insbesondere auch anerkannt, dass die Antragstellerin alle mittels der
anordnungsgegenstandlichen Infrastruktur angebundenen Kunden aus Grinden, die sie
nicht selbst verursacht hat, verliert. Diese Regelung machte grundsatzlich langere
Mindestdauern fur den NB vorteilhaft, da — vorbehaltlich § 11 TKG 2003 (dazu sogleich) —
eine Nutzung wahrend dieser Dauer moglich, aber nicht verpflichtend war. Bei Wegfall des
eigenen Bedarfs konnte der NB seinerseits au3erordentlich kiindigen. Die dieser Regelung
zu Grunde liegende Wertung beruhte dabei wesentlich auf dem Gedanken, dass auch
Eigenbedarf des NG geméaR § 11 TKG 2003 iVm Spruchpunkt 12.2.2 eine aufRerordentliche
Kindigung durch diesen ermdglichte. Daher war es in friiheren Anordnungen — im Sinne
eines fairen Ausgleichs der beteiligten Interessen — konsequent, umgekehrt auch den
Wegfall des Bedarfs durch den NB dadurch in vergleichbarer Weise zu bericksichtigen und
auch diesem eine bedarfsbezogene Mdoglichkeit zur Beendigung des
Mitbenutzungsverhaltnisses zu geben.

Im gegenstandlichen Verfahren war jedoch zu bertcksichtigen, dass die Antragsgegnerin
ausdricklich auf die Geltendmachung von Eigenbedarf gemal § 11 TKG 2003 verzichtete.
Dieser Verzicht erhdht die Rechtssicherheit der Antragstellerin flr ihre Mitbenutzung in
betrachtlichem Ausmali, da eine Beendigung der Anordnung durch die Antragsgegnerin vor
Ablauf der Mindestdauer durch aul3erordentliche Kiindigung wegen Eigenbedarfs nhunmehr
nicht mehr mdglich ist. Im Gegenzug zu diesem Verzicht ist es aber entsprechend dem
Antrag der Antragsgegnerin auch angemessen, wenn diese wahrend der Mindestdauer
damit rechnen kann, auch die Erldse in Hohe des ermittelten angemessenen Entgelte zu
erhalten. Die Antragsgegnerin kann daher bei Kundenverlust ebenfalls nicht aul3erordentlich
kindigen und tragt somit im Ausgleich fir die Erhéhung ihrer Rechtssicherheit das Risiko
des Verlustes des/der eigenen Endkunden/s selbst. Die Kindigungsregelungen wurden
daher Uber Antrag der Antragsgegnerin (ON 17) dahingehend gedndert, dass einerseits
allfalliger Eigenbedarf an der mitbenutzten Infrastruktur die Antragsgegnerin nicht zu einer
auRRerordentlichen Kiindigung nach Punkt 12.2.2 berechtigt. Andererseits kann aber auch die
Antragstellerin nicht nach Punkt 12.2.1.1 auRRerordentlich kiindigen, wenn sie alle mit der
anordnungsgegenstandlichen Infrastruktur angebundenen Kunden verliert.

Anders als nach der bisherigen Regelung hat die Mindestdauer daher fir den NB nunmehr
auch die Konsequenz, dass das Entgelt wahrend dieser Dauer mangels
Kiandigungsmadglichkeit selbst dann zu bezahlen ist, wenn der NB seinen Kunden verliert.
Die Regelung unterscheidet sich in dieser Ausgestaltung somit nicht mehr von den auch
privatrechtlich vereinbarten Vertrdgen, die die Parteien fir eine bestimmte Dauer jedenfalls
an den Vertrag binden. Mit dieser nunmehr gednderten Risikoverteilung — mit der auch die
Entgeltzahlungspflicht wahrend der Mindestdauer einhergeht — ist eine mdglichst lange
Mindestdauer damit nicht mehr im selben Maf3 wie bisher im Interesse des NB gelegen. Der
Telekom-Control-Kommission scheint es daher angemessen, nicht die von Silver Server
beantragten 20 bzw 15 Jahre, sondern die zwischen den Parteien regelmafig vereinbarten,
auch von Wien Energie angeregten 10 Jahre als Mindestdauer anzuordnen.

Sonstige Verfugungen der Antragsgegnerin Uber die mitbenutzten Anlagen, die zwingend die
génzliche oder teilweise Beendigung der Mitbenutzung erfordern, kénnen aber — ebenso wie
bei Gefahr in Verzug hinsichtlich der Aufrechterhaltung von Energieerzeugung, -verteilung
und -versorgung — nach wie vor zu einer Beendigung filhren. Dieses aul3erordentliche
Kindigungsrecht nach Punkt 12.2.2 beruht auf 8§ 11 TKG 2003 und betrifft im Unterschied zu
Punkt 7 des Anordnungstextes die Situation, dass eine Verfigung der Antragsgegnerin tUber
ihre Anlagen zwingend die ganzliche oder teilweise Beendigung der Mitbenutzung erfordert,
wie zB den Abbau einer mitbenutzten Anlage. In diesem Fall hat der NG das Recht, die
Anordnung unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von zwdlf Wochen auf3erordentlich zu
kundigen. Die Parteien haben in diesem Fall unmittelbar nach Ausspruch der Kiindigung mit
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Verhandlungen iber die genauen Umstande der Anderung (zB verkiirzte Streckenfiihrung)
oder der Beendigung und Abwicklung des Mitbenutzungsverhaltnisses zu beginnen. Da auch
die Modalitdten bei bzw. nach Beendigung des Mitbenutzungsrechts eine ,Vereinbarung
uber das Mitbenutzungsrecht® iSd § 9 TKG 2003 betreffen, besteht auch diesbezuglich (bei
Vorliegen der verfahrensrechtlichen Voraussetzungen) die Mdglichkeit, die Entscheidung der
Telekom-Control-Kommission nach 8 9 TKG 2003 zu beantragen, die allerdings wegen der
Subsidiaritdt der Anordnung zum Vertrag bzw zum bestehenden vertragsersetzenden
Bescheid erst nach Ablauf der Kiundigungsfrist wirksam werden kann. Die Frist von 12
Wochen beruht auf der in 8 9 TKG 2003 vorgesehenen Verfahrensdauer. Die
Antragsgegnerin kann gemeinsam mit der Kindigung eine Nachfrage nach 8§ 9 TKG 2003
Ubermitteln und nach vier Wochen einen Antrag an die Telekom-Control-Kommission stellen.
Unter Berlcksichtigung der zweiwtchigen Stellungnahme- und der sechswdchigen
Entscheidungsfrist kann zum Ablauf der Kuindigungsfrist tUber die Berechtigung der
Kindigung und die Modalitdten des in geénderter Fassung weiterbestehenden
Mitbenutzungsrechts oder dessen Beendigung entschieden werden. Bei der Vereinbarung
Uber die Auflésung bzw. in einem allfalligen diesbezlglichen Verfahren vor der Telekom-
Control-Kommission werden insbesondere die Voraussetzungen des § 11 TKG 2003 —
soweit die Antragsgegnerin gegeniber der Antragstellerin nicht, wie oben dargestellt wurde,
verzichtet hat — zu prifen sein. Bis zur Einigung bzw. Entscheidung wird — auRer bei Gefahr
im Verzug (dazu sogleich) — zur Vermeidung einer Regelungsliicke das aufgekindigte
Anordnungsverhaltnis vorlaufig weiter angewendet.

Ebenfalls unter dem Titel des kinftigen Eigenbedarfs beantragte die Antragsgegnerin eine
aulRerordentliche Kindigungsmoglichkeit bei Gefahr in Verzug. Diese Reglung erachtet die
Telekom-Control-Kommission als erforderlich und angemessen, da die Antragsgegnerin
primar ein Energieversorgungsunternehmen ist und daher allfallige Gefahrenlagen
hinsichtlich dieses Tatigkeitsbereichs Uber die beantragte raschere Kindigungsmaéglichkeit
bertcksichtigt werden muissen.

6. Zu Spruchpunkt B.

Der Antrag der Wien Energie GmbH vom 23.09.2011, ON 31, auf Zustellung des Bescheides
im Verfahren zu GZ D 1/10 der Telekom-Control-Kommission war mangels Parteistellung der
Wien Energie GmbH in diesem Verfahren (vgl Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom
22.02.2010, ZI. 2009/03/0138) spruchgemalf’ zurtickzuweisen.
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lll.  Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gemafl? 8 121 Abs 5 TKG 2003 kein ordentliches Rechtsmittel
zulassig.

V. Hinweise

Gegen diesen Bescheid kann binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof oder den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden, wobei jeweils
eine Eingabengebihr in der H6he von Euro 220,- zu entrichten ist. Die Beschwerde muss
von einem Rechtsanwalt unterschrieben sein.

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 17.10.2011

Die Vorsitzende
Dr. Elfriede Solé
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