D 3/10-35

Bescheid

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Eckhard Hermann ais
Vorsitzenden sowie durch Mag. Mathias Grandosek und Univ.-Prof. DI Dr.
Gunter Haring als weitere Mitglieder Gber Antrag der Silver Server GmbH,
Lorenz-Mandl-Gasse  33/1, 1160 Wien, auf Erlass einer
Mitbenutzungsanordnung gegentber der WIEN ENERGIE GmbH, vertreten
durch Rechtsanwalt Mag. Dr. Bertram Burtscher, Seilergasse 16, 1010
Wien, in der Sitzung vom 22.03.2011 einstimmig beschlossen:

. Spruch

A. Mitbenutzungsanordnung

Gemat §§ 8 ff ivm §§ 117 Z 1 Telekommunikationsgesetz 2003, BGBI | Nr
70/2003 idF BGBI | Nr 50/2010 (im Folgenden ,TKG 2003") wird folgende
vertragsersetzende Regeiung zwischen der Silver Server GmbH und der
WIEN ENERGIE GmbH (vormals: Wienstrom GmbH) angeordnet:
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LAnordnung lber die Mitbenutzung von unbeschalteten Glasfasern
(,,Dark-Fibre“)

1. Anordnungsgegenstand

Gegenstand dieser Anordnung ist die Regelung der Mitbenutzung iSd §§ 8 ff TKG 2003
eines unbeschalteten Glasfaserpaares der WIEN ENERGIE GmbH (,Nutzungsgeber”, SNG"})
durch die Silver Server GmbH (,Nutzungsberechtigter’, ,NB‘) zur Anbindung des
Burogebaudes [T 1150 Wien, an das Netz des NB.

Dem NB wird dazu auf einer Glasfaserstrecke des NG vom Blirogebaude RTINS
B, 1150 Wien, bis zum Objekt EENNERNNSENENENR. 1120 Wien, das Recht auf Mitbenutzung
eines [ Meter langen Glasfaserpaares sowie die Mitbenutzung der notwendigen
Schachte und Muffen des NG im erforderlichen Ausmall far die Errichtung einer
Kommunikationslinie eingersumt. Das Recht der Mitbenutzung durch den NB ist nach
Mafigabe der folgenden Bestimmungen auf ein Glasfaserpaar beschrankt und umfasst
insbesondere nicht die Mitbenutzung von allfaligen Reservekapazitaten im Storfall.

2. Beginn und Umfang der Mithenutzung

Der NB hat das Recht, miitels des oben nidher bezeichneten Glasfaserpaares eine
Kommunikationslinie fir Zwecke von Telekommunikationsdiensten iSd § 3 Z 21 TKG 2003
zu betreiben. Der NB nutzt diese Kommunikationslinie ausschiieBlich im Rahmen seiner
Berechtigung zur Erbringung von Telekommunikationsdiensten zur Anbindung des
Birogebaudes * 1150 Wien, an das eigene Netz des NB. Das
Mitbenutzungsrecht darf ausgelibt werden, sobald der NB dem NG glaubhaft gemacht hat,
dass die zur Anbindung dieses Burogebaudes zuséatzlich 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 ausgelbt werden. Vom NG zu vertretende Verzogerungen verlangernm
diese Frist entsprechend.

Die Uberlassung der anordnungsgegenstandlichen Rechte an Dritte ist dem NB
ausschlieflich im Umfang des § 12 Abs 4 TKG 2003 gestatiet. Der NB teilt dem NG
unverziiglich die erfolgte Uberlassung der anordnungsgegensténdlichen Rechte an Dritte
mit.

3. Berechtigungsverhditnisse

An den Berechtigungsverhdlinissen an den Anlagen und Einrichtungen der
Anordnungspartner (wie Rohrieitungen, 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
durchzufihren. 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 tiber die Bestellung von Koordinatoren wird hingewiesen.

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

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



Ubergabe kundenseitig:

Die kundenseitige Ubergabe des Glasfaserpaares erfolgt im Burogebéude § R T s
® 1150 Wien, am Patchpanel (oder einer vergleichbaren Einrichtung) des NG mit
geeigneten marktiblichen Steckersystemen. Dieses Patchpanel ist auch gleichzeitig der
Netzabschiusspunkt fir den NG.

Ubergabe netzseitig:

Die netzseitige Ubergabe des Glasfaserpaares erfolgt im Objekt fIIRIRIEIe g 1120
Wien, am Patchpanel (oder einer vergleichbaren Einrichtung) des NG mlt geelgneten
marktlblichen Steckersystemen. Dieses Patchpane! wird als Netzabschiusspunkt fur den NG
definiert. Dem NB wird im for 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;
e FExakie Angaben Gber die 6rtliche Lage der beiden Endpunkte;

o Kabeltyp;

» Messprotokolle (OTDR-Berichte),

e 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 wiahrend des laufenden Betriebs, als auch bei allfalligen
Entstérmalinahmen und bei der Entfernung der Einrichtungen des NB, dorfen nur in
Abstimmung der Anordnungspartner vom NG, von durch den NG dem NB bekannt
gegebenen Unternehmen nach Beauftragung durch den NB, oder nach ausdrlcklicher
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 fur vom NG
durchgefihrte Arbeiten bzw. fur die Bauaufsicht sind vom NB nach Aufwand in der
erforderlichen und nachgewiesenen Héhe zu ersetzen.

Dem NB steht 24 Stunden, 7 Tage die Woche, ganzjahrig eine Hotline zur Verflgung, bei der
Fehier und Probleme eingemeldet werden kbnnen. 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 mitbenutzie Infrastruktur in einem fur die Mitbenutzung
brauchbaren Zustand zu erhalten bzw diesen Zustand wieder herzusiellen, soweit dies
wirtschaftlich und technisch vertretbar ist. Die fir notwendige Woartungs- und
instandsetzungsarbeiten  anfallenden Kosten werden grundsétzlich durch das
Mitbenutzungsentgelt gemafRl Punkt 8.1, abgedeckt. Solite sich jedoch herausstellen, dass
der Fehler im Verantwortungsbereich des NB gelegen ist, ist der NG berechtigt, seinen
Aufwand in der erforderlichen und nachgewiesenen Héhe 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 dariber. Der NG
informiert den NB vorab von der Durchfihrung von erforderlichen Wartungs- oder
Instandsetzungsarbeiten und den daflir vorgesehenen Zeitplan. Beeintrachtigungen der vom
NB allenfalls eingebrachten Einrichiungen oder der Uber diese erbrachten Services des NB
sind so gering wie méglich zu haiten. Beide Parteien haben iSd § 9 Abs 1 TKG 2003 darauf
hinzuwirken, dass die Einschrankung der Mitbenutzung méglichst gering gehalten und
ehestmoglich wieder beseitigt wird.



7. Anderungen der Anlagen des NG

Durch das Recht auf Mitbenutzung wird der NG gemal § 11 TKG 2003 an der freien
Verfigung 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, moglichst 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 Verschuiden des NG nicht rechtzeitig erstattet und der
Bestand oder Betrieb der vom NB eingebrachten Einrichtungen durch die Malnahmen des
NG geschadigt, so ist dieser nach Malkgabe des Punktes 11 zum Schadenersatz verpflichtet.

Der NG ist auch zum Schadenersatz verpflichtet, wenn er vorsatzlich durch eine unrichtige
Verstandigung die Verlegung einer Aniage herbeigefOhrt hat oder wenn der NB binnen
sweier Wochen nach Empfang der Anzeige eine andere AusfUhrung der beabsichtigten
Veranderung, bei der die Mitbenutzung ohne Beeintrachtigung des angestrebten Zweckes
hatte unverandert bieiben kénnen, unter Anbot der Ubemahme allfalliger Mehrkosten, die
dem NG erwachsen wéren vorgeschlagen hat und der NG darauf ohne triftigen Grund nicht
gingegangen ist.

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

Fur die anordnqusgegansténdliche Mitbenutzung eines Glasfasernpaares hat der NB an
den NG ab der Ubergabe iSd Punktes 5 ein monatliches Entgelt in Hohe von B Euro
pro Meter, fur [l Meter somit 100,35 Euro zu bezahlen.

8.2. Wertsicherung des monatlichen Entgeits

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

Als BezugsgroRe fir Anpassungen geméaR dieser Anordnung dient die fir den Monat der
Entgeltzahlungspflicht nach Punkt 8.1 errechnete Indexzahl. Eine Anpassung erfoigt 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 erhdhte monatiiche Entgelte vom NB, hat er
dem NB die zur Ermittlung des hbheren Betrages herangezogenen Werte spétestens
zeitgleich mit der Ubermittiung der ersten Rechung Uber diese Betrage mitzuteilen.

8.3. Sonstige Entgeite

Sonstige mit der Mitbenutzung verbundene Entgelte im Sinne dieser Anordnung, zB fur vom
NG durchgefihrte Arbeiten oder Bauaufsicht, kdnnen nach dem erforderlichen und
nachgewiesenen Aufwand zu marktUblichen Preisen in Rechnung gestelit werden.

8.4. 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, fir den Rest
des Monats anteilig (1/30 des monatlichen Entgeilts fur jeden verbleibenden Tag) zu zahlen.



Ordnungsgemal ausgestelite Rechnungen sind binnen 30 Tagen nach Rechnungserhalt zur
Zahlung fallig.

8.5. Verzugszinsen

Bei der Verzogerung der Zahlung von Geldforderungen betragt der Zinssatz flnf
Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz der Osterreichischen Nationalbank. Dabei ist der
Basiszinssatz, der am letzten Kalendertag eines Halbjahres gilt, fur das nachste Halbjahr
mafdgebend.

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,

Anzah! der Verzugstage,

den aushaftenden Betrag,

den verrechneten Zinssatz sowie

die verrechneten Verzugszinsen.
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8.6. Sicherheitsleistungen

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

8.6.1. Hoéhe 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 Ietzten vier Quartale als Hohe der
Sicherheitsleistung verlangt werden.

Die Hohe der Sicherheitsleistung wird quartalsweise entsprechend dieser Regelung
angepasst.

8.6.2. Art der Sicherheitsieistung

Nach Wah! der Partei, von der die Sicherheitsleistung zu erlegen ist, sind folgende
Alternativen zur Erlegung einer Sicherheitsleistung méglich:

e Akonto-Zahlung oder
¢ Bankgarantie oder
e Patronatserkidrung.

Die Leistung einer Sicherheit hat binnen 14 Tagen nach einer diesbezuglichen schriftlichen
Aufforderung durch die aufgeforderte Partei zu erfolgen. Wird die Sicherheitsleistung nicht
oder nicht ordnungsgemaf binnen 14 Tagen erbracht, so ist eine Nachfrist von sieben Tagen
zu setzen. Wird die Sicherheit nicht binnen dieser Nachfrist gelegt, so kann eine
auRerordentliche 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 8.6.1 angepasst,
wobei im Fall einer Akonto-Zahlung die pro Quartal angefallenen Zinsen in der Anpassung
Berlcksichtigung finden.

86.21. Akonto-Zahlung

Jene Partei, die eine Sicherheit erlegt, Gberweist diese auf ein von der die Sicherheit
fordernden Partei zu nennendes Konto. Der geleistete Betrag ist von der Partei, die die
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Sicherheit fordert, zu verzinsen. Die Zinsen gelangen in Hohe der aktuellen Verzinsung einer
Bundesanleine mit  zehnjéhriger  Restlaufzeit (hitp:/iwww.oekb.at/de/kapitalmarkt/
bundesanieihen/statistiken/seiten/benchmark-bundesanleinen.aspx) mit einem Aufschlag
von 2% zur Verrechnung.

8622 Bankgarantie

Jene Partei, die eine Sicherheit zu leisten hat, hinterlegt bei der anderen Partei eine
Bankgarantie in der H5he geméaf Punkt 8.8.1.

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
Rechtsverhiltnisses (abstrakte Bankgarantie) und unter Verzicht auf jede Einrede und
Einwendung bis zur Hohe gemaR Punkt 8.6.1 moglich sein. Auch die teilweise
inanspruchnahme der Sicherheitsleistung (Ausstellung auf einen "Héchstbetrag”) durch den
Begunstigten muss gesichert sein.

Die Bankgarantie hat zumindest eine Giiltigkeit bis zum Ablauf des Folgequartals
aufzuweisen. Zum Zeitpunkt des Ablaufs einer solchen Bankgarantie hat eine glltige
Bankgarantie fur zumindest das Folgequartal vorzuliegen. Falit 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 einschiiellich alier Gebihren und Abgaben.

8.6.23. Patronatserkldrung

Jene Partei. die eine Sicherheit zu leisten hat, hinterlegt nach vorheriger Vereinbarung bei
der anderen Partei eine Patronatserklarung einer Muttergeselischaft in der Hohe gemaR
Punkt 8.6.1.

Die die Sicherheit fordernde Partei kann die Erlegung einer Patronatserkldrung ablehnen. In
diesem Fall hat die Partei, die die Sicherheit zu erlegen hat, eine andere Art der Sicherheit
nach Punkt 8.6.2 zu wahien.

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

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

8.6.3. Riickgabe der Sicherheitsleistung

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

Waurde die Sicherheitsleistung in Form einer Akonto-Zahlung erbracht, so ist diese verzinst
zurlickzuzahien.



8.6.4. Befriedigung

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

e Offene fallige Forderungen aus den anordnungsgegenstéandiichen Leistungen,

e Verzugszinsen aus Forderungen aus den anordnungsgegenstandilichen Leistungen,

o anerkannte oder gerichtiich zugesprochene Schadenersatzforderungen der die
Sicherheit fordernden Partei.

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

Die die Sicherheitsieistung in Anspruch nehmende Partei wird der anderen Parte 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 Hohe gemaf Punki 8.6.1 zu erlegen.

8.7. Steuern, Abgaben und Geblihren

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

9. Weitere Pfiichten des Nutzungsgebers
Der NG ist neben den oben genannten Verpflichtungen zusétzlich zu Folgendem verpflichtet:
¢.1.  Nutzung der Einrichtungen

Die Einrichtungen des NB sind unter groRtmdglicher Schonung zu behandeln sowie die
Interessen des NB zu wahren, Der NG wird den NB bei Bedarf und nach
Ressourcenverfigbarkeit bei Arbeiten an dessen Einrichtungen unterstitzen, 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 flr alle nach dieser
Anordnung erforderlichen Abstimmungen und Mitteilungen als Ansprechpariner 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 Stérungshotline nach Punkt 6 zur Verfligung stehen.

10. Weitere Pflichten des Nutzungsberechtigten

Der NB ist neben den oben genannten Verpflichtungen zusétzlich zu Folgendem verpflichtet:
10.1. Nutzung der Einrichtungen

Die mitbenutzien Anlagen des NG sind unter gréBtmaoglicher 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 tlber diese erbrachte Dienstieistungen 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 fur alle nach dieser
Anordnung erforderlichen Abstimmungen und Mitteilungen als Ansprechpartner des NG
fungiert. Der NB hat dafir 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 Verfiigungsberechtigter Uber die
Liegenschaften ist, Uber die die vom NG anordnungsgegenstandliche Infrastruktur gefuhrt
wird, hat der NB fur alle Liegenschaften, Gebdude und Raume, die fur die Nutzung der
mitbenutzten Infrastruktur allenfalls erforderliche Zustimmungen des Eigentumers oder
sonstigen Verfiigungsberechtigten zur Mitbenutzung einzuholen. Der NG ist nicht
verpflichtet, die Zustimmungen zu tberprifen oder einzufordern.

10.4. Bewilligungen

Der NB hat die fur die Inanspruchnahme von Liegenschaften, Gebauden und Raumen fur die
eigenen Einrichtungen allenfalls erforderlichen behordiichen Bewilligungen einzuholen. Der
NG ist nicht verpflichtet, die behordiichen Bewilligungen zu Uberprifen oder einzufordern.

10.5. Schad- und Klagloshaltung

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

41. Haftung

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

12. Anordnungsdauer, Kiindigung

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

12.1. Ordentliche Kiindigung

Beide Anordnungspartner kénnen diese Anordnung frihestens nach Ablauf von zwanzig
Jahren ab Rechtskraft, jeweils unter Einhaltung einer sechsmonatigen Frist zum Monatsende
schriftich kindigen. Das Recht auf auRerordentliche Kindigung der Anordnung gemaf
Punkt 12.2.2 wegen Anderung der Anlagen des NG bleibt davon unberlhrt.

12.2. AuBerordentliche Kiindigung
12.2.1. Allgemeine Regelungen

Beide Anordnungspartner kénnen diese Anordnung aus wichtigem Grund nach Maligabe der
folgenden Bestimmungen durch eingeschriebene schrifiliche 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
befrieblichen Grinden, die sie nicht selbst verursacht hat, unzumutbar ist;

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 gemaf
§ 1425 ABGB;

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

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



5. die Partei eine geforderte Sicherheitsleistung gemaf Punkt 8.6 nicht eriegt;

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.  Aulerordentliche Kiindigung des NG gemaf § 11 TKG 2003

Erfordert eine Verfugung des NG uber seine mitbenutzten Anlagen, inshesondere
kurzfristiger, konkret nachweisbarer Eigenbedarf an der mitbenutzten Infrastruktur oder
Teilen davon oder die Entfernung dieser Anlagen zwingend die génzliche oder teilweise
Beendigung der Mitbenutzung des NB, so hat der NG das Recht, die Anordnung unter
Einhaltung einer Kandigungsfrist von zwolf Wochen auBerordentlich zu kiindigen.

Dem NG steht bei Gefahr in Verzug und nachweislich fehlenden, zumutbaren Alternativen
zur Aufrechierhaltung von Energieerzeugung, -verteilung und -versorgung, insbesondere
wenn die Vermeidung und/oder dauerhafte Behebung von Storungen des eigenen und des
Stromnetzes von verbundenen Unternehmen nur unter Realisierung von Eigenbedarf an
mitbenutzten Fasern maglich ist, ein sofortiges auBerordentliches Kundigungsrecht zur
Deckung dieses Eigenbedarfs zu, wobei der NB unverziglich schriftich und begrindet
darliber zu informieren ist.

Die Parteien treten in diese Fallen unmittelbar nach Ausspruch der Kindigung in
Verhandlungen iiber die genauen Umstande der Beendigung und alifaliigen Abwicklung bzw
der Anderung des Mitbenutzungsverhaitnisses, 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 Abschiuss dieser Verhandlungen oder bis zu einer allfalligen Entscheidung der
Telekom-Control-Kommission wird diese Anordnung — soweit es sich nicht um eine
auBerordentliche Kindigung wegen Gefahr im Verzug handelt - auch Uber den
Kundigungstermin 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 undurchfuhrbare Bestimmung wird einvernehmlich durch
eine wirksame oder durchfihrbare Bestimmung ersetzt, die in ihrem technischen und
wirtschaftlichen Gehalt der unwirksamen oder. undurchfiihrbaren Bestimmung méglichst
nahe kommt.

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

Eine allfallige Vergebiihrung gemanR den gesetzlichen Bestimmungen erfoigt durch den NB
auf seine Kosten."



fl. Begriindung
A. Gang des Verfahrens

Mit Schriftsatz vom 09.12.2010, eingelangt am 10.12.2010 (ON 1) brachte die Silver Server
GmbH (in der Folge: Silver Server oder Antragstellerin) einen auf §§ 8 ff TKG 2003
gestitzten Antrag auf Mitbenutzung von unbeschalteten Glasfasern gegen die (damalige)
Wienstrom GmbH, nunmehr WIEN ENERGIE GmbH (in der Folge: Wien Energie oder
Antragsgegnerin) ein.

Mit Schriftsatz vom 17.01.2011 nahm Wien Energie nach Fristverléangerung fristgerecht iSd
§9 Abs 2 TKG 2003 zum Antrag Stellung (ON 5). Weitere Stellungnahmen der
Antragsgegnerin fangten am 04.02.2011 (ON 12), am 17.02.2011 (ON 15), am 18.02.2011
(ON 17 und 18), am 22.02.2011 (ON 20), sowie 16.03.2011 (ON 25) ein.

Die Antragstellerin nahm am 03.02.2011 (ON 11) Stellung.
Mit 12.02.2011 wurde die Wienstrom GmbH in WIEN ENERGIE GmbH umfirmiert.

Am 17.02.2011 fand ein Einschautermin bei der Antragsgegnerin durch die von der Telekom-
Control-Kommission bestellten Amtssachversténdigen statt.

Am 08.03.2011 wurde den Parteien das Gutachten der Amtssachversténdigen gemaf § 45
AVG Ubermittelt,

Am 16.03.2011 langte eine Stellungnahme der Antragsgegnerin zum Gutachten gin (ON 25).
Die Antragstellerin nahm zum Gutachten nicht Stellung.

Am 21.03.2011 fand die von der Antragsgegnerin mit ON 25 beantragte mindliche
Verhandiung vor der Telekom-Control-Kommission im Beisein der Amtssachversténdigen
und beider Parteien statt (ON 31). Ebenfalls am 21.03.2011 beschloss die Telekom-Control-
Kommission den Schluss des Ermittlungsverfahrens gemaR § 121 Abs 4 TKG 2003 iVm § 39
Abs 3 AVG.

B. Festgesteliter Sachverhalt

1. Status der Antragstelierin

Die Antragstellerin ist Inhaberin einer Bestatigung gemaf §§ 15 iVm 133 Abs 4 Satz 2 TKG
2003 und erbringt 6ffentliche Sprachtelefon- und andere Telekommunikationsdienste,
insbesonderere breitbandige Internetdienste (amtsbekannt).

2. Zur Nachfrage nach den beantragten Leistungen

Mit Schreiben vom 30.11.2009 fragte Silver Server bei der Antragsgegnerin die
Mitbenutzung gemal § 8 ff TKG 2003 von ,unbeschalteten Lichtwellenleitern (Dark Fiber)”
unter anderem zwischen dem Standort Birogebaude 1150 Wien, w
dem vorgeschlagenen Ubergabepunkt Standort Silver Server 1150 Wien, ,
nach. Silver Server teilte dabei mit, dass im Fall, dass ein ortlich naherer bzw
kostengiinstigerer Ubergabepunkt vorhanden sei, dieser bevorzugt wirde (Beilage ./1 zu ON

1).

3. Zur Infrastruktur der Antragsgegnerin

Zwischen dem Standort BW, 1150 Wien, und dem
netzseitigen Ubergabepunkt - 1120 Wien, verfugt die Antragsgegnerin
unter Beriicksichtigung aktuelier Eigennutzung und technisch erforderlicher Betriebsreserven
iber zumindest ein freies Glasfaserpaar, das der Antragstellerin zur Mitbenutzung zur
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Verfugung gestelit werden kann. Die kirzestmdgliche Streckenfihrung zwischen diesen
Ubergabepunkten im Netz der Antragsgegnerin, auf der ein freies Glasfaserpaar verfugbar
ist, betragt [ Meter. Aus technischer Sicht ist die beantragte Mitbenutzung eines
Glasfaserpaares auf dieser Strecke vertretbar, Kapazitatsengpasse bestehen derzeit nicht
(ON 15, Punkt 3; Gutachten ON 22, Punkt 3.2.3). Ebenso wenig sprechen kinftige
technische Entwicklungen, welche die vorldufige Freihaltung von Leitungs-, Verrohrungs-
und Schachtkapazitdten erfordern' iSd § 8 Abs 1b TKG 2003 gegen die angeordnete
Mitbenutzung (ON 5, Punkt 2.7 iVm ON 15, Punkt 3.3).

Die konkrete Beschaltungssituation auf dieser Strecke bzw den Teilabschnitten kann nicht
festgestelit werden (Gutachten ON 22, Punkt 5.1).

Die Antragsgegnerin verfugt nicht tber Glasfaserinfrastruktur an der Adresse G
B 1150 Wien. Innerhalb eines Umkreises von BB Vetern um diese Adresse bestehen
allerdings bei der Dichte des Zugangsnetzes der Antragsgegnerin B 7 ugangspunkte
(ON 25, Punkt 2.1.(a)). Trotz Aufforderung durch die Telekom-Control-Kommission hat die
Antragsgegnerin im Verfahren keine anderen moglichen Zugangspunkte zu ihrem Netz als
die Adressen RRDERERTIIHVENEIRE. 1120 Wien, bekannt gegeben.

4. Rechtsgrundlage der Verlegung

Fur die auf der bescheidgegenstandiichen 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 fiir die gegenstindliche Infrastruktur

Es kann nicht festgestellt werden, wie hoch die Kosten der Antragsgegnerin iSd § 8 Abs 4
TKG 2003 fUr die verfahrensgegensténdliche Strecke sind.

Beim Einschautermin am 17.02.2011 erlauterten die Amtssachversténdigen der
Antragsgegnerin, welche Informationen fir eine Kostenkalkulation erforderlich wéren. Dazu
wurde der Antragsgegnerin der Ausdruck einer tabellarischen Aufstellung der erforderlichen
Kostendaten Ubergeben. Diese tabellarische Aufstellung zeigt die notwendigen
Kostenelemente und Informationen zur baulichen Infrastruktur - wie zB Kabelkanale,
Rohrziige, Kabelschachte etc - und Informationen zur Kostenaufteilung an Hand von
Belegungsinformationen sowie die notwendigen Kostenelemente und Informationen zum
LWL-Kabel und dessen Kostenaufteilung an Hand von Belegungsinformationen. Weiters
enthalt die tabellarische  Aufsteliung eine  beispielhafte  Kalkulation.  Die
Amtssachverstandigen erlauterten die tabellarische Aufstellung und Mdoglichkeiten der
Datenbeschaffung. Um fir eine Kostenermittiung herangezogen werden zu kénnen, sind zur
baulichen Infrastruktur Langeninformationen zur Strecke und den Kabelabschnitten, die
Einbauart (wie Erdiage, einzelner Rohrzug, Kabelkanal), die Anzahi der Zige sowie die
Anzahl und Dimensionen von Kabel- und Abzweigschachten erforderlich. Zu den
Herstellungskosten der baulichen Infrastrukiur wurde dargestellt, dass die dafir
erforderlichen Wiederbeschaffungswerte auch aus neueren entsprechenden Bauprojekten
gewonnen werden kénnten oder aus der Anlagenbuchhaltung. Kosten for Wartung und
Instandhaltung sowie Akquisition kénnten als Aufwand aus dem Buchhaltungssystem der
Antragsgegnerin entnommen werden. Die Amtssachversténdigen erlauterten weiters, dass
ebenso wie die Kosten der Linienfuhrung auch die Kosten fur die Einbauten ermittelt werden
konnten. Die sich daraus ergebenden Gesamtkosten der baulichen Infrastruktur werden
anschlieRend auf das betreffende LWL-Kabel Uber die Anzahi der genutzten Zige (belegte
Zuge und Betriebsreserve) aufgeteilt. Auch die Ermittiung der Kosten fur das Glasfaserkabel
(LWL-Kabel) wurde erlautert. Die Wiederbeschaffungswerte fur Herstellungskosten konnten,
ebenso wie bei der baulichen Infrastruktur, aus aktuellen Projekten entnommen werden.
Kosten fur Wartung und Instandhaltung konnte wiederum als Aufwand aus dem
Buchhaltungssystem der Antragsgegnerin entnommen werden. Die anteiligen Kosten der
bautichen Infrastruktur und die Kosten des LWL-Kabels werden als Gesamtkosten fur das
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LWL-Kabel mittels der Informationen zu den Belegungsgraden auf die genuizien
Fasernpaare (belegte Fasern und Betriebsreserve) aufgeteilt. Die Amissachversténdigen
wurden diesbeziglich ausdriicklich aufgefordert, die im System HBRRN enthaltenen und
beim Einschautermin gezeigten Belegungsgrade nicht abzuschreiben. Auch die Frage der
wirtschaftlichen Nutzungsdauer und die Kapitalkosten wurden erlautert. Die Kapitalkosten
wiren far die LWL-Kabe! mit demselben Wert wie fUr die bauliche Infrastruktur anzusetzen.
Die Antragsgegnerin bekraftigte nach diesen Ausfuhrungen nochmals, keine Kostendaten
Obergeben zu wollen (Gutachten ON 22; ON 29, Niederschrift mindliche Verhandlung ON 31
samt Beilage).

Die fur eine alternativ moégliche Kostenabschatzung durch die Amtssachverstandigen
zumindest erforderlichen Informationen Uber die unterschiedlichen Kapazitaten und
Belegungsgrade der einzelnen Kabel- bzw. Kabelkanalabschnitte sowie deren Langen sind
bei der Antragsgegnerin zwar vorhanden, wurden aber weder der Telekom-Control-
Kommission noch den Amtssachverstandigen zur Verfigung gestelit bzw nachgewiesen
{(Gutachten ON 22, Punkt 5.1, Niederschrift der mundlichen Verhandlung ON 31, bzw
amisbekannt).

Im zwischen anderen Parteien gefithrien Verfahren D 1/10 der Telekom-Control-Kommission
wurde im Jahr 2010 als gewichteter kostenbasierter Durchschnittswert von sechs Strecken in
Wien fir ein Glasfaserpaar ohne Mitbenutzung einer Betriebsreserve ein Monatsbetrag iHv

Euro pro Meter ermittelf, wobei mogliche unterschiedliche Belegungsgrade dieser
Infrastrukturen in die Durchschnittsbildung Eingang gefunden haben. Eine unmittelbare
Vergleichbarkeit der diesem Betrag zu Grunde liegenden Kosten mit den Kosten der
Antragsgegnerin fur ihre Infrastruktur kann nicht festgestellt werden (Gutachten ON 22,
Punkt 5.1, bzw amtsbekannt).

Es kann nicht festgestellt werden, in welcher Hohe ein marktlbliches Entgelt iSd § 8 Abs 4
TKG 2003 fir die verfahrensgegenstandliche Leistung zu liegen kommt. Der im Verfahren
D 1/10 ermittelte Durchschnittswert iHv SR Euro kommt im Bereich dessen zu liegen,
was die Antragsgegnerin mit der Antragstellerin im gewichteten Durchschnitt fur ahnliche
Leistungen in der Vergangenheit privatrechtiich vereinbart hat, namlich etwa HSlIEN. Die
von der Antragsgegnerin in teilweise geschwarzter Form vorgelegten Verirage mit anderen
Nachfragern ergeben ein durchschnittliches Entgelt iHv etwa ﬁ (Gutachten ON 22,
Punkt 5.3).
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C. Beweiswiirdigung

Die Feststellungen ergeben sich grundsétzlich, soweit im Folgenden nichts Abweichendes
gesagt wird, aus den jeweils in Klammern angefihrten glaubwirdigen und nachvoilziehbaren
Beweismittein bzw. sind amtsbekannt.

Die Feststellung, dass die Antragsgegnerin fur die auf der bescheidgegenstandlichen
Strecke errichtete Infrastruktur Wege-, Leitungs- oder Nutzungsrechte austbt, beruht darauf,
dass (auch) die rechtliche Mitbenutzbarkeit dieser Infrastruktur im Schriftsatz ON 15 nicht
mangels solcher Rechte bestritten wurde. Da die Auslbung derartiger Rechte ein
Tatbestandsmerkmal des § 8 Abs 1 TKG 2003 ist, kann dieses Vorbringen — zumal durch
eine anwaltiich vertretene Partei — dahingehend verstanden werden, dass solche Rechte
auch tatsdchlich ausgetibt werden.

Die negative Feststellung Uber die Kosten der Antragsgegnerin iSd § 8 Abs 4 TKG 2003 fir
die verfahrensgegenstandliche Strecke beruht darauf, dass die Antragsgegnerin trotz
wiederholter Aufforderung nicht zumindest die fur deren Ermittiung minimal erforderlichen
Daten vorlegte. GemaR dem Gutachten ON 22 wére es den Amtssachverstandigen
grundsatzlich méglich gewesen, eine Kostenabschéatzung vorzunehmen. Dazu wéren jedoch
fiir den erforderlichen Berechnungsschritt der Kostenverteilung zumindest Informationen
iber die unterschiedlichen Kapazitaten und Belegungsgrade der einzelnen Kabel- bzw.
Kabelkanalabschnitte sowie deren Langen notwendig gewesen. Wie die
Amtssachverstandigen beim Einschautermin feststellten, verflgt die Antragsgegnerin zwar
tber diese Informationen, weigerte sich aber, diese vorzulegen (oder den
Amtssachverstandigen auch nur das Abschreiben zu gestatten) bzw diese nachzuweisen. In
Ermangelung dieser Informationen war es somit auch nicht mdglich, im Verfahren eine
ersatzweise Kalkulation auf Basis von Annahmen (ber die Hohen der unterschiediichen
Kostendaten vorzunehmen. Die Antragsgegnerin legte erstmals in der von ihr beantragten
mindlichen Verhandlung eine auf der Basis der ihr am 17.02.2011 in Papierform bzw am
17.03 2011 in elektronischer Form Gibermitteiten Tabelle der Amtssachversténdiﬁen erstellte

exemplarische Berechnung fur die gegenstandliche Strecke
h vor. Danach ergabe sich ein Betrag von IR pro Meter pro Monat, bei

dem noch keine Gemeinkosten berilicksichtigt worden seien. Berlicksichiige man einen
Gemeinkostenanteil von [iill, erhohe sich dieser Betrag auf [N, wobei dic [l weit
unter dem liegen, was Wien Energie-intern vorgeschrieben sei. Diese als ,Draft" Ubertiteite
Aufstellung ist jedoch nach eigenen Angaben der Antragsgegnerin einerseits exemplarisch,
andererseits nach Auffassung der Antragsgegnerin noch unvolistandig, da keine
Gemeinkosten einbezogen wurden und zum Dritten nicht durch Unterlagen oder sonstige
Nachweise der einzeinen darin angenommenen Parameter gestiitzt. Auch diese Darsteliung
kann daher nicht als Basis fir eine Feststellung von Kosten iSd § 8 Abs 4 TKG 2003
herangezogen werden, weshalb diesbezlglich insgesamt eine negative Feststellung zu
treffen war.

Auch marktiibliche Entgelte iSd § 8 Abs 4 TKG 2003 konnten nicht festgestellt werden.
Dabei ist grundsatzlich zu beriicksichtigen, dass derzeit ein relevanter Markt fir Dark-Fibre
nicht in der Telekommunikationsmarkteverordnung 2008 enthalten ist und daher keine
Informationen Uber genaue Marktgegebenheiten und allenfalls marktibliche Entgelte bei der
Regulierungsbehdrde bekannt sind. Die von den Parteien dazu im Verfahren jeweils
erstatteten Vorbringen und vorgelegten Unterlagen bzw Daten stitzen — wie das Gutachten
ON 22 ausfuhrlich darstellf — die jeweilige Interessenlage. So ergeben die von der
Antragstellerin  vorgelegten Vertrdge mit der Antragsgegnerin Uber Dark Fibre ein
gewichtetes Mittel von (nur) etwa h was auch etwa dem Antrag von

entsprichi.

Demgegentiber kommt das gewichtete Mittel aus den von der Antragsgegnerin vorgelegten
Vertragen bei [lMERIR zu liegen, wobei zu bericksichtigen ist, dass das mit ON 5 als
markiiblich bezeichnete und beantragte Entgelt von ﬁ von der Antragsgegnerin
urspriinglich auf Basis eines einzigen Rahmenvertrages mit einem Kunden begrindet wurde.
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Erst Uber Aufforderung durch das Schreiben der RTR-GmbH vom 10.02.2011, ON 13,
wurden in der Folge von der Antragsgegnerin auch andere Vertrage gezeigt (17.02.2011)
bzw vorgelegt (ON 17). Da diese jedoch nur in geschwarzter Form — und somit fir die
Telekom-Control-Kommission nicht vollumfanglich Gberprifbar — Gbermittelt wurden und da
insbesondere von der Antragsgegnerin nur ein einziger Vertrag mit der Antragstelierin —
dieser wurde nach den Ausfilhrungen der Amtssachverstandigen in ON 22, Punkt 5.2.3, in
den  Mittelwert samtlicher von Wien Energie vorliegenden Verirage" auch einbezogen ~
vorgelegt wurde, ist auch die Vergleichbarkeit dieser Auswahl mit der
verfahrensgegenstandlichen Fragesteliung nicht zweifelsfrei zu beurteilen. Dabei mag zwar
das gegen eine Vergleichbarkeit der von Silver Server vorgelegten Vertrage mit der
Antragsgegnerin herangezogene Argument, dass hohere Abnahmenmengen zu einem
entsprechend niedrigeren Preis fuhren konnen, nicht ganz unplausibel sein. Ob sich die im
Verfahren erhobenen Preisunterschiede jedoch ausschiieBlich daraus erkldren lassen, kann
insbesondere deshalb nicht beurteilt werden, weil die Antragsgegnerin diesbezlglich
lediglich allgemeine Aussagen getroffen hat ~ ,sefr hohen Forecast, *
ﬁ“; _nicht einmal ansatzweise realisiert; ,dass sehr bald eine gewisse Ernfichterung
und realistische Beurteilung des Mengengeriistes eingefreten ist’ — und sich daher nicht
feststellen lasst, warum tatséchlich gerade dieser eine Vertrag, der zu hdherem Entgelt
abgeschlossen wurde, das marktibliche Niveau darstellen sollte. Es wére die Sache der
Antragsgegnerin gewesen, im Detail darzustellen, warum die prognostizierten aber dem
Vorbringen nach in der Folge nicht realisierten Abnahmemengen zu so massiv geringeren
Preisen gefuhrt haben sollten, wie die in den von Silver Server vorgelegten Vertragen. Das
von der Antragsgegnerin (ON 25, Punkt 4.2) argumentierte, klar dokumentierte Ergebnis der
Marktublichkeitstberprifung liegt daher gerade nicht vor. Zudem ist fraglich, ob aus
Vertragen eines einzigen Unternehmens eine Marktblichkeit (berhaupt ableitbar sein kann.
Auch die anderen von den Amissachverstandigen herangezogenen Anhaltspunkte (ON 22,
Punkt 5.2.4) kénnen mangels Vergleichbarkeit nicht fir eine positive Feststellung der
Marktiblichkeit herangezogen werden. So sind insbesondere die von A1 Telekom Austria
AG im RUO 2011 verdffentlichten Regelungen (und damit auch die Preise) fur die
Uberiassung von Glasfaserpaaren nicht direkt vergleichbar, weil diese Leistungen einerseits
nur im Zusammenhang mit einer (Teil-)Entblndelung der Kupferdoppelader Gberhaupt
nachgefragt werden kénnen und auch dann nur die Strecke bis zum Kabelverzweiger (bzw
der ARU - ,Access Remote Unit") umfasst ist, nicht aber bis zum Endkunden. Auch die
Wholesale EtherLink Leistungen sind - weil sie als Dienst auf einer anderen
Wertschépfungstiefe stehen, als passiver Infrastrukturzugang — nicht vergleichbar. Auch in
der mundlichen Verhandiung wurden von den Parteien nur allgemeine Aussagen zur
Marktiblichkeit gemacht. Angaben zu Preisen allfalliger alternativer Anbieter — ob es solche
gerade fur die gegenstandlichen Strecken gibt wurde vermutet, aber nicht konkretisiert ~
wurden nicht gemacht (ON 31). Auf Basis der im Verfahren — mit iSd § 39 AVG zumutbarem
Aufwand — erhobenen Daten ist daher zwar keine Marktiblichkeit feststelibar, aber immerhin

zeigt sich, dass die von den Parteien jeweils dargestellten Daten etwa im Bereich der
jeweiligen Antrage — - zu liegen kommen.

Die Feststellung, welche Informationen die Amissachverstandigen der Antragsgegnerin am
17.02.2011 Uber die erforderlichen Kostendaten bzw in welcher Form diese erhoben bzw
abgeschatzt hatten werden kénnen, gegeben haben, beruht neben dem Gutachten ON 22
auf der glaubwirdigen Aussage des Amissachverstéandigen Dr. B i» der mindlichen
Verhandiung vom 21.03.2011. Die Aussage der als Zeugin einvernommenen Mitarbeiterin
der Antragsgegnerin, Dr. B die angab, ihr sei nicht erinnerlich, dass Fragen der
Kostenrechnung im selben Detailgrad besprochen worden seien, wie in der mindlichen
Verhandlung, kann die Glaubwirdigkeit des Amtssachverstandigen nicht erschittern. Die
Zeugin gab ausdriicklich an, bei dem Termin am 17.02.2011 nicht durchgehend anwesend
gewesen zu sein, sodass ausgeschlossen werden kann, dass sie eine umfassende
Erinnerung zu den dort gemachten Angaben haben kann. Dass grundsétzlich tber Kosten
gesprochen wurde — etwa Uber das Thema WACC; darliber, dass Kosten durch akiuelle
Vertrage nachgewiesen werden konnten und Uber Vergleiche zum Verfahren D 1/10 -
bestatigte auch die Zeugin, die im Ubrigen angab, Uber keine Ausbildung in Kostenrechnung
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7u verfugen. Auch der TR RE e, Cer Antragsgegnerin,
Ing. i, bestatigte, dass ein Ausdruck des Excel-Sheets Uibergeben und auch grob erdrtert
wurde, gefahlsmaiig ahnlich oder etwas kirzer als im Rahmen der Verhandlung. Auch er
konnte sich an das Thema WACC erinnern.

Mit Schriftsatz ON 25 nahm die Antragsgegnerin zum Gutachten der Amtssachverstandigen,
ON 22, Stellung. Auf die dabei vorgebrachten — bzw grofiteils wiederholten — Argumente
wurde an den entsprechenden Stellen dieses Bescheides eingegangen, worauf verwiesen
wird. Soweit die Antragsgegnerin zusétzlich moniert, dass ihr teilweise Daten, die dem
Gutachten zu Grunde gelegt seien, nicht ungeschwérzt Obermittelt worden seien, ist
auszufihren, dass diese Daten ~ diese betrafen Verirage der Anfragstelierin mit anderen
Unternehmen — in keine der Kalkulationen der Amtssachverstandigen eingeflossen sind, da
mangels Langeninformationen der Strecken keine Vergleichbarkeit angenommen werden
konnte (ON 22, 5.2.2, dritter Absatz). Die Daten waren daher fur das Verfahren irrelevant
und — zumal auch am Verfahren unbeteiligte Dritte betroffen waren — gemaB § 125 TKG
2003 ebenso von der Einsicht durch die Antragsgegnerin auszunehmen, wie umgekehrt
auch die mit ON 17 Gbermittelten Vertrage der Antragsgegnerin mit dritten Unternehmen.
Das Vorbringen in ON 25 kann daher zusammengefasst keine Zweifel an der Schlissigkeit
des Gutachtens der Amissachversténdigen begriinden.

D. Rechtliche Beurteilung

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

§ 9 Abs 1 und 2 TKG 2003 idF BGB! 1 Nr 50/2010 lauten auszugsweise:

(1) Jeder gemaB § 8 Abs. 1 und Ta Verpflichtete muss Bereitstelfern eines
Kommunikationsnefzes auf Nachfrage ein Angebot zur Mitbenutzung abgeben. [...] Alle
Beleiligten haben hiebei das Ziel anzustreben, Mithenutzung zu ermdéglichen und zu
erleichtern.

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

Voraussetzung fur die Antragstelung an die Telekom-Control-Kommission in einem
Verfahren nach § 9 TKG 2003 sind damit — wie in den Verfahren nach § 50 TKG 2003 — eine
entsprechende Nachfrage des (potenziell) Berechtigten und wenigstens vierwSchige
Verhandiungen (iber das Mitbenutzungsrecht.

2. Der Antrag der Silver Server GmbH

2.1. Zur Nachfrage der Silver Server

Mit dem rechtzeitig vor Antragsteliung an die Antragsgegnerin gerichteten Schreiben der
Sitver Server vom 30.11.2009, Beilage /1 zu ON 1, fragte Silver Server bei der
Antragsgegnerin die Mitbenutzung gemall § 8 ff TKG 2003 von Yunbeschalteten
Lichtwellenleitern (Dark Fiber)* unter anderem zwischen dem Standort Burogebaude 1150
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wien, EERIEIRE Und dem vorgeschlagenen Ubergabepunkt Standort Silver Server
1150 Wien, [N nach, wobei oOrtlich néhere bzw kostenglnstigere
Ubergabepunkte, die der Sitver Server aber nicht bekannt waren, bevorzugt wirden. Der
Antrag der Silver Server langte am 10.12.2010, somit mehr ais vier Wochen nach der
Nachfrage bei der RTR-GmbH als Geschaftsstelie der Telekom-Control-Kommission ein. Die

Verfahrensvoraussetzung der rechizeitigen Nachfrage ist somit erfullt.
2.2. Zu den Grenzen des Verfahrensgegenstandes

2.21. Einschrinkung des Mitbenutzungsrechts auf die Nutzung zur Erbringung
von Teiekommunikationsdiensten

Gemal § 120 Abs 1 TKG 2003 nimmt, soweit sich ein verfahrenseinleitender Antrag auf die
Nutzung eines Kommunikationsnetzes, einer zugehodrigen 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 gemalk § 8
und § 9 TKG 2003 wahr. Die Erl zur RV dazu lauten auszugsweise wie folgt: ,Betrifft ein
Antrag mehrere Nutzungsarten (zB Rundfunkibertragung und Telekommunikationsdienst),
so sind die Antrége zu trennen und von der jeweils zusténdigen Regulierungsbehérde zu
bearbeiten® Daraus ergibt sich, dass die jeweilige Regulierungsbehorde auch nur for die
entsprechende Nutzungsart — Telekommunikationsdienste oder Verbreitung von Rundfunk —
eine Anordnung gemal § 9 TKG 2003 treffen kann. Die Anordnung der Telekom-Control-
Kommission Uber den Antrag der Silver Server kann somit nur eine Mitbenutzung der
nachgefragten  Infrastrukiur  for Kommunikationslinien  zur  Erbringung  von
Telekommunikationsdiensten umfassen.

Die Nutzung der mitbenutzten Infrastruktur auch fir die Verbreitung von Rundfunk ist daher
nicht verfahrensgegensténdlich und der Antragstellerin daher nicht gestattet. Da sich dies
aus der angeordneten Formulierung, wonach lediglich Telekommunikationsdienste iSd § 3 Z
21 TKG 2003 umfasst sind, zweifelsfrei ergibt, wurde der von der Antragsgegnerin
peantragte zusatzliche Hinweis, dass Rundfunkdienste nicht umfasst seien, nicht
aufgenommen.

2.2.2. Zum Umfang und der Konkretisierung des Antrags

Die Antragsgegnerin thematisierte in verschiedenen Schriftsatzen (ON 5, ON 12, ON 15
sowie ON 25) und in der mindiichen Verhandlung die aus ihrer Sicht erforderliche
Konkretisierung eines Antrags in einem Verfahren nach den §§ 8 ff TKG 2003.

So brachte die Antragsgegnerin im Schriffsatz vom 17.01.2011, ON 5, vor, der Antrag ON 1
lasse nicht erkennen, welcher der darin genannten endkundenseitigen mit weichem
netzseitigen Zugangspunkt verbunden werden solle, oder ob alle Punkie vermascht
verbunden werden sollten. Der Antrag sei daher unschliissig.

Diesem Vorbringen kann nicht gefoigt werden. Einerseits ist der Antrag darauf gerichtet,
sofern ein langenabhéngiges Entgelt festgelegt wirde, die kirzeste Strecke" zu erhalten
(ON 1, Punkt 3.1). Da jeweils ein Fasernpaar zwischen zwei Punkten in 1020 und zwei
Punkten in 1150 Wien beantragt wurde, ergibt sich schon daraus, dass nach dem Antrag die
jeweils naher aneinander liegenden Punkte verbunden werden sollten und keine
Vermaschung bzw keine Verbindung beider endkundenseitigen Punkte mit dem netzseitigen
Zugangspunkt in 1020 Wien, beantragt war. Auflerdem ist auch der Nachfrage, die dem
Antrag als Beilage ./1 beigefugt war, klar zu entnehmen, welche Punkte nach dem Antrag
miteinander verbunden werden sollten. Die von der Antragsgegnerin dieshezugiich
vermutete Unschliissigkeit des Antrages liegt daher ebenso wenig vor, wie die in ON 25,
Punkt 5.2, monierte Aktenwidrigkeit der Bezeichnung der Strecken durch die
Amtssachverstandigen, die lediglich der Klarstellung dient.

Weiters argumentiert die Antragsgegnerin, zuletzt wieder in der Stellungnahme ON 25 zum
Gutachten, am genannten Zugangspunkt in 1150 Wien, . verfige sie nicht
Gber Infrastruktur  und  ,eine  Verpflichtung  zur  Offenlegung  von  nicht
antragsgegenstéandiichen Details der Netzinfrastruktur' entbehre jeder Rechtsgrundiage (ON
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5). Dabei Obersieht die Antragsgegnerin iedoch, dass sie nicht zur Offenlegung ihrer
gesamten infrastruktur im Umbkreis von Metern um den genannien Zugangspunkt,
sondern lediglich dazu aufgefordert war, fur den Fall dass an den im Antrag genannten
Streckenanfangs- und Streckenendpunkten, ,inshesondere den Standorten (Kollokationen)
der Silver Server GmbH kein Zugang zu unbeschalteten Leitungen in Erdkabeln moglich sein
[solite], sofem vorhanden, andere Zugangsmdglichkeiten in der Ndhe" (ON 2) zu nennen.
Diese Verpflichtung ist entgegen der Meinung der Antragsgegnerin von den §§ 8 f TKG
2003, insbesondere von § 9 Abs 1, wonach alle ,Befeiligten ... das Ziel anzustreben [haben],
Mitbenutzung zu ermdglichen und zu erleichtern®, auch umfasst. Der Nachfrager nach
Mitbenutzung weill in der Regel nicht konkret, wo - inshesondere die netzseitigen -
Zugangsmoglichkeiten zur Infrastruktur des Antragsgegners sind. Wirde man daher, wie die
Antragsgegnerin, tatsdchlich jede Verpflichtung zur Offenlegung von moglichen
Zugangspunkien verneinen und zusaizlich nur eine Antragsstellung fur zuldssig erachten, bei
der die beiden Endpunkte (dennoch) konkret genannt werden konnen, verbliebe fir eine
sinnvolle Anwendung der gegenstandlichen Bestimmungen praktisch kaum mehr Raum. Der
Nachfrager hatte nur die Moglichkeit, Nachfragen bzw Antrage ,auf gut Glick® zu stellen, bis
er einen vorhandenen und verwendbaren Zugangspunkt gefunden hat. Bei rechtsrichtiger
Interpretation der §§ 8 f TKG 2003 ist es daher ausreichend, wenn der Nachfrager im Antrag
mogliche (netzseitige) Zugangspunkte, zB eine eigene Kollokation, nennt, damit der
Infrastrukturinhaber priffen und bekannt geben kann, ob und gegebenenfalls wo er in der
Nzhe Gber zumindest einen Zugangspunkt verfugt.

Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass gemaR § 9 Abs 2 TKG 2003 im Verfahren nur
auf fristgerechte Einwendungen Bedacht zu nehmen ist, wofur dem Verpflichteten lediglich 2
Wochen zur Verfugung stehen. In dieser Zeit muss der Inhaber der nachgefragten
Infrastruktur nicht nur prifen ob, bzw weiche Infrastruktur tatsachlich besteht, sondemn auch,
welche Umstande der nachgefragten Mitbenutzung fir die Beurteilung der wirischaftlichen
Zumutbarkeit und technischen Vertretbarkeit eine Rolle spielen und in welcher Weise dies
der Fall ist. Daraus lasst sich ableiten, dass die Nachfrage bzw der Antrag entsprechend
konkret gefasst sein muss, um diese Beurteilung zu ermdglichen. Der Antrag der Silver
Server erfullt Uber die Nennung je eines endkundenseitigen und eines moglichen
netzseitigen Zugangspunktes diese Voraussetzung. Es ist der Antragsgegnerin daher zwar
insofern zuzustimmen, als die bloR ailgemeine Einholung von Information dartber, welche
fremde Infrastruktur vorhanden ist, um in der Folge die eigenen Ausbaupldne darauf
aufzubauen, nicht vom Gesetzeszweck umfasst ist. Die Mitieilung, ob an dem beantragten
netzseitigen Zugangspunkt oder wo in dessen Nahe zumindest ein moglicher Zugangspunkt
vorhanden ist, ist aber von den §§ 8 f TKG 2003 entgegen der Rechtsauffassung der
Antragsgegnerin zweifellos umfasst.

Da in aller Regel, wie auch im vorliegenden Fall, nur der Infrastrukturinhaber Gber diese
verfahrensrelevanten Informationen zu méglichen Zugangspunkten verfigt und diese in
diesem Sinne ,antragsgegensténdlichen Details der Netzinfrastruktur' auch nicht in anderer
Weise amtswegig beigeschafft werden kénnen, besteht die Verpflichtung zur Offenlegung im
dargestellten Umfang nicht zuletzt auch nach der einschldgigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs zur Mitwirkungspflicht von Parteien in Verwaltungsverfahren (vgl
dazu unten Punkt 5.3.6.1.3).

Vor diesem Hintergrund Oberzeugt auch das, zuletzt in ON 25 und ON 31 wiederhoite,
Vorbringen der Antragsgegnerin Gber eine bioR ,vorfdufige” Antragslage bzw Antragstellung
nicht. Mit dieser Formulierung bezieht sich die Antragsgegnerin offenkundig auf das
Schreiben der RTR-GmbH vom 10.02.2011, ON 13, mit welchem der Antragsgegnerin
wegen ihres (oben dargestellten) Vorbringens Gber die vermeintliche Unschlissigkeit des
Antrags formal mitgeteilt wurde, welche Streckenflhrungen ,vorfaufig" als antrags- und
verfahrensgegenstandlich betrachtet wurden. Die Antragsgegnerin hatte bis dahin fur die
beantragte Strecke in 1150 Wien lediglich mitgeteilt, an der konkret genannten Adresse
* iiber keine Glasfaserinfrastruktur zu verflgen, ohne jedoch ~ entgegen ihrer
Mitwirkungsverpflichtung — einen alternativen Zugangspunkt genannt zu haben, obwohl nach
eigener Aussage iON 25 Punkt 2.1.(a)) .bei der Dichte des Zugangsnetzes der
Antragsgegnerin Zugangspunkie* in der Umgebung der im Antrag genannten
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Adresse bestehen. Die Antragsgegnerin wurde mit ON 13 daher ausdrucklich gefragt, ob der
in Beilage ./2 zu ON 1, dem Angebot der Antragsgegnerin an die Aniragstellerin vom Februar
2010, genannte Zugangspunkt in 1120 Wien, e e rechitlich,
technisch und wirtschaftlich fur eine Mitbenutzung verfigbar sei, widrigenfalls ein anderer
Zugangspunkt zu nennen war. Die Formulierung ,vorfdufig" bezog sich dabei lediglich darauf,
dass die genannte Str fuhrung ,Birogebdude FRATEIERERINIER, 1150 Wien, bis
Ubergabepunk: NIRRT 17120 Wien' vorbehaltlich der Antwort der
Antragsgegnerin auf diese Frage als verfahrensgegensténdlich zu betrachten war. Da das
Vorhandensein eines moglichen Ubergabepunkts in der (ks | 120 Wien, in
der Folge mit ON 15 zugestanden wurde, ist der Verfahrensgegenstand spatestens seit
dieser Stellungnahme vom 17.02.2011 geklart und ausreichend konkretisiert. Der Umstand,
dass die verfahrensgegenstandlichen Strecken nicht bereits friher gekldrt waren, lag
ausschlieRlich daran, dass die Antragsgegnerin ihrer oben dargesteliten Verpflichtung zur
Nennung des nachsten méglichen Zugangspunktes nicht bereits auftragsgemafl mit ihrer
ersten Stellungnahme vom 17.01.2011, ON 5, nachgekommen war.

Dieser Zugangspunkt war nach den obigen Ausfihrungen auch von Anfang an vom Antrag
der Silver Server umfasst. Es liegt insofern auch nicht die von der Antragsgegnerin (ON 15,
Punkt 2) argumentierte bzw als erforderlich erachtete (ON 25, Punkt 2.1.(c))
Antragsanderung vor, zumal die Antragsgegnerin keinen anderen bzw néheren
Zugangspunkt im Verfahren genannt hat. Der diesbeziglich gegenteiligen Rechtsauffassung
der Antragsgegnerin wird daher aus diesen Grinden nicht gefolgt.

3. Trennbarkeit des Verfahrensgegenstandes

Silver Server beantragte mit ON 1 die Mitbenutzung von Glasfaserpaaren auf zwei
unterschiedlichen Strecken in Wien. Die relevanten Fragesteliungen der jeweils vorhandenen
Infrastruktur, der technischen Vertretbarkeit und der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
einschlieRlich 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 VWGH 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 fdr sich allein
selbstandig bestehen kénnte.") 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
Griinden der Praktikabilitat und der Lesbarkeit — zweckmaRig ist, Gber jede Strecke mit
gesondertem Bescheid zu entscheiden.

4. Verpflichtung zur Gestattung der Mitbenutzung nach § 8 Abs 1 TKG 2003
§ 8 TKG 2003 idF BGBI | Nr 50/2010 lautet auszugsweise:

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

(1b) Bei Ausiibung der Rechte nach Abs. 1 und Abs. 1a sind die Nutzung bestehender
Einrichtungen sowie kiinflige technische Entwicklungen, welche die vorldufige Freihaltung
von Leitungs-, Verrohrungs- und Schachtkapazitdten erfordern, zu beriicksichtigen.

(4) Dem durch ein Mitbenutzungsrecht Belasteten ist eine angemessene geldwerte
Abgeltung zu leisten. Dabei sind jedenfalls die Kosten fiir die Errichtung der mitbenutzten
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Anlage, einschlieBlich der Kosten der Akquisition, die laufenden Betriebskosten und die mit
der Mitbeniitzung verbundenen sonstigen Kosten sowie die Marktiiblichkeit von Entgelten
angemessen zu berticksichtigen.”

4.4. Zu den Tatbestandsmerkmalen des § 8 Abs 1 und Abs ib TKG 2003 im
Einzelnen

4.1.1. Ausiiben von Rechten

Nach den Feststellungen 0bt die  Antragsgegnerin  ais fnhaberin  der
bescheidgegenstandlichen Leitungen Rechte iSd § 8 Abs 1 TKG 2003 aus.

4.1.2. Mitbenutzbare Infrastruktur — aktuelle Eigennutzung

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

4.1.3. Nutzung fiir Kommunikationslinien

Bei den auf der anordnungsgegenstandiichen Strecke bestehenden Glasfasern handelt es
sich um fur Zwecke von Kommunikationslinien nutzbare infrastruktur iSd § 8 Abs 1 TKG
2003. Die Antragstellerin ist Inhaberin einer Bestatigung gemaf §§ 15 iVm 133 Abs 4 Satz 2
TKG 2003 und erbringt 6ffentliche Sprachtelefon- und andere Telekommunikationsdienste
iSd § 3 Z 21 TKG 2003, insbesondere breitbandige internetdienste. Nach dem Vorbringen
der Antragstellerin  im Antrag ON 1, ist auch die Mitbenutzung  der
verfahrensaegenstandlichen Infrastruktur fur die Anbindung des Objekts 1150 Wien,
EEESENEEEEEE o cpiant. Die Mitbenutzung soll daher fiir Kommunikationslinien iSd§8
Abs 1 TKG 2003 erfolgen, ist aber auch auf diese Nutzungsart eingeschrankt (vgl. oben
Punkt H.D.2.2.1). _

4.1.4. Technische Vertretbarkeit und wirtschaftliche Zumutbarkeit

Die technische Vertretbarkeit der beantragten Mitbenutzung eines Glasfaserpaares konnte
ebenfalls festgestellt werden. Bei der Prufung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
beriicksichtigt die Telekom-Control-Kommission neben dem Entgelt (dazu Punkt 5.3.6) fur
die Mitbenutzung insbesondere, dass auch ,Kapazitatsengpasse” ~ im Sinne kurzfristigen,
kiinftigen Eigenbedarfs der Antragsgegnerin an den vorhandenen Leitungen — nicht
bestehen. 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 Endkundenobjekts —
eingeschrankt wird, zu dem die Antragsgegnerin die Moglichkeit zur Stellungnahme gemai
§ 9 Abs 2 TKG 2003 hatte und wahrgenommen hat,

Kiinftige fechnische Entwickiungen, welche die vorldufige Freihaltung von Leiftungs-,
Verrohrungs- und Schachtkapazitaten erfordern” iSd § 8 Abs 1b TKG 2003 sprechen nach
den auf dem Vorbringen der Antragsgegnerin beruhenden Feststellungen nicht gegen eine
Mitbenutzung. Zusétzlich wird darauf hingewiesen, dass bei der gesamten Ausgestaltung
des Anordnungstextes im Rahmen der Abwagung der Interessen auf die Zumutbarkeit iSd §
8 Abs 1 TKG 2003 Riicksicht zu nehmen war. Auf die Begrundung unten in Punkt 11.D.5 wird
verwiesen.

4.1.5. Ergebnis

Die Antragsgegnerin ist daher zusammengefasst gemal § 8 TKG 2003 verpflichtet, der
Antragstellerin  die entgeltiche Mitbenutzung fir Telekommunikationslinien gemal
Spruchpunkt 1.A.1 zu gestatten.

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

Wie auch nach §§ 48, 50 TKG 2003 hat auch jeder gemaR § 8 Abs 1 und 1a TKG 2003
Verpflichtete auf Nachfrage ,ein Angebot zur Mitbenutzung" abzugeben. Ebenso haben ,Alle
Beteiligten ... hiebei das Ziel anzustreben, Mithenutzung zu erméglichen und zu erleichtern.”
Abs 2 bestimmt zusatzlich, dass nur dann, wenn ,zwischen dem Verpflichteten und dem
Berechtigten eine Vereinbarung (ber das Mithenttzungsrecht oder die Abgeltung ... nicht
zustande* kommt, die Regulierungsbehérde zur Entscheidung angerufen werden kann. Auch
bei der Mitbenutzung nach § 9 TKG 2003 ist daher primér ein Vertrag das vom Gesetz
intendierte Ziel. Die Anordnung der Telekom-Controi-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, fithrte der Verwaltungsgerichtshof
petreffend die  Anordnungsmoglichkeit der Telekom-Control-Kommission nach der
hinsichtlich der Vertragsersetzung vergleichbaren Bestimmung des § 41 TKG (1997) aus,

dass die Telekom-Control-Kommission LHicht fiir jede in einer
Zusammenschaltungsanordnung getroffene  Bestimmung jeweils einer ausdriicklichen
gesetzlichen Grundfage {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
peschreibt, ist auf die Bestimmung des § 9 TKG 2003 idgF ebenso anzuwenden. So flhrte
der Verwaltungsgerichtshof auch im Erkenntnis vom 03.08.2008, 2006/03/0079, aus, dass
der Telekom-Control-Kommission im Zusammenhang mit Verfahren nach § 50 TKG 2003
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 der (veroffentlichten) Anordnung der
Telekom-Control-Kommission im Verfahren D 1/10 basieren. Soweit Abweichungen
beantragt wurden, war der vom Verwaltungsgerichtshof geforderte faire Ausgleich der
Interessen der Verfahrensparteien zu finden.

5.3. Zu den angeordneten Regelungen im Einzelnen

5.3.1. Zu Punkt 1 - Anordnungsgegenstand; Punkt 2 — Beginn und Umfang der
Mitbenutzung

Punkt 1 spezifiziert die Infrastruktur, zu deren Mitbenutzung die Antragstellerin berechtigt ist
und zwar grundsatzlich nach den relevanten Endpunkten. Die von der Antragstellerin
ebenfalls beantragte Mitbenutzung auch der notwendigen Schachte und Muffen im
erforderlichen AusmaR wurde entgegen dem Antrag der Aniragsgegnerin ebenfalls
aufgenommen. Dies bedeutet allerdings nicht, dass die Antragstelierin damit - {iber die
Regelung des Punktes 6 hinausgehend — einen eigenstandigen Zugang zu diesen
Schaltstelien erhalt, sondern lediglich, dass diese auf der Strecke liegenden
Infrastrukturelemente ebenfalls notwendig sind, um eine Verbindung zwischen den
Endpunkten zu betreiben.

Zum Beginn der Mitbenutzung beantragte Silver Server eine (der Regulierungspraxis
entsprechende) Regelung, wonach das Mitbenutzungsrecht ausgelibt werden durfe, sobald
der NB dem NG glaubhaft gemacht hat, dass die zur Anbindung des Objekts zusatzlich
erforderliche eigene Infrastruktur errichtet wurde bzw dass diese zeitgleich mit der
Realisierung der Mitbenutzung errichtet werden wird. Die Antragsgegnerin brachte dagegen
vor, dass diese Regelung eine =zeitlich unbeschrénkte entgeltfreie Option auf
Geltendmachung der Mitbenutzung bewirke und beantragte daher demgegeniiber eine
Regelung, wonach das Mitbenutzungsrecht grundsatzlich ab Rechtskraft ausgeubt werden
dorfe. Das Entgelt sei ab der Ubergabe, spatestens aber nach 30 Tagen bzw bei von der
Antragsgegnerin zu vertretenden Verzdgerungen, ab deren Wegfall, geschuldet.
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Die Telekom-Control-Kommission erachtet folgende, zwischen diesen Positionen
vermittelnde Lésung als angemessen: Eine Regelung, wonach nach Ablauf von 30 Tagen
jedenfalis das Entgelt zu bezahlen ware, erscheint der Telekom-Control-Kommission fur den
Fall dass der NB das Mitbenutzungsrecht faktisch noch nicht austben kann, weil seine
eigene Infrastrukiur noch nicht bereit ist, dem NB gegenlber unangemessen zu sein.
Andererseits ist aber tatsachlich zu berlcksichtigen, dass bei der von Silver Server
beantragten Regelung ein gewisses Potenzial dafir besteht, dass die von der
Antragsgegnerin als unentgeltliche unbefristete Option bezeichnete Situation eintritt, die
wiederum der Antragsgegnerin gegeniber unangemessen wére. Aus diesem Grund ist es
zweckmaRig und angemessen, zwar grundsétziich vom - auf der bisherigen
Anordnungspraxis beruhenden — Antrag der Silver Server auszugehen, die Moglichkeit der
Geltendmachung des Mitbenutzungsrechts aber zeitlich zu befristen. Bei der angeordneten
Frist von zwei Monaten berlicksichtigt die Telekom-Control-Kommission, dass Silver Server
nach eigenen Angaben am netzseitigen Zugangspunkt bereits einen aufrechten Zugang zum
Netz der Antragsgegnerin unterhdlt und daher eine rasche Auslbung des
Mitbeniitzungsrechts realisierbar sein muss. Von der Antragsgegnerin zu vertretende
Verzodgerungen verlangern diese Frist.

Der konkrete Zeitpunkt der Ubergabe der mitbenutzten Infrastruktur ist nach Punkt 4 des
Anordnungstextes zwischen den Parteien ~ unter Ber{icksichtigung von § 9 Abs 1 letzter
Satz TKG 2003 —~ zu koordinieren und ehestmdglich zu realisieren. Nach ungenutztem Ablauf
der (allenfalls verlangerten) Frist endet das Anordnungsverhdltnis der Parteien. Das
Mitbenutzungsrecht kénnte dann nicht mehr ausgeiibt werden, weshalb auch keine weitere
Evidenzhaltung durch die Antragsgegnerin mehr erforderlich ware.

5.3.2. Zu Punkt 3 - Berechtigungsverhiéltnisse

Punkt 3 stelit klar, dass sich durch die gegensténdliche Anordnung an den bestehenden
Berechtigungsverhéltnissen nichts &andert. Auf § 12 Abs 3 TKG 2003 wird in diesem
Zusammenhang verwiesen, Die Kennzeichnungspflicht der von der Antragstelierin allenfalls,
soweit zuldssig, eingebrachten eigenen Einrichtungen dient der Erleichterung der
Abwicklung des Mitbenutzungsverhaltnisses. Die von der Antragsgegnerin diesbezlglich
beantragte Erweiterung, wonach der NG bei fehlender Kennzeichnung auch fir ,ungrob
fahridssige* Beschéadigungen nicht hafte, wurde nicht angeordnet, da nach Punkt 11 fur
anderes Verschulden als grob fahridssiges oder vorsatzliches Verhalten ohnedies nicht
gehaftet wird. Sollte es sich bei dieser Formulierung demgegeniiber um einen lrrtum handein
und tatsachlich die Haftung auch fiir grob fahridssiges Verhalten ausgeschiossen werden, so
erscheint dies unangemessen und wird aus diesem Grund nicht angeordnet.

5.3.3. Zu Punkt 4 - Abwickiung

Die Abwicklung der konkreten Realisierung ist grundsétzlich zwischen den Parteien im Wege
der zu installierenden Koordinatoren abzustimmen. Die diesbezigliche Anordnung beruht im
Waesentlichen auf Ubereinstimmenden Antragen der Parteien. Die von der Antragsgegnerin
zusatzlich beantragte Regelung, wonach der NG nicht zur Herstellung von Einrichtungen
verpflichtet ist, die die beantragte Mitbenutzung iiberhaupt erst erméglichen”, wurde als nicht
verfahrensrelevant nicht Ubermommen, da die technische Realisierbarkeit der konkreten
verfahrensgegenstandlichen Mitbenutzung im Verfahren unstrittig war.

5.3.4. Zu Punkt 5 - Technische Rahmenbedingungen und Ubergabe

Die von den Parteien beantragten Texte zu den Ubergabepunkten sind inhaltlich weitgehend
shnlich, wenn sie sich auch teilweise in der Formulierung unterscheiden. Ubergabepunkt ist
jeweils das Patchpanel oder eine vergleichbaren Einrichtung der Antragsgegnerin. Da im
objekt INEIEEEEE b<r<its eine Zugangsmoglichkeit der Antragstellerin zum Netz der
Antragsgegnerin besteht, wird zweckmaRigerweise die nach Punkt 4 dieser Anordnung
konkret zu vereinbarende Ubergabe der verfahrensgegenstandlichen Glasfasern dort
stattfinden. Eine Verpflichtung der Antragsgegnerin, im erforderlichen Umfang auch Zugang
zu ihren eigenen Einrichtungen zu gewahren, wurde aufgenommen. Eine Verpflichtung, auch
Zugang zu den Raumlichkeiten des Endkunden oder anderer Verfligungsberechtigter zu
gewshren, scheidet aus, weil die Antragsgegnerin diesbeziglich selbst nicht
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verfagungsberechtigt ist. Die Telekom-Control-Kommission geht jedoch diesbezlglich von
einer Best-Effort-Verpflichtung iSd § 9 Abs 1 TKG 2003 aus, wonach die Antragsgegnerin
einen derartigen Zugang soweit moglich unterstiitzen muss. Allenfalls fir den Zugang von
dritter Seite erforderliche Zustimmungen (vgl etwa das Vorbringen der Antragsgegnerin in
ON 15, Punkt 3.1) hat nach Punkt 10.3 dieser Anordnung die Antragstellerin (vorab)
beizubringen.

Die von beiden Parteien (grundsatzlich) tbereinstimmend beantragte Regelung tber die
Erstellung eines Ubergabeprotokolls, das die in Punkt 5 genannten Angaben zu enthalten
hat, erscheint der Telekom-Control-Kommission zweckmaRig. Auf Basis des Antrags der
Antragsgegnerin wurde jedoch der von Silver Server beantragte Punkt ,Anzahl der
Steckverbindungen® durch ,Messprotokolle (OTDR-Berichte)® ersetzt, da nach den
Ausfohrungen der Amtssachverstandigen im Gutachten ON 22, Punkt 3.2.4., mittels OTDR-
Messungen hicht nur die Dampfung und Position der Steckverbindungen, sondern auch der
Spleilverbindungen und die Dampfung der Fasern selbst gemessen werden kann und die
Regelung daher in dieser Form zweckmaBiger ist.

5.3.5.  Zu Punkt 6 - Wartung/instandsetzung der Anlagen des NG und Punkt 7 -
Anderungen der Anlagen des NG

Die Punkte 6 und 7 beruhen auf im Wesentlichen Ubereinstimmenden Antragen, die sich nur
geringfugig sprachlich unterschieden. Auf das - wie die Regelung in Punkt 7 ~ ebenfalls auf
§ 11 TKG 2003 beruhende aufBerordentliche Kindigungsrecht nach Punkt 12.2.2 des
Anordnungstextes, wenn nicht nur eine Verlegung, sondern eine Entfernung der
Einrichtungen der Antragstelierin zwingend erforderlich sind, wird hingewiesen.

5.3.6. Zu Punkt 8 - Entgelte
5.3.6.1. Hoéhe des monatlichen Entgelts

Bei der Anordnung des Entgelts iHv |RSENEI Pro Meter und Monat geht die Telekom-
Control-Kommission von folgenden Uberlegungen aus:

Die einschlagige Bestimmung des § 8 Abs 4 TKG 2003 schreibt vor, dass dem durch ein
Mitbenutzungsrecht Belasteten eine angemessene geldwerte Abgeltung zu leisten ist. Dabei
sind ,jedenfalls die Kosten fir die Errichtung der mithenutzten Anlage, einschiiellich der
Kosten der Akquisition, die laufenden Betriebskosten und die mit der Mithendtzung
verbundenen sonstigen Kosten sowie die Markttiblichkeit von Entgelten angemessen zu
beriicksichtigen”.

Die Antragsgegnerin wurde erstmals mit Schreiben der RTR-GmbH vom 14.12.2010, ON 2
(Punkt 5.), aufgefordert, (auch) die Kosten in diesem Sinn mitzuteilen.

536.1.1 Vorbringen der Antragsgegnetin

Die Antragsgegnerin legte mit ihrem innerhalb der Frist des § 9 Abs 2 TKG 2003 am
17.01.2011 erstatteten Schrifisatz ON 5 entgegen dieser Aufforderung durch die Teiekom-
Control-Kommission keine Kostendaten bzw -belege vor, da sie die konkret beantragten
Strecken fir ungeklart erachtete. Auch nach einer weiteren Aufforderung vom 21.01.2011
(ON 7), legte die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 04.02.2011, ON 12, keine
entsprechende Kostendaten vor. Vielmehr sei dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
folgend auf das gelindeste Mittel abzustellen und daher das angemessene Entgelt
ausschliellich nach Marktiblichkeit zu bemessen. Lediglich sofern ,die TKK eine Darlegung
der Kosten auch in Ansehung eines hinreichend begriindeten, marktablichen Entgelts fiir
notwendig erachtet und dies entsprechend begriindet” werde .die Antragsgegnerin
selbstverstandlich ihrer Mitwirkungspflicht nachkommen und die gewdinschten Kostendaten
zumindest in jenem Umfang, der mit zumutbarem Aufwand leistbar ist, erheben.” (ON 12,
Punkt 2.1). Mit Schreiben vom 10.02.2011, ON 13, wurden der Antragsgegnerin im Hinblick
auf die vermeintliche Unklarheit des Verfahrensgegenstandes die entsprechenden Strecken
mitgeteilt (vgl. diesbeziiglich oben Punkt 11.D.2.2.2) und sie erneut aufgefordert, die nach § 8
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Abs 4 TKG 2003 ,jedenfalis” zu beriicksichtigenden und daher erforderlichen Kostendaten
beizubringen. Diese Aufforderung wurde mit Schriftsatz vom 17.02.2011, ON 15, lediglich mit
einem Verweis auf die bisherigen Ausfihrungen dazu beantwortet. Auch den
Amtssachverstandigen wurden beim Einschautermin am 17.02.2011 oder danach keine flr
eine Kostenberechnung relevanten Parameter Obermittelt, obwohl unterschiedliche
Méglichkeiten einer Ermittlung der Berechnungsparameter mit der Antragsgegnerin erdrtert
worden waren. Vielmehr wurde auch den Amtssachversténdigen gegeniiber klargestellt,
dass Kosteninformationen nicht Ubermittelt wirden, da markttbliche Entgelte vorzuziehen
seien. Die fir eine alternativ mogliche Kostenabschéatzung durch die Amtssachverstandigen
sumindest erforderlichen Informationen Uber die unterschiedlichen Kapazitaten und
Belegungsgrade der einzelnen Kabel- bzw. Kabelkanalabschnitte sowie deren Langen sind
bei der Antragsgegnerin zwar vorhanden, wurden aber ebenfalls nicht zur Verfligung gestelit.
in weiteren Stellungnahmen vom 28.02.2011, ON 20, und vom 16.03.2011, ON 25, und in
der mundlichen Verhandiung (ON 31) thematisierte die Antragsgegnerin die Fragen real
verfugbarer bzw konkreter Kosten und legte eine inferne Kalkulationsunteriage in
generischer Form, also wiederum ohne das Verfahren betreffende Daten, vor. Eine
Berechnung zu den verfahrensgegenstandlichen  Strecken auf Basis dieser
Kalkulationsunteriage habe die Antragsgegnerin noch nicht vorgenommen. In der
mundlichen Verhandlung wurde eine auf der mit ON 29 Ubermittelten Tabelle der
Amtssachverstandigen beruhende exemplarische Berechnung von Kosten fur die
gegenstandliche Strecke vorgelegt. Belege fur die darin getroffenen Annahmen wurde keine
Ubermittelt (ON 31).

53612 Interpretation des § 8 Abs 4 TKG 2003

Die Antragsgegnerin hat somit im gesamten Verfahren keine verwendbaren Kostendaten
und —belege vorgelegt. Schon der Wortlaut des § 8 Abs 4 TKG 2003 bestimmt jedoch klar,
dass bei der Bemessung eines angemessenen Entgelts jedenfalls die Kosten" zu
berlicksichtigen sind. Zumindest soweit es daher in einem Verfahren méglich ist, solche zu
erheben, scheidet eine ausschlieBliche Berlicksichtigung der Marktlblichkeit, sofern eine
solche Uberhaupt feststelibar gewesen wére, aus. Eine solche kdme allenfalls in Frage, wenn
Kosten ohne Verschulden einer Partei tatsachlich nicht erhoben werden konnen, was
allerdings nach den Ausfihrungen der Amtssachverstandigen unwahrscheinlich  ist.
Zusatzlich zeigt auch eine am Zweck der Vorschrift — namlich angemessene und die
richtigen Investitionsanreize setzende Entgelte sicherzustellen — orientierte Interpretation,
dass ein ~ zumal nach Wahl der Partei — ausschlieffiich nach Marktiiblichkeit bemessenes
Entgelt von § 8 Abs 4 TKG 2003 nicht vorgesehen sein kann. Eine Partei, die nach einer
eigenen Abschitzung ihrer Kosten annimmt, dass diese (stark) unter den tatsachlich
verrechneten Preisen liegen, konnte sich ndmlich ausschiieBlich auf die Marktiblichkeit
perufen und somit von der Regulierungsbehérde verlangen, derartige Uiberhéhte Preise — im
Extremfali sogar Monopolpreise — als ,angemessen” zu betrachten und anzuordnen. Aus
diesen Uberlegungen foigt jedenfalls, dass ,Kosten" und ,Marktiblichkeit® keine
gleichberechtigt nebeneinander stehenden Alternativen sind; umso weniger kann eine Partei
wahlen, ob ihre Entgelte auf Basis von Kosten oder nach Marktlblichkeit beurteilt werden
sollen.

Nach richtiger Rechtsansicht ist gemaR § 8 Abs 4 TKG 2003 vielmehr primar (arg
Ljedentfalls®) von den Kosten fiir die mitzubenutzende Infrastruktur auszugehen, Dabei ist
vorab Kklarzustelien, dass das TKG 2003 Inhaber von Infrastruktur verpflichtet, die
Mitbenutzung zu gestatten, wobei der damit verbundene Eingriff vom Verfassungsgerichtshof
mit Beschiuss vom 09.03.2011, B 3/10-8, als verhdltnismaRige Beschrankung des
Eigentumsrechts beurteilt wurde. Diesem Eigentumseingriff korrespondiert ein Recht des
Infrastrukturinhabers auf angemessenes Entgelt, sofern ein solches geltend gemacht und im
Verfahren entsprechend § 8 Abs 4 TKG 2003 nachgewiesen wird. Entgegen der im
Verfahren vertretenen Rechtsansicht der Antragsgegnerin ist es daher grundsétziich die
eigene Obliegenheit der Antragsgegnerin, die Grundlagen ihrer moglichen Anspruchstellung
vorzubringen und unter Beweis zu steflen und nicht die Verpflichtung der Behdrde der Partei

23



dies abzunehmen, zumal es sich um Daten handelt, Uber die nur die Antragsgegnerin verflgt
(vg! dazu unten). Dahingestelit bleiben kann dabei, ob Einwendungen der Antragsgegnerin
gegen das von der Antragstelierin beantragte Entgelt iHv B nicht auch gemaR § 9
Abs 2 TKG 2003 prikludiert sind, weil die Antragsgegnerin dazu rechtzeitig konkretes
Vorbringen zu erstatten gehabt hatte. Der anwaltlich vertretenen Antragsgegnerin gegeniber
besteht insbesondere auch keine Manuduktionspflicht gemaR § 13a AVG. Die Telekom-
Control-Kommission bzw die von dieser besteliten Amtssachverstandigen wéren somit
lediglich gehalten gewesen, von der Antragsgegnerin beantragte und nachgewiesene
kostenbasierte Entgelte auf Plausibilitat und Schitssigkeit zu prifen. Dennoch — und obwohl
sich die Antragsgegnerin teilweise ausdriicklich weigerte entsprechende Daten vorzulegen
und unter Beweis zu stellen — haben sowohi die Telekom-Control-Kommission als auch die
von dieser bestellten Amtssachverstandigen der Antragsgegnerin mitgeteilt, welche Daten zu
Gbermitteln und nachzuweisen sind. Nach den Ergebnissen des Verfahrens wiére es der
Antragsgegnerin daber jedenfalis méglich gewesen, angemessene Enigelte auf der Basis
der Kosten fur die mitzubenutzende Infrastruktur zu vertangen und nachzuweisen:

Primar ware dabei eine Ermittlung aller relevanten Kostendaten aus den (vorhandenen)
Daten der Antragsgegnerin zweckmaBig gewesen, was von des Amtssachverstandigen
auftragsgemal auch angestrebt wurde. Nach den Feststellungen erlauterten die
Amtssachverstdndigen beim Einschautermin am 17.02.2011 der Antragsgegnerin, welche
Parameter fur eine Kostenberechnung relevant waren. Dabei wurde unterstitzend eine
tabellarische Darstellung der erforderlichen Daten samt einer exemplarischen
Kostenkalkulation vorgelegt, sowie unterschiedliche Méglichkeiten einer Ermittlung der —
nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin nicht vorhandenen ~ Berechnungsparameter
durch die Antragsgegnerin erdrtert. Vor dem Hintergrund der festgesteliten Erlauterungen
der Amtssachverstandigen beim Einschautermin am 17.02.2011 — und der ebenfalls bei
diesem Termin ausgesprochenen ausdriicklichen Weigerung der Antragsgegnerin,
Kostendaten Obergeben oder diskutieren zu wollen — erweist sich auch das Vorbringen der
Antragsgegnerin in ON 25, Punkt 2.1, dass das ,wohfbegriindete Ersuchen der
Anfragsgegnerin um Klarstellung, wie konkrete Kosten nachzuweisen sind, die es in der
abgefragten Form nicht gibt, ... bislang unbeantwortet' geblieben sei, als nicht Uberzeugend.
In der mindlichen Verhandlung thematisierte die Antragsgegnerin weiters, dass die kirzeste
Strecke nicht notwendig auch die billigste Strecke sein misse und stellte die Frage, welche
Strecke in derartigen Fallen fur eine Kostenermittiung heranzuziehen sei. Es konne nicht
sein, dass Wien Energie fir den Antragsteller die kostenglinstigste Strecke suchen misse,
wenn es tausende Varianten gabe. Der Antragsgegnerin ist dabei grundsétzlich
zuzustimmen, dass sie nicht jedenfalls verpflichtet ist, die kostenglinstigste Strecke zu
ermitteln. Die damit thematisierte Frage steht aber — entgegen der Rechtsansicht der
Antragsgegnerin — im gegenstandlichen Fall der Ermittlung von Kosten insofern nicht
entgegen, als der Antrag der Silver Server (ON 1) ausdriicklich auf die kirzeste Strecke
gerichtet ist, sofern langenabhangige Entgelte angeordnet werden. Diese kirzestmdoglichen
Strecken sind daher auch — ebenfalls entgegen der diesbeziiglichen Rechtsansicht der
Antragsgegnerin - verfahrensgegensténdlich und waren somit auch die Kosten fur diese
Strecken zu ermitieln und nachzuweisen gewesen. Auch geht die Antragsgegnerin selbst in
ON 20, Punkt 1.2, offenbar davon aus, dass ihr zumindest eine Abschétzung von
Kostendaten fir die antragsgegenstandlichen Strecken moglich gewesen wére, da sie
ausfihrt, eine Berechnung zu den verfahrensgegenstandlichen Strecken auf Basis ihrer (in
generischer Form vorgelegten) Kalkulationsunterlage bislang ,noch nicht' vorgenommen zu
haben.

Die relevanten Kostenrechnungsparameter in Form von Wiederbeschaffungswerte hatten
somit bei Mitwirkung der Antragsgegnerin entgegen deren Vorbringen in einer flir das
gegenstandliche Verfahren geeigneten Weise aus den vorhandenen Daten gewonnen und
nachgewiesen werden konnen. In diesem Zusammenhang ist auch zu berilicksichtigen, dass
zufolge der Argumentation der Antragsgegnerin die anzuwendende Bestimmung des § 8 Abs
4 TKG 2003 letztlich unanwendbar wire. Einerseits seien reale, konkrete Kostendaten flr
gerade die zur Mitbenutzung beantragten Strecken nicht verflgbar, da in aller Regel diese
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Streckenfiihrungen nicht geplant bzw gebaut wirden, worauf zuletzt auch in der mindlichen
Verhandiung wieder hingewiesen wurde. Kostendaten iagen vielmehr nur fiir konkrete
Baulose vor, die aber mangels Vergleichbarkeit nicht direkt herangezogen werden kénnten
(ON 12, Punkt 2.1., ON 20, ON 25, 2.1.(d)). Nach dem Vorbringen in ON 25, 2.1. letzter
Absatz, sei es aber auch nicht zuldssig, aus diesen vorhandenen Daten Schlusse auf die
konkreten Kosten der beantragten Strecken zu ziehen, da dies mit dem Wortlaut des § 8 Abs
4 TKG 2003 (,... Kosten filr die Errichtung der mitbenutzten Anlage ...% Unterstreichung
auch im Original) nicht in Einklang stinde. Da somit die nach § 8 Abs 4 TKG 2003
Jedenfalls' zu berlcksichtigenden Kosten weder vorhanden sind, noch durch Rickschllsse
auf vorhandene Daten ermittelt werden dirften, unterstellt die Argumentation der Norm
letzilich einen unvollziehbaren und somit verfassungswidrigen Inhalt (ViGH vom 16.12.1999,
G69/99,G70/99: ,Rechisvorschriften diirfen nicht so ausgelegt werden, dass sie tiberflissig
und daher inhaltslos werden (vgl. ViSlg. 2546/1953, 6404/1971, 9185/1981, 13.162/1992)").

Auch ohne (vollstandigem) Vorliegen samtlicher Kostenrechnungsparameter ware es nach
den Feststellungen alternativ. moglich gewesen, unter eigener Abschatzung einiger
Parameter eine Kostenermittiung durchzufiihren, hatte die Antragsgegnerin zumindest die —
vorhandenen — Informationen Uber Kapazitaten und Belegungsgrade der einzelnen Kabel-
bzw. Kabelkanalabschnitte sowie deren Langen zur Verfligung gestellt. Zu diesem Thema
der ,Lieferung von Belegungsdaten" bringt die Antragsgegnerin in ON 25, Punkt 2.2., vor, die
Aussage im Gutachten, wonach die Antragsgegnerin frofz mehrfacher, expliziter
Aufforderung” keine Belegungsgrade geliefert habe, sei ,unrichtig und aktenwidrig®. Vielmehr
sei die technische Nutzbarkeit stets auRer Streit gestellt worden und die Antragsgegnerin
auch nur einmal, namlich am 21.01.2011 (ON 7) dazu aufgefordert worden, diese Daten zu
liefern. Das weitere Schreiben der RTR-GmbH vom 10.02.2011 habe diese Aufforderung
nicht mehr enthalten, weshalb die Antragsgegnerin auch nicht von einer weiteren Relevanz
dieser Daten ausgehen konnte. Dieses Vorbringen iberzeugt insofern nicht, als die
Belegungsgrade einerseits nicht (nur) zum Nachweis der Streckenfuhrung, sondern, wie
dargestellt wurde, im Hinblick auf die Kostenrechnung erforderlich gewesen waren und
eingefordert wurden. Andererseits wurde die Antragsgegnerin mit dem genannten Schreiben
vom  10.02.2011, ON 13, ausdricklich aufgefordert, die  erforderlichen
Kostenrechnungsdaten ,den bestellten Amissachversténdigen nach Malgabe von deren
konkreten Vorgaben zu liefern." Diese konkreten Vorgaben erfolgten beim Einschautermin
am 17.02.2011, bei dem die Antragsgegnerin jedoch keine Kostendaten Obergeben oder
Fragen der Kostenrechnung besprechen wollte, da marktibliche Entgelte vorzuziehen seien.
Die Amtssachverstandigen wurden, obwohl sie ausdricklich darauf hingewiesen hatten,
zumindest diese Daten zu benétigen, sogar ausdricklich aufgefordert, die im System

enthaltenen, kostenrechnungsrelevanten Belegungsgrade, nicht abzuschreiben.
Auch in den mit ON 18 Gibermittelten Screenshots waren diese Daten unkenntlich gemacht
und in der in der mindlichen Verhandlung vorgelegten Tabelle waren zwar Belegungsgrade
angefithrt, allerdings ohne dass die Antragsgegnerin dafir Nachweise beigebracht hatte.
Tatsdchlich ist somit entgegen dem Vorbringen der Antragsgegnerin eine mehrfache
Aufforderung zur Lieferung (wenigstens) der Belegungsgrade aktenkundig (ON 7. ON 13 und
Einschautermin am 17.02.2011, ON 31) und auch die Argumentation, dass die
Antragsgegnerin ab dem 10.02.2011 nicht von einer weiteren Relevanz dieser Daten
ausgehen konnte, findet keine Deckung im Akt, da der genannte Einschautermin erst danach
stattgefunden hat. Auch die alternativ mégliche Kostenermittiung iSd § 8 Abs 4 TKG 2003
unter Abschatzung einiger Parameter durch die Amtssachversténdigen war somit wegen der
Weigerung der Antragsgegnerin, zumindest die dazu grundlegend erforderlichen Daten zu
{ibermittein, nicht moglich.

53613 Mitwirkungsverpfiichtung der Antragsgegnerin

Mit Erkenntnis vom 25.02.2004, ZI. 2002/03/0273 stellte der Verwaltungsgerichtshof kiar,
dass dem ,Grundsatz der Amiswegigkeit des Verwalfungsverfahrens ... nach der hg.
Rechtsprechung (vgl. u.a. das Erkenntnis vom 27. Mérz 1990, ZI 89/04/0139) eine
Verpflichtung der Partei zur Mitwirkung bei der Ermittlung des mafigebenden Sachverhalles
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[korrespondiert], was insbesondere dann der Fall ist, wenn der amtswegigen behordiichen
Erhebung im Hinblick auf die nach den materiell-rechtlichen Verwaltungsvorschriften zu
beachtenden Tatbestandsmerkmale faktische Grenzen gesetzt sind, insbesondere, wenn die
Behorde zur Ermittlung des malgebenden Sachverhaltes der Mitwirkung der Partei bedarf,
weil sich die Behérde die fir den mallgeblichen Sachverhalt relevanten Daten nicht von
Amts wegen verschaffen kann.”

Wie oben dargestellt wurde, hat sich die Antragsgegnerin trotz mehrfacher Aufforderungen
und detaillierten Erlduterungen am 17.02.2011 zu den relevanten Daten bzw den
Mdoglichkeiten zu deren Ermittlung geweigert, bei ihr vorhandene bzw daraus ableitbare,
verfahrensrelevante und nicht amtswegig in anderer Weise zu erhebende Daten zu
{bergeben bzw nachzuweisen. Auch mit den nach dem 17.02.2011 C(Obermittelten
Schriftsdtzen wurden keine der geforderten Daten oder Unterlagen geliefert oder der
angebotene Kontakt mit den Amtssachverstandigen gesucht, um allenfalls weitere
Informationen einzuholen oder die angebotene Diskussion mit diesen zu fihren. Erst in der
mindlichen Verhandlung am 21.03.2011 wurde seitens der Antragsgegnerin — unter
neuerlichem Hinweis darauf, dass nach ihrer Auffassung nach wie vor kein konkreter Antrag
vorliege und dass weder der Verfahrensgegenstand noch Details Gber die Art und Weise,
wie Kosten zu ermitteln sind, mitgeteilt worden seien — Fragen zur Kostenermittlung an die
Amtssachverstandigen gestell. Dabei thematisierte die Antragsgegnerin  den
Kapitalkostenzinssatz (WACC), die Aquisitionskosten, die Anwendung der Kosten konkreter
Baulose auf die beantragten Sirecken, den Ansaiz und die Ermmittlung von
Wiederbeschaffungswerten, die  Berlcksichtigung  von  Betriebsreserven,  die
Beriicksichtigung von Gemeinkosten, die Berlcksichtigung von Belegungsgraden, die
Aufteilung von Leerkapazitdten Ober den FDC-Ansatz und die Abschreibungsdauern.
Derartige Fragestellungen, wie sie in der mindiichen Verhandlung geduert wurden, hatten
spatestens ab 17.02.2011 den Beginn des Dialogs zwischen Antragsgegnerin und
Amtssachverstandigen Gber die Kostenermittiung darstellen kénnen. Dennoch hat es nach
diesem Termin nach den Angaben des Amtssachverstandigen Dr. [l keine weitergehende
Diskussionshereitschaft seitens Wien Energie gegeben (Niederschrift der mindlichen
Verhandlung ON 31). Mit Schriftsatz vom 16.03.2011, ON 25, wurde demgegeniber
ausdricklich argumentiert, dass die Antragsgegnerin seit 10.02.2011 (ON 13) nicht mehr
davon auszugehen gehabt hatie, dass sie die eingeforderten Belegungsgrade noch zu liefern
hatte. Auch nach dem Einschautermin am 17.02.2011 wurde, mit Ausnahme der
generischen Tabelle Beilage ./4 zu ON 20, keine der geforderten Informationen geliefert.

Auf die obigen Ausfiihrungen dazu, warum der Argumentation der Antragsgegnerin Uber
einen nicht konkretisierten Antrag bzw Verfahrensgegenstand, der einer Ermittiung von
Kostendaten im Wege gestanden habe, nicht gefoigt werden kann, wird auch in diesem
Zusammenhang verwiesen. In der mindlichen Verhandiung argumentierte die
Antragsgegnerin in diesem Zusammenhang weilters, die Tabelle der Amtssachversténdigen
(ON 29 bzw Beilage zu ON 31, ,Excel-Sheet”) sei der Antragsgegnerin zwar am 17.02.2011
in Papierform Gbergeben worden. Annahmen dazu, welche Kostendaten herangezogen
werden sollen, hatten aber ,erst im efektronischen Sheet getroffen werden” kénnen, das erst
am 17.03.2011 um ca. 18:00 Uhr auch in elektronischer Form Obermittelt wurde. Diese
Argumentation (berzeugt insofern nicht, als die Tabelle primar dazu diente, die zu
berlicksichtigenden  Kostenpositionen -~ wie  Herstellungskosten, Kapitalkosten,
Wartungskosten — darzustellen. Die in der Tabelle enthaltenen Formeln, etwa zur Ermittiung
konkreter Werte fir die Kapitalkosten oder die Abschreibung aus diesen
Eingangsparametern, sind jedoch vergleichsweise einfach und daher ohne groffen Aufwand
auch aus dem Ausdruck, der am 17.02.2011 Gbergeben und erldutert wurde, zu erschlief3en.
Im Ubrigen ist zu berGcksichtigen, dass der Antragsgegnervertreter auch erst am
17.03.2011, also einen Monat nach dem Einschautermin, um Ubermittiung der Tabelle auch
in elekironischer Form ersuchte, die ihm auch umgehend am selben Tag zur Verfigung
gestellt wurde (ON 29). Auch dieses Argument kann daher die Nichtlieferung von konkreten
Kostendaten im Verfahren nicht rechtfertigen, zumal die in der mindlichen Verhandlung
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dafir angefiihrte Begrindung, namlich dass erst im Gutachten die konkreten Strecken
genannt worden seien, nicht zutreffend ist (vg! Punkt 11.0.2.2.2).

Auch fur diese zuletzt im Rahmen der — von der Antragsgegnerin beantragten — mindlichen
Verhandlung vorgelegien exemplarischen Datenannahmen (Beilage zur Niederschrift ON 31)
Ubergab die Antragsgegnerin keine Unterlagen oder Belege, die einer Uberpriifung durch die
Telekom-Control-Kommission  zuganglich waren. Der Verwaltungsgerichtshof  hat
diesbezliglich mit Erkenntnis vom 02.06.1999, 98/04/0111 entschieden, dass es die
JMitwirkungspflicht  der Partei erfordert .., dass diese den ihr vorgehaltenen
Beweisergebnissen, die sie als unvolfstandig oder unrichtig erachtet, konkrete Behauptungen
entgegensetzt und entsprechende Beweise hiefiir anbietef. Unterlésst sie dies, so bedeutet
dies keinen Verfahrensmangel, wenn die Behdrde von Amis wegen keine weiteren
Ermittlungen durchfiihrt, vielmehr geht eine sich aus der mangeinden Mitwirkung der Partei
allenfalls ergebende unvollstandige oder unrichtige Sachverhaltsannahme seitens der
Behorde insofern zu Lasten der Partei, als sie eine solche vor dem VwGH nicht mehr geltend
machen kann." Die Verpflichtung der Behorde zur amtswegigen Ermittiung des
mafRgebenden Sachverhaltes findet ndmiich dort ihre Grenze, wo es der Mitwirkung der
Partei bedarf. Dies trifft insbesondere dort zu, wo die Behorde den maRgeblichen
Sachverhalt ohne Mitwirkung der Partei nicht oder nur unvolistandig ermitteln kénnte (VwGH
vom 15.09.2005, ZI. 2005/07/0049).

Die Antragsgegnerin  hat den im Gutachten ON 22 zusammengefassten
Verfahrensergebnissen (ber die Kostenrechnung in diesem Sinn keine konkrete
Behauptungen entgegensetzt*, da die Kalkulation in der vorgelegten Tabelle ausdriicklich als
exemplarisch und (hinsichtlich der Gemeinkosten) unvollstandig bezeichnet wurde.
Insbesondere hat die Antragsgegnerin aber auch keine ,enfsprechende[n] Beweise" fur ihre
Annahmen angeboten, sondern lediglich einen Ausdruck der Tabeile, ohne Belege fiir ihre
Annhahmen, vorgelegt. Die Antragsgegnerin hat in der mindlichen Verhandlung nicht einmal
die fir eine Kostenabschétzung durch die Amissachverstandigen zumindest erforderlichen
Belegungsgrade vorgelegt (Daten laut ON 18, jedoch in ungeschwarzter Form). (Vgl. auch
VwGH vom 19.04.2001, 99/06/0049. ... durch die blofle Behauptung ... ohne néhere
Konkretisierung dieser Behauptung in sachverhaltsmalliger Hinsicht entspricht die Partei
dieser Mitwirkungspflicht aber nicht.”).

Die Antragsgegnerin hat durch dieses Vorgehen somit — zumal ihr bereits spéatestens einen
Monat zuvor am 17.02.2011 Details zur Kostenrechnung und Diskussionsbereitschaft der
Amtssachverstandigen mitgeteilt worden waren — ihre Mitwirkungsverpflichtung im Verfahren
im Sinne dieser Rechtssprechung verletzt. Bei Berlicksichtigung der Vorgehensweise der
anwaltlich vertretenen Anfragsgegnerin, die zusammengefasst auch neun Wochen nach dem
Ablauf der zweiwdchigen Stellungnahmefrist des § 9 Abs 2 TKG 2003 am 17.01.2011, nach
wie vor die Grundlagen ihrer eigenen Anspruchstellung auf angemessenes Entgelt iSd § 8
Abs 4 TKG 2003 nicht unter Beweis gestellt hat, war daher ~ auch vor dem Hintergrund der
knappen Entscheidungsfrist des § 9 TKG 2003 ~ das Ermittiungsverfahren gemal § 121 Abs
4 TKG 2003 iVm § 39 Abs 3 AVG zu schiielen, um die mit der Novelle BGBI | Nr 65/2009
intendierte rasche Entscheidung Ober die beantragte Mitbenutzung zu erméglichen.

536.1.4. Anordnung von SRR pro Meter und Monat

Direkt auf die Situation der Antragsgegnerin abgestellte Kosten der Mitbenutzung konnten
wegen deren Verletzung der Mitwirkungsverpflichtung im Verfahren nicht festgestelit werden.
Ebenso wenig war es moglich, marktubliche Entgelte zu erheben, weshalb ein Sachverhalt,
der den Tatbestand des § 8 Abs 4 TKG 2003 direkt erfullt, nicht festgestellt werden konnte.
Vor dem Hintergrund der Entscheidungspflicht der Telekom-Control-Kommission ist aber
dennoch eine der Intention dieser Norm maglichst nahe kommende Entscheidung zu treffen.

Dabei geht die Telekom-Control-Kommission von folgender Uberlegung aus: Das von der
Antragstellerin beantragte Entgelt iHv [N wurde im Verfahren D 1/10 der Telekom-
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Control-Kommission auf Basis von plausiblen Kostendaten nach einem FDC- (,Fully
Distributed Cost’-) Ansatz als gewichtete Durchschnitiskosten (einer anderen Partei) fur
sechs Glasfaserstrecken in Wien ermittelt. Auch in diesem Verfahren war die Mitbenutzung
jeweils eines Glasfaserpaares ohne Mitbenutzung einer Betricbsreserve gegensténdlich.
Dieses —~ insoweit grundsétzlich vergleichbare — Entgelt stelit den einzigen plausiblen Wert
im gegenstandlichen Verfahren dar, der den in § 8 Abs 4 TKG 2003 genannten Kosten
nahekommt und dessen Anordnung daher die zu findende weitestgehende Annéherung an
§ 8 Abs 4 TKG 2003 erlaubt.

Dabei ist allerdings klarzustellen, dass die diesem Entgelt zu Grunde liegenden Kosten nicht
den - auf Wiederbeschaffungswerten basierenden — Kosten der Antragsgegnerin
entsprechen mussen. Diese kénnten sowohl hher als auch niedriger sein, letzteres zB auf
Basis der Annahme, dass die Belegungsgrade bei Wien Energie tendenziell héher sein
kénnten als bei A1 Telekom Austria, weill Wien Energie die verfahrensgegenstindliche
Leistung auch kommerziell anbietet. Die Telekom-Control-Kommission verkennt auch nicht,
dass dieser Durchschnittswert seibst im Verfahren D 1/10 nicht herangezogen wurde, da die
Vergleichsbasis aus lediglich sechs Strecken als zu gering erachtet wurde, um fur eine
Durchschnittsbildung reprasentrativ zu sein. Im Verfahren D 1/10 lagen aber auch konkrete,
die einzelnen Strecken betreffende valide Kostendaten vor, die herangezogen werden
konnten, sodass die Anwendung des insofern weniger geeigneten Durchschnittwertes dort
nicht erforderlich war. Zum diesbezlglichen Vorbringen der Antragsgegnerin in ON 25, Punkt
3.(e), ist darauf zu verweisen, dass das von der Antragsgegnerin angefiihrte Entgelt von
h im Verfahren D 1/10 fur den Fall ermittelt wurde, dass die ,Betriebsreserve auch
far SIL nutzbar' ware (ON 22, Punkt 5.1). Da dies im gegensténdlichen Verfahren nicht
beantragt und angeordnet wurde, entspricht dieser (hohere) Wert weniger einer
vergleichbaren Anordnung, als der herangezogene Wﬂ_, Weiters ist
klarzustelien, dass die Anordnung des Entgelts von auf der Anfragslage im
gegenstandlichen Verfahren beruht und somit nicht notwendigerweise eine Aussage Uber
eine mogliche Marktlblichkeit ~ zB im Sinne eines Mindestentgelts bei Nichtvorliegen von
Kostendaten — fiir Folgeverfahren darstellt. Bei gegebener abweichender Antrags- und

Sachlage kann in Folgeverfahren auch ein anderer Wert als angemessenes Entgelt
festgesetzt werden.

§ 8 Abs 4 TKG 2003 schreibt vor, dass neben den Kosten auch ,die Marktiblichkeit von
Entgelten angemessen zu beriicksichtigen” ist. Das angeordnete Entgelt von

stellt nach dem Gesagten die im Verfahren bestmégliche Annéherung an die Kosten dar.
Eine Marktiblichkeit von Entgelten konnte aus den in der Beweiswirdigung dargesteliten
Grinden zwar nicht festgestelit werden, immerhin zeigt sich aber, dass sich das angeordnete
Entgelt in der Gréfenordnung bewegt, die zwischen den Parteien in der Vergangenheit
bereits in mehreren Vertragen privatrechtlich vereinbart wurde. Dieser der Antragstellerin
durchschnittlich verrechnete Preis von etwa ||l so! sich laut Vorbringen der
Antragsgegnerin lediglich aus dem prognostizierten Mengengerist gerechtfertigt haben.
Inwieweit sich jedoch nur aus der Abnahmemenge der mitbenutzten Leitungen eine derartige
Kostenersparnis ergeben sollte, dass sich daraus der Unterschied zwischen dem
Durchschnittsentgelt der durch Silver Server vorgelegten Vertrdge und dem (einzigen) von
der Antragsgegnerin vorgelegten Vertrag zwischen den Parteien erkidren lieRe, wurde von
der Antragsgegnerin nicht dargelegt und nachgewiesen. Auch Uberlegungen hinsichtlich der
Marktilblichkeit sprechen daher zumindest nicht gegen die getroffene Anordnung.

Abschlielend  bericksichtigt die  Telekom-Control-Kommission auch, dass in
vertragsersetzenden Verfahren die wechselseitigen Interessen der Parteien aufeinander
abzustimmen sind (vgl oben Punkt 5.1). Das Interesse der Antragstellerin manifestiert sich in
ihrem Antrag, wohingegen das Interesse der Antragsgegnerin an der Nichtlbermittiung ihrer
verfahrensrelevanten Kostendaten von dieser offenbar hoher eingeschéatzt wurde, als das
Interesse an einem allenfalls ginstigeren Nachweis ihrer Kosten. Im Hinblick auf diese
Verletzung der Mitwirkungsverpflichtung  Oberzeugt auch das Vorbringen der
Antragsgegnerin im Schriftsatz ON 25 Uber die fehlende Relevanz dieses Entgelts flr das
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gegenstandliche Verfahren nicht. Der angeordnete Wert stellt im gegenstandlichen
Verfahren vielmehr trotz aller méglichen Vorbehalte hinsichtlich der Vergleichbarkeit
jedenfalls die nach den Verfahrensergebnissen beste mégliche Annaherung an ein
angemessenes Entgelt iSd § 8 Abs 4 TKG 2003 dar und wird daher der Anordnung zu
Grunde gelegt. Auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 25.02.2004, Zl.
2002/03/0273, wonach sich die Behérde sogar bei bloRen Inkonsistenzen in den
grundsatzlich tibermittelten Daten in ihren Feststellungen auch auf Daten stitzen konnte, die
sie in einem vorangegangenen Verfahren zweifelsfrei ermittelt hatte, wird verwiesen. Dies
hat umso mehr zu gelten, wenn gar keine Daten bzw Nachweise geliefert werden.

5.3.6.2. Beginn der Entgeltzahlungspflicht

Das monatliche Entgelt ist ab der Ubergabe zu bezahlen. Die von der Antragsgegnerin
diesbeziiglich beantragte Regelung, wonach nach Ablauf von 30 Tagen ab
Bescheiderlassung jedenfalls das Entgelt zu bezahlen wére, erachtet die Telekom-Control-
Kommission als nicht angemessen, weshalb diese Regelung nicht Gbernommen wurde. Auf
die Begrindung in Punkt 5.3.1 wird verwiesen.

5.3.6.3. Entgeltanpassung bei Erweiterung der mitbenutzten Infrastruktur

Die Antragsgegnerin beantragte als Punkt 8.2 eine Regelung, nach der fir ,den Fall einer
nach Rechiskraft dieser Anordnung vorgenommenen Erweiterung der mitbenutzten
Infrastrukiur, die infolge der Mithenutzung durch den NB und der dadurch blockierten
Ressourcen erforderiich wurde, ... der NG berechtigt [ware] die Héhe des Entgelts unter
Berticksichtigung der dann gegebenen Belegungssituation der mitbenutzten Infrastruktur
anzupassen”. Diese Regelung wurde nicht Ubernommen. Eine Blockierung der mitbenutzten
Infrastruktur kann vor dem Hintergrund des § 11 TKG 2003 und des darauf basierenden
Kundigungsrechts nach dieser Anordnung nicht eintreten, da Eigenbedarf der Mitbenutzung
vorgeht. Eine alifallige Erweiterung der Infrastruktur kann daher wegen der Mitbenutzung
nicht erforderlich werden. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass in dem nunmehr
angeordneten im Verfahren D 1/10 der Telekom-Controi-Kommission ermittelten, Entgelt von
h magliche Anderungen der Belegungssituation insofern beriicksichtigt sind, als ein
Mittelwert aus der geringeren Belegungssituation zum Zeitpunkt des damaligen
Lokalaugenscheins und einer zukinftigen hoheren Belegungssituation (geméan
Stelilungnahme der damaligen Antragsgegnerin) angewendet wurde.

5.3.6.4. Werisicherung

Die von der Antragsgegnerin beantragte Wertsicherung des monatlichen Entgelts ist
entgegen dem Vorbringen der Silver Server wegen der grundsétzlich, d.h. vorbehaltlich der
aullerordentlichen Kindigungsméglichkeiten,  angeordneten Langfristigkeit . des
Mitbenutzungsrechts erforderlich und entspricht auch im Wesentlichen der von der Statistik
Austria empfohlenen Formulierung fOr Klauseln ohne Schwelie
(hitp://www.statistik.at/web_de/statistiken/preise/verbraucherpreisindex_vpi_hvpi/wertsicheru
ng_plus_rechnerfindex.html) und der Regulierungspraxis. Auch die Tatsache, dass nach
Ansicht der Silver Server die Dark-Fibre Preise tendenziell fallen kénnten, spricht nicht
gegen eine Valorisierung des Entgelts, sondern fallt unter das normale unternehmerische
Risiko. Klarzustelien ist, dass die jeweils am 1. Jénner und am 1. Juli vorzunehmende
Indexanpassung theoretisch auch zu einem geringeren Entgelt fihren konnte, das dann zur
Verrechnung zu kommen hat.

5365 Sonstige Enfgelte

Da bei der Ermittlung des monatlichen Entgelts neben den Errichtungskosten anfallende
einmalige Kosten, die anlasslich der Mitbenutzung entstehen kénnen, nicht berlcksichtigt
sind, kénnen diese — wie diesbezliglich auch Ubereinstimmend beantragt wurde — zusétzlich
nach erforderlichem Aufwand in Rechnung gestellt werden.

Die von der Antragsgegnerin beantragte zuséatzliche Regelung, wonach der NB ... dem NG
den nachgewiesenen zusétzlichen Aufwand fir die Bereitsteflung der nach diesem Verfahren
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notwendigen Unterlagen in Form eines Einmalbetrages in Héhe von 20% des fir das erste
Jahr vereinbarten Nutzungsentgeltes binnen zwei Wochen ab Rechnungslegung durch den
NG* zu ersetzen habe, wurde nicht angeordnet. Dieses Vorbringen wurde erstmals im nach
Ablauf der (erstreckten) Frist nach § 9 Abs 2 TKG 2003 eingebrachten Schriftsatz vom
04.02.2011, ON 12, erstattet und ist daher nach der zitierten Bestimmung nicht zu
ber{icksichtigen.

5.3.6.6. Sonstige Regelungen betreffend Enigelte

Die in den Punkten 8.4, 85 und 87 angeordneten Regelungen - Falligkeit/Verzug,
Verzugszinsen, Steuern — entsprechen der standigen Regulierungspraxis, stellen einen
angemessenen Ausgleich der beteiligten Interessen sicher und entsprechen auch den
diesbezlglich im Wesentlichen Ubereinstimmenden Antrégen der Parteien. Insbesondere
wurden die Verzugszinsen iHv 5% Uber dem Basiszinssatz Gbereinstimmend beantragt.

Auch die Antrage Uber die Regelung der Sicherheitsleistung stimmen weitgehend Uberein.
Folgende Adaptierungen wurden jedoch auf Basis der zweckmaBig erscheinenden
Argumentation der Antragsgegnerin vorgenommen:

Nach Punkt 8.6.1 kann eine Sicherheitsleistung nicht erst nach einem Jahr, sondern bereits
ab der Ubergabe der mitbenutzten Infrastruktur gefordert werden. im ersten Jahr ist die Hohe
mit dem prognostizierten Dreimonatsumsatzsaldo, danach mit dem durchschnittlichen
Dreimonatsumsatzsaldo der letzien vier Quartale begrenzt.

Ebenso zweckmalig und angemessen ist die von der Antragsgegnerin in Punkt 8.6.3
eingefligte Regelung Uber die Verpfiichtung des Empfangers der Sicherheitsleistung, diese
nach jeder Beendigung des durch diese Anordnung begriindeten Vertragsverhaltnisses
binnen zwei Wochen zurickzustellen.

5.3.7. Zu den Punkten 9 und 10 - Pflichten des Nutzungsgebers und des
Nutzungsberechtigten

Auch die Antrage Uber die weiteren Pflichten der Anordnungsparteien stimmen inhaltlich
Gberein, wurden aber Uber Antrag der Antragsgegnerin geringfligig anders strukiuriert bzw
nummeriert.

5.3.8. Zu Punkt 11 - Haftung

Die Telekom-Control-Kommission erachtet die angeordnete allgemein gefasste Regelung
betreffend die wechselseitige Haftung nach den schadenersatzrechtlichen Bestimmungen fur
geeignet, wobei auf Basis des Antrags der Antragsgegnerin die Haftung auf grobes
Verschulden eingeschrankt wurde.

5.3.9. Zu Punkt 12 — Anordnungsdauer, Kundigung

Die Anordnung in den Punkten 12 und 12.1 Uber die grundsatzlich unbefristete Dauer und
die ordentliche Kindigungsmaglichkeit frihestens nach Ablauf von zwanzig Jahren beruht
auf Ubereinstimmenden Antragen der Parteien. Da das Mitbenutzungsrecht langstens binnen
zwei Monaten ab Rechtskraft ausgellbt werden muss, widrigenfalls diese Moglichkeit verfalit,
wurde in Punkt 12 klargestellt, dass die grundséatzlich unbestimmte Geltung unter dem
Vorbehalt des Punktes 2 (erster Absatz, vorletzter und letzter Satz) steht.

Die in Punkt 12.2.1 angeordneten aullerordentlichen Kindigungsgrinde entsprechen der
Regulierungspraxis, erscheinen zweckmafRig und angemessen und wurden auch im
Wesentlichen in dieser Form Ubereinstimmend beantragt.

Fin auBerordentlicher Kindigungsgrund wegen betrieblicher Unzumutbarkeit nach Punkt
12.2.1, Unterpunkt 1 ist — entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin - fir die Antragstellerin
insbesondere auch dann gegeben, wenn sie alle mittels der anordnungsgegenstandlichen
Infrastruktur angebundenen Kunden aus Grinden, die sie nicht selbst verursacht hat,
verliert. Die in diesem Zusammenhang von der Antragsgegnerin ins Treffen gefUhrten
Argumente Gberzeugen nicht. So geht gemessen an der grundsétzlich 20~jéhrigen Laufzeit
dieser Anordnung, insbesondere das Argument, wonach das Risiko des Kundenverlustes
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durch stérkere bzw. léngere Kundenbindung abzufedern” sein kénnte, ins Leere. Auch der
weiteren Argumentation, dass ein erhebliches Missbrauchspotenzial durch Zusammenwirken
der Antragstellerin mit einem Kunden gegeben sein konnte, wird nicht gefolgt, da ein
derartiges Zusammenwirken zwischen der Antragstellerin und einem (Geschéafts-)Kunden zu
dem Zweck, die Antragsgegnerin als Vorleistungserbringer zu schédigen, angesichts der
damit verbundenen Nachteile (zB Serviceunterbrechungen) und Aufwendungen
(Transaktionskosten) wenig wahrscheinlich ist. Demgegenliber erachiet die Telekom-
Control-Kommission die mégliche Konsequenz, dass die Antragstellerin trotz nicht selbst
verursachten Verlustes aller Kunden langfristig weiterhin an die Anordnung gebunden sein
sollte, als nicht angemessen. Dies wirde auch der Intention der §§ 8 ff TKG 2003, némlich
der Sicherstellung einer effizienten Nutzung vorhandener Infrastruktur, nicht entsprechen, da
faktisch nicht benutzte Leitungen blockiert und somit fur allenfalls vorhandene andere
Nachfrager nicht verflgbar wéren.

Das auRerordentliche Kiindigungsrecht nach Punkt 12.2.2 beruht auf § 11 TKG 2003, betrifft
aber im Unterschied zu Punkt 7 des Anordnungstexies (vgl. oben Punkt 5.3.5) die Situation,
dass eine Verfigung der Antragsgegnerin {ber ihre Anlagen zwingend die génzliche oder
teilweise Beendigung der Mitbenutzung erfordert. Diese Situation wird insbesondere dann
gegeben sein, wenn bei der Antragsgegnerin Kkurzfristiger, konkret nachweisbarer
Figenbedarf an der mitbenutzten Infrastruktur oder Teilen davon eintritt oder wenn die
ganzliche Entfernung der Anlagen erforderlich wird. Die Parteien haben in diesem Fall
unmittelbar nach Ausspruch der Kindigung mit Verhandlungen tiber die genauen Umsténde
der Anderung (zB verklirzte Streckenfihrung) oder der Beendigung und Abwickiung des
Mitbenutzungsverhéltnisses zu beginnen. Da auch die Modalitdten bei bzw. nach
Beendigung des Mithenutzungsrechts eine ,Vereinbarung Uber das Mitbenutzungsrecht® iSd
§ 9 TKG 2003 betreffen, besteht auch diesbeziiglich (bei Vorliegen der verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen) die Moglichkeit, die Entscheidung der Telekom-Control-Kommission nach
§ 9 TKG 2003 zu beantragen, die allerdings wegen der Subsidiaritit der Anordnung zum
Vertrag bzw zum bestehenden vertragsersetzenden Bescheid erst nach Ablauf der
Ktindigungsfrist wirksam werden kann. Die Frist von 12 Wochen beruht auf der in § 9 TKG
vorgesehenen Verfahrensdauer. Die Antragsgegnerin kann gemeinsam mit der Klndigung
eine Nachfrage nach § 9@ TKG 2003 tbermitteln und nach vier Wochen einen Antrag an die
Telekom-Control-Kommission  stellen. Unter Berlcksichtigung der zweiwdchigen
Stellungnahme- und der sechswochigen Entscheidungsfrist kann zum Ablauf der
Kindigungsfrist, allenfalls mit Zwischenbescheid, Uber die Berechtigung der Kiindigung und
die Modalitaten des in geanderier Fassung weiterbestehenden Mitbenutzungsrechts oder
dessen Beendigung entschieden werden. Bei der Vereinbarung tber die Aufidsung bzw. in
einem allfdlligen diesbezliglichen Verfahren vor der Telekom-Control-Kommission werden
insbesondere die Voraussetzungen des § 11 TKG zu prifen sein. Bis zur Einigung bzw.
Entscheidung wird — aufer bei Gefahr im Verzug, dazu sogleich — zur Vermeidung einer
Regelungsliicke das aufgeklndigte Anordnungsverhaitnis vorldufig weiter angewendet.

Ebenfalls unter dem Titel des kiinftigen Eigenbedarfs beantragte die Antragsgegnerin eine
auflerordentliche Kiindigungsmaoglichkeit bei Gefahr in Verzug. Diese Reglung erachtet die
Telekom-Control-Kommission als erforderlich und angemessen, da die Antragsgegnerin
primar ein Energieversorgungsunternehmen ist und daher allfdllige Gefahrenlagen
hinsichtlich dieses Tatigkeitsbereichs (ber die beantragte raschere Kindigungsmdglichkeit
berlicksichtigt werden mussen. Die in Punki 12.2.2 angeordnete Regelung entspricht
weitgehend dem Antrag, wurde aber dahingehend erganzt, dass die Versténdigung der
Antragstellerin ,begrindet” zu erfolgen hat.

5.3.10. Zu Punkt 13 ~ Schlussbestimmungen

Ebenso entsprechen die in Punkt 13 angeordneten Schlussbestimmungen der
Regulierungspraxis, sind zweckmafig und angemessen und wurden im Wesentlichen von
beiden Parteien in dieser Weise beantragt. Die von der Antragsgegnerin diesbeziglich
beantragte Erganzung, wonach die Antragsgegnerin hinsichtlich alier Geblhren schad- und
kiaglos zu halten sei, ist bereits in Punkt 10.5 abgebildet und wurde daher bei den
Schlussbestimmungen nicht nochmals aufgenommen.
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lli. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gemaR § 121 Abs 5 TKG 2003 kein ordentliches Rechtsmittel
zuldssig.

IV. Hinweise

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

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 22.03.2011

Der Vorsitzende
Dr. Eckhard Hermann
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