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Urteil vom 2. September 2005
I1. Offentlichrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Merkli, Prisident,
Bundesrichter Betschart, Hungerbiihler,
Gerichtsschreiber Uebersax.

Parteien
TDC Switzerland AG,
Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Markus W. Frick und Fiirsprecher Stephan Kratzer, TDC Switzerland AG,

gegen

Swisscom Fixnet AG,
Beschwerdegegnerin, vertreten durch Fiirsprecher Urs Prestinari, Swisscom AG, Group Legal Services,
Eidgenossische Kommunikationskommission (ComCom), Marktgasse 9, 3003 Bern.

Gegenstand
Interkonnektion / Gesuch um gemeinsamen Zugang
und vollstidndig entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss / Kostenverteilung,

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Verfiigung der Eidgendssischen Kommunikationskommission (Com-
Com) vom 28. Februar 2005.

Sachverhalt:

A.

Mit Verfiigung vom 19. Februar 2004 stellte die Eidgendssische Kommunikationskommission (ComCom) in
Gutheissung eines Interkonnektionsgesuches der (unter der Marke sunrise auftretenden) TDC Switzerland AG
gegen die Swisscom Fixnet AG in einem Teilentscheid im Wesentlichen fest, dass sowohl der gemeinsame Zu-
gang als auch der vollstindig entbiindelte Zugang zum Teilnehmeranschluss (als Varianten der Offnung bzw.
Entbiindelung der so genannten “letzten Meile”) Anwendungsfille der Interkonnektion seien und dass fiir die
Unterstellung dieser Zugangsformen unter das Interkonnektionsregime eine geniigende gesetzliche Grundlage
bestehe. Die Verfahrenskosten von Fr. 60°320.— wurden vollumfinglich der Swisscom Fixnet AG auferlegt.

Am 30. November 2004 hiess das Bundesgericht eine dagegen erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde der
Swisscom Fixnet AG gut, hob die Verfiigung der Kommunikationskommission auf und wies das Gesuch der
TDC Switzerland AG um Verfiigung der Bedingungen fiir die Interkonnektionsdienste gemeinsamer Zugang
und vollstindig entbiindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss ab. Uberdies entschied das Bundesgericht, die
Kosten und Entschiddigungen fiir das vorinstanzliche Verfahren seien durch die Kommunikationskommission
neu zu verlegen (Urteil des Bundesgerichts 2A.178/2004 = BGE 131 1I 13).

Mit Verfiigung vom 28. Februar 2005 legte die Kommunikationskommission die Verfahrenskosten auf Fr.
60°230.— (gemadss Dispositiv; Fr. 60°320.— gemiss Begriindung) fest und auferlegte sie der TDC Switzer-
land AG. Gleichzeitig auferlegte sie dieser auch die Hilfte der Parteikosten der Swisscom Fixnet AG von
Fr. 27°491.80, d.h. im Ergebnis Fr. 13°745.90.

B.
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Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 30. Mirz 2005 an das Bundesgericht stellt die TDC Switzerland AG
die folgenden Antrige:

1. Die Verfiigung der Eidgendssischen Kommunikationskommission vom 28. Februar 2005 sei aufzuheben.
2. Eventualiter:

a Die Verfahrenskosten seien angemessen zu reduzieren und neu festzusetzen.

b Die Parteikosten seien auf maximal CHF 4’500 zu begrenzen.

3. Subeventualiter: Die Verfahrens- und Parteikosten seien von der ComCom neu festzusetzen.”

Zur Begriindung wird im Wesentlichen ausgefiihrt, es sei unverhiltnisméssig, die Verfahrenskosten der TDC
Switzerland aufzuerlegen; jedenfalls seien die Kosten zu hoch festgesetzt worden. Uberdies verletze die bei der
Zusprechung von Parteikosten erfolgte Beriicksichtigung der Kosten fiir ein Parteigutachten Bundesrecht; auch
hier sei jedenfalls die Festsetzung der Entschiadigung {iberhoht und daher unverhiltnisméassig.

C.

Die Swisscom Fixnet AG und die Kommunikationskommission schliessen auf Abweisung der Beschwerde.

Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.

1.1 Angefochten ist ein Entscheid einer Bundesbehorde iiber die Verlegung der Verfahrenskosten und einer
Parteientschiidigung im Zusammenhang mit einem Interkonnektionsverfahren nach Art. 11 Abs. 1 des Fern-
meldegesetzes vom 30. April 1997 (FMG; SR 184.10). Gegen den Entscheid in der Sache stand die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht offen (vgl. Art. 11 Abs. 4 und Art. 61 Abs. 1 FMG sowie BGE
131 I 13 E. 1.3 S. 16 f.). Da auch der hier angefochtene Kostenentscheid in Anwendung von &ffentlichem
Recht des Bundes erging, ist dagegen ebenfalls die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht nach
Art. 97 ff. OG zuldssig.

1.2 Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde konnen die Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich Uberschrei-
tung oder Missbrauch des Ermessens, sowie die unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheb-
lichen Sachverhaltes geriigt werden (Art. 104 lit. a und b OG). An die Feststellung des Sachverhaltes ist das
Bundesgericht jedoch gebunden, wenn eine richterliche Behorde als Vorinstanz entschieden hat, sofern der
Sachverhalt nicht offensichtlich unrichtig, unvollstindig oder unter Verletzung wesentlicher Verfahrensbestim-
mungen festgestellt worden ist (Art. 105 Abs. 2 OG). Da es sich bei der Kommunikationskommission im
Interkonnektionsverfahren nicht um eine richterliche Behorde im Sinne von Art. 105 Abs. 2 OG handelt, kann
das Bundesgericht deren Sachverhaltsfeststellungen grundsitzlich frei iiberpriifen (BGE 131 II 13 E. 3.1-3.3
S. 18 ff.). Der Kommunikationskommission kommt hingegen ein gewisses “technisches Ermessen” zu (BGE
131 I 13 E. 3.4 S. 20). Namentlich beim Entscheid iiber die Verlegung der Kosten und Entschiddigungen steht
ihr ein weiter Ermessensspielraum zu, den das Bundesgericht (in Anwendung von Art. 104 lit. a OG) nur auf
Ermessensiiberschreitung oder -missbrauch hin priifen kann (vgl. das Urteil des Bundesgerichts

1A.117/2003 vom 31. Oktober 2003, E. 6.3). Obwohl Verfahrenskosten zum Teil Gebiihrencharakter haben,
handelt es sich dabei nicht um Abgaben im Sinne von Art. 104 lit. ¢ Ziff. 1 OG, die bei Anfechtung eines
erstinstanzlichen Entscheides auch auf ihre Angemessenheit zu iiberpriifen wéren. Vielmehr bleibt die Kogni-
tion gegeniiber Kostenspriichen auf Rechtsverletzung, inklusive Ermessensiiberschreitung oder -missbrauch,
beschrinkt.

2.

2.1 Nach Art. 40 Abs. 1 FMG erhebt die nach dem Fernmeldegesetz zustindige Behorde fiir ihre Verwaltungs-
tatigkeit kostendeckende Verwaltungsgebiihren. Geméss Art. 41 Abs. 1 FMG legt der Bundesrat die Konzessi-
onsgebiihren fest und regelt die Gebiihrenerhebung. Art. 56 Abs. 4 FMG bestimmt iiberdies ausdriicklich, dass
die Kosten der Kommunikationskommission durch Verwaltungsgebiihren gedeckt werden, wobei der Bundesrat
die Einzelheiten regelt. Dieser hat dazu insbesondere in Art. 8 Abs. 1 der Verordnung vom 6. Oktober 1997 tiber
Gebiihren im Fernmeldebereich (GFV; SR 784.106) vorgesehen, dass die von der Kommunikationskommission
erhobenen Verwaltungsgebiihren die Aufwendungen der Kommission und der damit verbundenen Tétigkeiten
des Bundesamtes abdecken. Nach Art. 41 Abs. 2 FMG legt im Ubrigen das Departement die Verwaltungs-
gebiihren fest; es kann die Festlegung von Gebiihren untergeordneter Bedeutung dem Bundesamt iibertragen.
Art. 3b der Verordnung des UVEK vom 22. Dezember 1997 iiber Verwaltungsgebiihren im Fernmeldebereich
(SR 784.106.12) regelt die Gebiihren fiir Interkonnektionsentscheide; danach erhebt die Kommission eine Ver-
waltungsgebiihr von mindestens 10’000 Franken, berechnet nach der aufgewendeten Zeit; zudem konnen die
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Auslagen,

beispielsweise die Kosten fiir Expertisen, den Parteien auferlegt werden. Nach Art. 1 Abs. 2 der gleichen Ver-
ordnung gilt - unter dem hier nicht zur Anwendung gelangenden Vorbehalt abweichender Bestimmungen - ein
Stundenansatz von 260 Franken.

2.2 Fiir das Verfahren vor den das Fernmeldegesetz vollziehenden Verwaltungsbehorden gilt nach ausdriickli-
cher Regelung in Art. 61 Abs. 3 FMG das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungsverfah-
ren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021), soweit das Fernmeldegesetz nichts anderes bestimmt.
Im hier strittigen Zusammenhang der Verlegung der Verfahrens- und Parteikosten findet sich, abgesehen von
den bereits erwihnten Regeln fiir die Berechnung der Verwaltungsgebiihren, keine besondere Bestimmung im
Fernmeldegesetz.

Damit gelangt Art. 63 Abs. 1 VwWVG zur Anwendung, wonach die Verfahrenskosten in der Regel der unter-
liegenden Partei auferlegt werden. Unterliegt diese nur teilweise, werden die Kosten ermissigt; ausnahmsweise
konnen sie ihr ganz oder teilweise erlassen werden. Nach Art. 4a lit. b der Verordnung vom 10. September
1969 iiber Kosten und Entschiddigungen im Verwaltungsverfahren (VwWKYV; SR 172.041.0) fillt ein solcher
Erlass vor allem dann in Betracht, wenn besondere Griinde in der Sache oder in der Person der Partei die Auf-
erlegung von Verfahrenskosten als unverhéltnisméssig erscheinen lassen (vgl. das Urteil des Bundesgerichts
1A.117/2003 vom 31. Oktober 2003, E. 6.3). Dies trifft namentlich zu, wenn mit der Beschwerde ideelle Ziele
verfolgt werden, wenn das offentliche Interesse an der Abkldrung einer Streitsache einen Kostenerlass recht-
fertigt oder wenn sich die unterliegende Partei in einer finanziellen Notlage befindet (vgl. André Moser, in:
Moser/Uebersax, Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel/Frankfurt a.M. 1998, Rz. 4.7,
insbes. Anm. 17).

3.

Im vorliegenden Fall verfolgte die Beschwerdefiihrerin im Interkonnektionsverfahren nicht ideelle Ziele, son-
dern finanzielle Geschiftsinteressen. Auch der Tatbestand der finanziellen Notlage - so er auf eine juristische
Person iiberhaupt anwendbar wire - ist nicht erfiillt. Es fragt sich daher einzig, ob das offentliche Interesse an
der Abkldrung der Streitfrage einen Kostenerlass rechtfertigen konnte. Entgegen der Ansicht der Beschwer-
defiihrerin spielt dabei keine Rolle, dass von der Vorinstanz (wie spéter auch vom Bundesgericht; vgl. BGE
131 IT 13 E. 2.4 S. 18) aufgrund eines vorangegangenen Verfahrensentscheides lediglich eine Rechtsfrage zu
priifen war, die prozessual wenig Instruktionsaufwand erforderte. Das dndert nichts daran, dass die Behand-
lung der Rechtsfrage als solcher einen erheblichen Arbeitsaufwand verursachte. Auch der Umstand, dass das
schweizerische Interkonnektionsrecht im Unterschied zum Interkonnektionsregime der Européischen Union ei-
ne ex-post-Kontrolle und nicht eine ex-ante-Regulierung kennt, kann nicht zum Kostenerlass fiithren. Es trifft
zwar zu, dass diejenige Anbieterin, die ein Interkonnektionsverfahren beantragt, dadurch ein deutlich grosseres
Risiko eingeht, als sie es miisste, wenn eine behordliche ex-ante-

Kontrolle stattfinde. Ex-post-Regelungen stellen aber im schweizerischen Recht die Regel dar. Der von der
Beschwerdefiihrerin vertretene Standpunkt hitte zur Folge, dass eine um Interkonnektion ersuchende Partei nie
die Kosten tragen miisste. Dies wire im schweizerischen Recht systemwidrig und ergibt sich auch nicht (als
Sonderfall) aus dem Gesetz. Im Ubrigen erlangt diejenige Anbieterin, die sich auf einen Interkonnektionsstreit
einlisst, im Falle eines giinstigen Ausganges einen gewissen Wettbewerbsvorteil im Vergleich zu ihren Kon-
kurrentinnen. Dass sie dafiir ein Kostenrisiko fiir ein allfélliges nachteiliges Ergebnis zu tragen hat, erscheint
nicht unangebracht.

Offen bleiben kann, ob es von Bedeutung wire, ob die Beschwerdefiihrerin, wie sie weiter geltend macht,
als einzige Konkurrentin der Beschwerdegegnerin iiberhaupt ein Interkonnektionsverfahren auslésen konnte.
Es ist notorisch und auch der Beschwerdefiihrerin bekannt, dass es weitere Interkonnektionsverfahren mit an-
deren Beteiligten gibt oder jedenfalls gab (vgl. die Urteile des Bundesgerichts 2A.587/2003 vom 1. Oktober
2004 i.S. MCI WorldCom AG sowie 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 i.S. Commcare AG). Hingegen ver-
hilt es sich zweifellos so, dass die Beschwerdefiihrerin einen Pilotprozess fiihrte, der unter anderem zum Ziel
hatte, die in den betroffenen Fachkreisen, beim Gesetzgeber und teilweise sogar in der Offentlichkeit disku-
tierte Frage zu klédren, ob mit der entsprechenden bundesritlichen Verordnungsregelung iiber den Zugang zum
Teilnehmeranschluss eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir die Offnung der letzten Meile” vorlag. An der
Beantwortung dieser Frage bestand sicherlich ein gewisses Offentliches Interesse. Dieses vermag allerdings das
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offensichtliche private Interesse der Beschwerdefiihrerin, sich im Wettbewerb um die Teilnehmeranschliisse
nebst der Beschwerdegegnerin an vorderster Front zu positionieren, nicht zu verdridngen.

Damit verletzte die Vorinstanz Bundesrecht nicht, als sie von einem Verzicht auf die Kostenerhebung absah.

4.

4.1 Aus dem verfassungsrechtlichen Legalitétsprinzip folgt, dass Gebiihren in rechtssatzmissiger Form fest-
gelegt sein miissen, so dass den rechtsanwendenden Behorden kein iiberméssiger Spielraum verbleibt und die
moglichen Abgabepflichten voraussehbar und rechtsgleich sind (vgl. Art. 164 Abs. 1 lit. d und Art. 127 Abs. 1
BV; BGE 128 I 112 E. 5a S. 117; Urteil des Bundesgerichts 1P.645/2004 vom 1. Juni 2005, E. 3.5 mit Hinwei-
sen). Nach dem Kostendeckungsprinzip sollen die Gesamteingédnge den Gesamtaufwand fiir den betreffenden
Verwaltungszweig nicht oder nur geringfiigig tiberschreiten (BGE 126 I 180 E. 3a/aa mit Hinweisen). Das
Aquivalenzprinzip verlangt in Konkretisierung des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes insbesondere, dass eine
Gebiihr nicht in einem offensichtlichen Missverhiltnis zum objektiven Wert der bezogenen Leistung stehen
darf und sich in verniinftigen Grenzen bewegen muss (BGE 128 I 46 E. 4a S. 52; Urteil des Bundesgerichts
1P.645/2004 vom 1. Juni 2005, E. 3.4 mit Hinweisen).

4.2 Im vorliegenden Zusammenhang beruht die von der Vorinstanz verlegte Verwaltungsgebiihr auf einer ge-
niigenden gesetzlichen Grundlage (vgl. E. 2). Sie entspricht auch umfangmissig dem von der Vorinstanz ge-
leisteten Aufwand, hat diese die Gebiihr doch durch eine Multiplikation der geleisteten Arbeitsstunden mit
dem anwendbaren Stundenansatz nach Art. 1 Abs. 2 der Verordnung des UVEK vom 22. Dezember 1997 iiber
Verwaltungsgebiihren im Fernmeldebereich festgelegt. Das in Art. 40 Abs. 1 FMG vorgeschriebene und in Art.
56 Abs. 4 FMG fiir die Kommunikationskommission wiederholte Prinzip, dass die bezogenen Gebiihren den
Kosten des (jeweils) betriebenen Aufwands entsprechen sollen, fiihrt insofern nicht nur zur - vom Gesetzge-
ber weitgehend beabsichtigten - Selbstfinanzierung der das Fernmeldegesetz vollziehenden Behorden, sondern
dient auch der Einhaltung des Kostendeckungsgrundsatzes und des Aquivalenzprinzips (vgl. BB1 1996 111 1422
und 1440). Die Beschwerdefiihrerin macht dennoch geltend, die ihr auferlegten Verfahrenskosten seien un-
verhiltnismissig, insbesondere weil die Vorinstanz einen unnotigen Aufwand zur Beantwortung einer an sich
liquiden Rechtsfrage geleistet habe.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin war die Beantwortung der Frage der geniigenden gesetzli-
chen Grundlage der Entbiindelung des Zugangs zum Teilnehmeranschluss durch bundesritliches Verordnungs-
recht nicht einfach. Es handelte sich im Gegenteil um eine hochst strittige Rechtsfrage, zu der sich das Bun-
desgericht noch nie, namentlich auch nicht im Urteil 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 i.S. Commcare AG,
gedussert hatte und die in der Lehre kontrovers diskutiert wurde. Zwar trifft es zu, dass keine Sachverhaltsab-
klarungen vorzunehmen waren und sich verschiedene Behorden, worunter insbesondere das den Interkonnekti-
onsentscheid vorbereitende Bundesamt fiir Kommunikation (vgl. Art. 11 Abs. 3 FMG), mit der gleichen Frage
bereits vorher - namentlich im Rahmen der Vorbereitungsarbeiten fiir die Gesetzgebung - befasst hatten. Der
Entscheid in einem konkreten Einzelfall bedingt aber trotzdem einen eigenen Aufwand, in dem die Erfahrungen
aus den Gesetzgebungsarbeiten wohl niitzlich sein, eine einzelfallbezogene Beurteilung jedoch nicht ersetzen
konnen. Die Beschwerdefiihrerin vermag damit ihre Auffassung, der von der Vorinstanz verrechnete Aufwand
sei nicht notig gewesen, nicht zu belegen. Die verbuchte Zahl von 232 Arbeitsstunden mag als

nicht gering erscheinen, sie sprengt jedoch den Rahmen des Verniinftigen nicht und ist nachvollziehbar, vor
allem wenn beriicksichtigt wird, dass es sich bei der letztlich entscheidenden Kommunikationskommission um
ein Organ handelt, bei dem eine Mehrzahl von Personen mitwirken, die alle den Streitfall auf der Grundlage des
ihnen unterbreiteten Antrags des Bundesamtes zu priifen und kontroverse Standpunkte zu bereinigen haben. Im
Ubrigen ist durch die Anwendung eines Stundenansatzes (von hier Fr. 260.—) gerade gewihrleistet, dass kein
offensichtliches Missverhiltnis zwischen der erbrachten Leistung und der Hohe der Gebiihr besteht.

4.3 Es kann sich demnach einzig fragen, ob sich der festgelegte Betrag von Fr. 60°320.— noch in verniinftigen
Grenzen bewegt. Dabei gelangt der Kostenrahmen gemiss Art. 2 Abs. 2 VWKV nicht zur Anwendung, enthilt
doch das Fernmelderecht ein besonderes Gebiihrenregime (in Art. 40 f. und Art. 56 Abs. 4 FMG und der ent-
sprechenden Ausfiihrungsgesetzgebung, vgl. E. 2), das offensichtlich zu Gebiihrenbetrégen fiihrt, die weit tiber
den ordentlichen Rahmen hinausreichen. Hingegen ist zu beriicksichtigen, dass bei der fraglichen Streitfrage
erhebliche wirtschaftliche Interessen auf dem Spiel standen. Der finanzielle Wert dieser Interessen konnte je
nach Ergebnis einen hohen zweistelligen Millionenbetrag (in Franken) erreichen. Die rechtliche Klidrung der
zu entscheidenden Streitfrage war damit von grosser wirtschaftlicher Bedeutung und fiihrte bei den beteiligten
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Parteien zu einem erheblichen finanziellen Interesse. Auch unter diesem Gesichtspunkt hélt der von der Vorin-
stanz betriebene Aufwand vor dem Aquivalenzprinzip stand.

4.4 Die von der Kommunikationskommission der Beschwerdefiihrerin auferlegte Gebiihr verletzt somit Bun-
desrecht nicht. Namentlich hat die Vorinstanz ihr entsprechendes Ermessen weder {iberschritten noch miss-
braucht.

5.

5.1 Fiir die Frage der Zusprechung einer Parteientschidigung enthilt das Fernmelderecht keine Sonderregelung.
Damit greift uneingeschrénkt der in Art. 61 Abs. 3 FMG vorgesehene Verweis auf das Verwaltungsverfahrens-
gesetz. Nach Art. 64 Abs. 1 VwVG kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei eine Entschidigung fiir ihr
erwachsene notwendige und verhiltnismissig hohe Kosten zugesprochen werden. Parteikosten gelten dann als
notwendig, wenn sie zur sachgerechten und wirksamen Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung unerlisslich
erscheinen (Moser, a.a.0., Rz. 4.16). Unnétige Kosten begriinden demgegeniiber keinen Anspruch auf Partei-
entschiddigung (Art. 8 Abs. 5 VwKYV; BGE 131 II 200 E. 7.2-7.3 S. 214 ff.; Moser, a.a.0., Rz. 4.18).

5.2 Unter dem Gesichtspunkt der Parteientschddigung hat die Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin einzig zur
Ubernahme der hilftigen Kosten fiir das von der Beschwerdegegnerin in Auftrag gegebene und im fraglichen
Interkonnektionsverfahren verwendete Parteigutachten verpflichtet. Kosten fiir Privatgutachten fallen als Ba-
rauslagen in Betracht. Entschiddigungen fiir Parteiexpertisen werden nach der Rechtsprechung jedoch nur aus-
nahmsweise gewihrt, wenn sich ein Verfahren als schwierig und sich die Arbeit der beigezogenen Fachperson
als niitzlich erweist (vgl. BGE 109 Ib 26 E. 3 S. 35 f. mit Hinweisen; Moser, a.a.0., Rz. 4.16).

5.3 Am 24. Mirz 2003 verlangte die Beschwerdefiihrerin von der Beschwerdegegnerin die Aufnahme von
Interkonnektionsverhandlungen. Da dem eigentlichen Gesuch um Interkonnektion zwingend eine dreimonati-
ge Verhandlungsphase vorauszugehen hat (vgl. Art. 11 Abs. 3 FMG), musste die Beschwerdegegnerin bereits
vorweg konkret mit der Moglichkeit eines Interkonnektionsantrags der Beschwerdefiihrerin rechnen. Das Gut-
achten ist datiert vom 2. Juli 2003, und die Beschwerdefiihrerin ersuchte am 29. Juli 2003 bei der Vorinstanz um
Interkonnektion. Dass das Gutachten vor Einreichung des eigentlichen Interkonnektionsgesuchs bei der Kom-
munikationskommission erstellt wurde, schliesst daher entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin einen
Zusammenhang mit dem Interkonnektionsverfahren nicht aus. Im Gegenteil sprechen die zeitlichen Ablidufe
gerade fiir einen solchen Konnex.

In der Sache ging es darum, die bis dahin offene Rechtsfrage abkldren zu lassen, ob fiir die Einfithrung der
Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses auf dem Verordnungsweg eine geniigende gesetzliche Grundlage be-
stand. Dabei handelte es sich um eine kontrovers diskutierte Frage von gewisser Komplexitit. Dass die Be-
schwerdegegnerin dazu ein Rechtsgutachten einholte, erscheint angesichts der Schwierigkeit des anstehenden
Interkonnektionsverfahrens nicht unangebracht. Das fragliche Rechtsgutachten dusserte sich mit detaillierter
Begriindung zur strittigen Frage der gesetzlichen Grundlage. Das Gutachten wurde - in seiner spiter publizier-
ten Fassung (Andreas Kley, Entbiindelung per Express: Die gesetzliche Grundlage der vom Bundesrat ange-
ordneten Entbiindelungspflicht des Fernmelde-Anschlussnetzes, in sic! 2003, S. 876) - im Ubrigen auch vom
Bundesgericht in seinem Entscheid entsprechend gewiirdigt und mitberiicksichtigt (vgl. BGE 131 II 13 insbes.
E.6.3S.27,E.6.4.1und 6.4.2 S. 28 und E. 7.2.2 S. 33). Es brachte insoweit durchaus niitzliche neue Erkennt-
nisse. Andere Gutachten, welche die gleiche Frage vertieft behandelten, waren weder der Vorinstanz noch dem
Bundesgericht bekannt, was namentlich fiir das von der Beschwerdefiihrerin

angerufene interne Gutachten der dem Bundesrat unterstellten Bundesverwaltung gilt. Das Parteigutachten er-
weist sich auch nicht deshalb als unnétig, weil die Kommunikationskommission selbst iiber Fachkompetenz
verfiigt. Die Beschwerdegegnerin durfte nur schon deshalb eine gutachterliche Stellungnahme einholen, um
ihre interne Meinungsbildung breiter abzustiitzen; gleichzeitig konnte es ihr nicht verwehrt sein, in einer stritti-
gen Rechtsfrage ihren eigenen Standpunkt nach aussen, d.h. vor allem im Interkonnektionsverfahren, mit einer
externen Expertise zu unterlegen.

5.4 Die Beschwerdefiihrerin erachtet schliesslich die Hohe der ihr auferlegten Parteientschadigung als unange-
messen. Indessen hat die Vorinstanz beriicksichtigt, dass lediglich einzelne Teile des Gutachtens wirklich neue
Erkenntnisse mit sich brachten und andere Passagen aus fritheren Gutachten iibernommen worden waren und
insofern von geringerem unmittelbarem Nutzen waren. Aus diesem Grund hat die Kommunikationskommissi-
on die Parteientschddigung auf die Hailfte der Gutachterkosten festgesetzt. Dass sie dabei auf den Gehalt der
Gutachteraussagen und nicht auf Seitenzahlen oder Schriftzeilen abstellte, ist nicht zu beanstanden, blieb sie
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doch jedenfalls im Rahmen des ihr zustehenden Ermessens.

5.5 Die Zusprechung einer Parteientschidigung an die Beschwerdegegnerin zulasten der Beschwerdefiihrerin
im Umfang der hilftigen Kosten fiir das von der Beschwerdegegnerin eingeholte Parteigutachten hilt damit
ebenfalls vor Bundesrecht stand. Die Vorinstanz hat insbesondere auch in diesem Zusammenhang ihr Ermessen
bundesrechtskonform ausgeiibt.

6.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen.

Bei diesem Verfahrensausgang wird die unterliegende Beschwerdefiihrerin kostenpflichtig (Art. 156 Abs. 1
OGQG). Die Beschwerdegegnerin ist nicht durch einen selbstindigen Rechtsanwalt, sondern durch die Rechtsab-
teilung ihrer Muttergesellschaft vertreten und macht keine Barauslagen geltend; angesichts des hier beschréank-
ten und nicht besonders komplizierten Streitgegenstandes rechtfertigt sich daher im Unterschied zum Verfahren
in der Sache auch nicht ausnahmsweise die Zusprechung einer Parteientschidigung, weshalb praxisgeméass von
einer solchen abzusehen ist (vgl. dazu Thomas Geiser, § 1 Grundlagen, in: Geiser/Miinch [Hrsg.], Prozessieren
vor Bundesgericht, 2. Aufl., Basel/Frankfurt a.M. 1998, Rz. 1.22).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Gerichtsgebiihr von Fr. 4’000.— wird der Beschwerdefiihrerin auferlegt.
3.

Eine Parteientschidigung wird nicht zugesprochen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien und der Eidgendssischen Kommunikationskommission (ComCom) schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 2. September 2005

Im Namen der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



