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A Ergebnis

Die Bundesnetzagentur ist an die WACC-Mitteilung der Kommission gebunden. Sie
hat daher bei der Berechnung des risikofreien Zinses einen fiinfjahrigen
Mittelungszeitraum gemal Ziff. 27 der WACC-Mitteilung anzusetzen.

B. Sachverhalt und Fragestellung

Die Kommission hat eine Mitteilung zu der Berechnung der Kapitalkosten
veroffentlicht (,,Mitteilung der Kommission tber die Berechnung der Kapitalkosten
fir Altinfrastrukturen im Zusammenhang mit der Prifung nationaler Notifizierungen
im Sektor der elektronischen Kommunikation in der EU durch die Kommission®,
ABI. EU vom 6. November 2019, C 375, S. 1, nachfolgend WACC-Mitteilung). Nach
Ziff. 27 dieser Mitteilung hélt es die Kommission im Rahmen der Berechnung der
gewichteten durchschnittlichen Kapitalkosten (Weighted Average Cost of Capital,
kurz WACC) flr angemessen, bei allen Parametern denselben Mittelungszeitraum von
funf Jahren zugrunde zu legen. Zwar gingen laut Kommission l&ngere
Mittelungszeitrdume in der Regel mit einer hoheren VVorhersehbarkeit und Stabilitt
der Parameter-Werte einher, allerdings verringere sich auch die statische Effizienz. Bei
einem Mittelungszeitraum von funf Jahren — wie er von den nationalen
Regulierungsbehdrden am haufigsten verwendet werde — sei mit einem ausgewogenen
Verhdltnis zwischen VVorhersehbarkeit und Effizienz zu rechnen.

Die Bundesnetzagentur hat demgegentber bei der Berechnung des risikofreien Zinses
in dem Konsultationsentwurf zur Genehmigung der KVz-AP-Entgelte einen
Mittelungszeitraum von zehn Jahren und nicht von finf Jahren angesetzt. Sie
begrindet dies u.a. mit ,,Transparenz- und Konsistenzgriinden*. Dies trage auch
»insbesondere dem Stabilitatsgedanken Rechnung*.

BNetzA, Konsultationsentwurf, BK3c-21/004, S. 31.

Wir wurden gebeten zu prufen, ob die Bundesnetzagentur bei der Genehmigung von
Entgelten von der WACC-Mitteilung der Kommission abweichen darf, insbesondere
im Hinblick auf den nach Ziff.27 der WACC-Mitteilung vorgegebenen
Mittelungszeitraum von funf Jahren.

C. Bundesnetzagentur darf von WACC-Mitteilung der Kommission nicht
abweichen — Ansatz von zehn Jahren ist rechtswidrig

Die Bundesnetzagentur ist grundsatzlich an die Mitteilungen der Kommission
gebunden. Die Voraussetzungen einer Abweichung liegen nicht vor (hierzu I.). Die
Anwendung eines funfjahrigen Mittelungszeitraums ergibt sich zudem aus dem Gebot
von Treu und Glauben bzw. aus dem Gebot widerspruchsfreien Behdrdenhandelns
(hierzu I1.).

l. Bindungswirkung der WACC-Mitteilung der Kommission

Die in der WACC-Mitteilung der Kommission festgelegte Methodik zur
Zinssatzbestimmung ist fur die Bundesnetzagentur im Ergebnis grundsatzlich rechtlich
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verbindlich. Diese Bindungswirkung der WACC-Mitteilung verkennt die
Bundesnetzagentur.

Die WACC-Mitteilung ist seit dem 1.Juli 2020 bei der Bestimmung des
kalkulatorischen Zinssatzes fur sog. Altinfrastrukturen anzuwenden (siehe Ziff. 71
Satz 1 der WACC-Mitteilung). Die Kommission legt in dieser Mitteilung ihre Methode
zur Schétzung der gewichteten durchschnittlichen Kapitalkosten dar, die als
Bezugswert bei der Prifung von Malnahmenentwirfen im Rahmen von
Notifizierungsverfahren dienen soll. Die von der Kommission beschriebene Methode
soll durch eine unionsweite einheitliche Anwendung =zu einem stabilen
Regulierungsumfeld beitragen, das Investitionen in elektronische
Kommunikationsnetze in der Union zum Wohle der Endnutzer begunstigt und die
Funktionsweise des digitalen Binnenmarktes fordert (vgl. WACC-Mitteilung,
Ziff. 1 u. 9).

Mitteilungen sind zwar — wie Stellungnahmen und Empfehlungen, Art. 288 Abs. 5
AEUV - grundsétzlich unverbindlich. Ihnen kommt jedoch eine verbindliche Wirkung
zu, wenn sie eine ,,rechts-normative Steuerungswirkung® haben. Das ist dann der Fall,
wenn von ihnen eine rechtsgestaltende Wirkung ausgehen soll.

Classen/Nettesheim, in:  Oppermann/Classen/Nettesheim,
EuropaR, 8. Aufl. 2018, 89 Rn.131; Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 71. EL,
Art. 288 AEUV Rn. 211.

Mitteilungen der Kommission dienen im Kern dazu, eine einheitliche
Rechtsanwendung zu sichern sowie die Mitgliedsstaaten und Einzelne dartiber zu
informieren, wie das Unionsrecht durchzufihren ist.

Plauth, Die Rechtspflicht zur Transparenz im europdisierten
Vergaberecht, 2017, Kap. 2 A. 1. 1. a) bb),

Diese Voraussetzungen sind bei der WACC-Mitteilung erfullt. In Ziff. 5 und 7 der
WACC-Mitteilung werden als Ziele die Gewahrleistung und Foérderung kohérenter
Regulierungskonzepte und des Rechtsrahmens benannt; sie soll also rechtliche
Auswirkungen haben. Zudem dient die Mitteilung nach ihrer Ziff. 1 als ,,Bezugswert
bei der Prufung von MalRnahmenentwirfen, die geman Artikel 7 der Rahmenrichtlinie
[...] notifiziert worden sind.” Damit bindet sich die Kommission fiur ihre
Stellungnahmen im Verfahren nach Art. 7 der Rahmenrichtlinie selbst. Entsprechend
hat sich die Bundesnetzagentur in dem Beschluss zur Genehmigung der TAL-
Einmalentgelte geduRert. Sie hat ausgefthrt:

Es ,ist davon auszugehen und im Blick zu halten, dass die
Kommission in diesem Rahmen ein Vorgehen entsprechend der
WACC-Mitteilung Uberprifen und — sofern Abweichungen
hiervon bestehen — eine Methodik einfordern wird, die in
Einklang mit der WACC-Mitteilung steht und dafur ggf. ein
Verfahren der ,vertieften Prifung“ nach Art. 7a
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Rahmenrichtlinie (RL 2002/21/EG) einleiten wird.” BNetzA,
Beschl. v. 29. September 2020, BK3c-20/013, S. 66 f.

Die Pflicht, die Mitteilung weitestgehend zu beriicksichtigen, folgt daneben aus dem
Umstand, dass die Kommission die Mitteilung zur Grundlage ihrer Stellungnahme in
Notifizierungsverfahren macht.

Vgl. Kommission, Beschluss vom 25. September 2020 in der
Sache DE/2020/2264, C(2020) 6741 final.

Derartige Stellungnahmen sind von den nationalen Regulierungsbehérden nach § 12
Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 TKG bzw. Art. 7 Abs. 7 der Rahmenrichtlinie weitestgehend zu
berucksichtigen. Das gilt auch im Entgeltgenehmigungsverfahren.

BVerwG, Urt. v. 31. Januar 2017, 6 C 2.16, Rn. 22 ff., juris; VG
Koln, Urt. v. 15. Juni 2020, 21 K 7279/18, S. 21.

Diese Pflicht zur weitestgehenden Beriicksichtigung hat auch die Beschlusskammer 2
der Bundesnetzagentur erkannt. Aufgrund der Selbstbindung der Kommission geht die
Beschlusskammer von einer ,,vorweggenommenen Stellungnahme* der Kommission
aus, welche aufgrund des Rechtsgedankens des § 12 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 TKG die
Bundesnetzagentur binde. Es widerspreche dem Rechtsgedanken des § 12 Abs. 2 Nr. 2
Satz 1 TKG, wenn die Bundesnetzagentur der WACC-Mitteilung vor dem Ergehen der
Stellungnahme der Kommission keine Rechnung triige.

BNetzA, Beschl. v. 21. Dezember 2020, BK2a-20/019, S. 97 f.,
Rn. 469 ff.; BNetzA, Beschl. v. 21. Dezember 2020, BK?2a-
20/020, S. 106 f., Rn. 483 ff.

Das folgt auch aus den von der Beschlusskammer 2 zitierten Urteilen des EuGH. Er
hat in den Rechtssachen Grimaldi und Altair Chimica ausgefuhrt, dass Empfehlungen
der Kommission nicht als rechtlich wirkungslos angesehen werden dirften.
Innerstaatliche Gerichte seien verpflichtet, bei der Entscheidung der bei ihnen
anhdngigen Rechtsstreitigkeiten die Empfehlungen zu berlcksichtigen, insbesondere
dann, wenn diese Aufschluss ber die Auslegung zu ihrer Durchfiihrung erlassener
innerstaatlicher ~ Rechtsvorschriften geben oder wenn sie verbindliche
gemeinschaftliche VVorschriften erganzen sollen.

EuGH, Urt. v. 15. September 2016, C-28/15, Rn.41 -
Koninklijke KPN u.a.; Urt. v. 11. September 2003, C-207/01,
Rn. 41 — Altair Chimica; Urt. v. 13. Dezember 1989, C-322/88,
Rn. 18 — Grimaldi.

Wenn aber Gerichte Empfehlungen und Mitteilungen bei der Uberpriifung von
Behordenentscheidungen nach den Vorgaben der Rechtsprechung des EuGH zu
berucksichtigen haben, ware es widerspruchlich, wenn die Behorde selbst keine
Berlcksichtigungspflicht  trafe. Die Pflicht folgt insoweit - wie die
Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagentur zutreffend ausfiihrt — auch aus dem
Rechtsgedanken des § 12 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 TKG.
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Damit héatten die VVorgaben der WACC-Mitteilung — im Sinne einer gesteigerten
Berlicksichtigungspflicht — von der Bundesnetzagentur bei der Zinssatzermittlung
weitestgehend berticksichtigt werden missen.

Im Ubrigen fihlt sich die Bundesnetzagentur selbst an die WACC-Mitteilung
gebunden. In dem Beschluss zu den TAL-Einmalentgelten hat im Hinblick auf die
exponentielle Glattung dargelegt:

»Zwar konnte die Durchfuhrung einer exponentiellen Glattung
die disruptive Zinsentwicklung abfedern, allerdings steht die
WACC-Mitteilung, welche zur Entwicklung des Binnenmarktes
eine einheitliche Methodenanwendung in den Mitgliedstaaten
fordert, einer weiteren Anwendung der exponentiellen Glattung
entgegen.” BNetzA, Beschl. v. 29. September 2020, BK3c-
20/013, S. 88.

Aus alledem folgt eine Bindung der Bundesnetzagentur an die in der WACC-
Mitteilung vorgegebene Methodik.

Die Bundesnetzagentur darf zwar im Grundsatz von der Anwendung der Mitteilung
abweichen, allerdings ist dies nur dann zuldssig, wenn nationale Besonderheiten
vorliegen oder gegenlaufige 6ffentliche oder private Belange zu beriicksichtigen sind,
denen nach der besonders zu begriindenden Einschéatzung der Beklagten im konkreten
Einzelfall ein so hohes Gewicht zukommt, dass ihr Zuriicktreten gerechtfertigt
erscheint.

Vgl. BVerwG, Beschl. v. 10. Dezember 2014, 6 C 16.13, Rn.
73, juris; VG Koéln, Urt. v. 15. Juni 2020, 21 K 7279/18, S. 22
zur einer Stellungnahme nach Art. 7 Abs. 3 der
Rahmenrichtlinie; VG Kdln, Urt. v. 16.Juni 2021, 21 K
4920/19, S. 44 ff.; Urt. v. 11. Dezember 2016, 21 K 6734/16,
S.26f.

Diese Voraussetzungen gelten nicht nur fur Empfehlungen, sondern auch fir
Stellungnahmen der Kommission nach Art. 7 der Rahmenrichtlinie — und zwar sowohl
fur ein vollstandiges als auch fir ein teilweises Abweichen. Aufgrund der oben
dargelegten engen Verkniipfung zwischen WACC-Mitteilung und Stellungnahme gilt
dies vorliegend im Ergebnis auch fir ein Abweichen von der WACC-Mitteilung.

Eine Prifung nach den Vorgaben des Bundesverwaltungsgerichtes hat die
Bundesnetzagentur aber nicht vorgenommen. Es ist aber auch sonst nicht ersichtlich,
dass die tatsachlichen VVoraussetzungen fir ein Abweichen von der WACC-Mitteilung
vorliegen.
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Gebot von Treu und Glauben und Widerspruchsfreiheit

Die Pflicht zur Befolgung der Vorgaben der WACC-Mitteilung der Kommission folgt
zudem aus dem Gebot der Widerspruchsfreiheit hoheitlichen Handelns. Der Grundsatz
von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) gehort zu den allgemeinen Grundsétzen des
Verwaltungsrechts.

BVerwG, Urt. v. 20. Mérz 2014,4 C 11/13, Rn. 29 m.w.N.

Das Verbot des widersprichlichen Verhaltens ist ein besonderer Fall des Verstol3es
gegen Treu und Glauben.

BVerwG, Beschl. v. 1. April 2004, 4 B 17/04, Rn.4

Hiernach wird eine gewisse Konsistenz im Handeln gefordert.

Vgl. MuKoBGB/Schubert, 8. Aufl. 2019, § 242 Rn. 353.

Der Treueverstol? liegt hierbei in der sachlichen Unvereinbarkeit der Verhaltensweisen
des Rechtsanwenders.

Vgl. Jauernig/Mansel, 18. Aufl. 2021, § 242 BGB Rn. 48.

Eine solcher Widerspruch liegt vor. In dem Beschluss zu den TAL-Einmalentgelten
hat die Bundesnetzagentur — wie von der WACC-Mitteilung vorgesehen — einen
Mittelungszeitraum von funf Jahren angesetzt.

BNetzA, Beschl. v. 29. September 2020, BK3c-20/013, S. 80,
vgl. auch S. 86, 93 u. 99.

Demgegenuber setzt sie flr Bestimmung des Zinssatzes im Rahmen der Genehmigung
der K\VVz-AP-Entgelte einen Mittelungszeitraum von zehn Jahren an. Dieses VVorgehen
ist nicht konsistent. In dem vorliegenden Konsolidierungsentwurf weist die
Bundesnetzagentur zwar darauf hin, dass dies dem bisherigen Vorgehen zum
risikofreien Zins bis 2019 entspreche, sie geht aber nicht darauf ein, dass sie in einem
anderen Beschluss eine andere Entscheidung getroffen hat.

In dem Beschluss BK3c-20/103 hat die Bundesnetzagentur zudem ausgefihrt, dass
insbesondere die Neugestaltung der Mittelungszeitrdume nicht die Besorgnis
begriinde, dass es hierdurch zukiinftig zu disruptiven Veranderungen kommen konnte.

BNetzA, Beschl. v. 29. September 2020, BK3c-20/013, S. 99.

Vor diesem Hintergrund ist nicht zu verstehen, weshalb gerade die Verldngerung des
Mittelungszeitraums von funf auf zehn Jahre dem Stabilitatsgedanken Rechnung
tragen soll.

So aber BNetzA, Konsultationsentwurf, BK3c-21/004, S. 31.
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Der zehnjéhrige Zeitraum sei zudem aus Konsistenzgriinden gewahlt worden.

BNetzA, Konsultationsentwurf, BK3c-21/004, S. 31.

Die Bundesnetzagentur hat aber seinerzeit allerdings auch die Wahl des funfjéhrigen
Mittelungszeitraum mit Konsistenzgrinden begriindet.

BNetzA, Beschl. v. 29. September 2020, BK3c-20/013, S. 80.
Die Kommission begriindet einen einheitlichen
Mittelungszeitraum ebenfalls mit Konsistenz; Kommission,
WACC-Mitteilung, Ziff. 27, vgl. auch BNetzA,
Konsultationsentwurf, BK3c-21/004, S. 29.

Dass ein und dasselbe Argument bei nahezu identischem Sachverhalt einerseits einen
funfjahrigen Mittelungszeitraum und andererseits — entgegen der WACC-Mitteilung —
einen zehnjdhrigen Mittelungszeitraum begrinden koénnen soll, ist nicht
nachvollziehbar. Diesen Widerspruch hat die Bundesnetzagentur bislang nicht
aufgelost.

Die Bundesnetzagentur verhalt sich zudem widersprichlich, wenn sie einerseits die
Anwendung einer nicht mit der WACC-Mitteilung in Einklang stehenden Methode —
namlich die exponentielle Glattung — unter Verweis auf das Notifizierungsverfahren
ablehnt (siehe oben), andererseits aber einer bei der Lange des Mittelungszeitraums
derselben WACC-Mitteilung nicht folgt.

Ahnlich hat auch das VG Koln bei der Anwendung der exponentiellen Glattung im
Rahmen der TAL-2019-Entgeltentscheidung herausgestellt, dass es nicht mit
allgemeingultigen Bewertungsmalistaben vereinbar sei, wenn Daten aus einer (von der
Bundesnetzagentur selbst) als fehlerhaft erkannten Methode in einem anderen Schritt
der Berechnung (dort: der exponentiellen Glattung) doch noch berticksichtigt werden.

VG Koln, Urt. v. 16. Juni 2021, 21 K 4920/19, S. 44 ff.

Zwar handelt es sich vorliegend hier nicht um eine betriebswirtschaftliche
Bewertungsfrage, sondern um eine Frage der Rechtsanwendung. Letztlich hat die
Nichtanwendung der Berechnungsmethoden der WACC-Mitteilung jedoch einen
VerstoR gegen das Gebot der Widerspruchsfreiheit zur Folge, wenn die
Bundesnetzagentur an einer Stelle die in der WACC-Mitteilung aufgestellte Methodik
aus den genannten Griinden fur anwendbar erklart, an anderer Stelle die Anwendung
jedoch ablehnt bzw. diese Problematik Gberhaupt nicht aufgreift und schlicht davon
abweicht, zumal die VVoraussetzungen einer Abweichung weder dargelegt noch erfullt
werden. Auch hierdurch entstehen namlich letztlich Widerspriiche in Berechnung der
WACC.
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