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25. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung i.S. Swisscom Fixnet AG gegen Verizon Swit-
zerland AG sowie Eidgenossische Kommunikationskommission (ComCom) (Verwaltungsgerichtsbeschwerde)
2A.451/2005 vom 21. April 2006

Regeste (de):
Art. 11 FMG; behordliche Festlegung von Interkonnektionsbedingungen.

Kompetenz der Kommunikationskommission zur Anordnung von Nebenpflichten im Interkonnektionsverfah-
ren sowie Bundesrechtmissigkeit derselben (E. 6).

Regeste (fr):
Art. 11 LTC; fixation par 1’autorité des conditions d’interconnexion.

Compétence de la Commission de la communication pour prescrire des obligations accessoires dans la procé-
dure d’interconnexion et conformité de celles-ci au droit fédéral (consid. 6).

Regesto (it):
Art. 11 LTGC; fissazione da parte dell’autorita di condizioni d’interconnessione.

Competenza della Commissione delle comunicazioni per imporre degli obblighi accessori nell’ambito della
procedura d’inerconnessione e conformita degli stessi al diritto federale (consid. 6).
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Am 20. April 2000 reichte die MCI WorldCom AG bei der Eidgendssischen Kommunikationskommission ein
Gesuch ein, mit dem sie die Festlegung der Bedingungen fiir bestimmte Interkonnektionsleistungen im Verhilt-
nis zur Swisscom AG beantragte. Mit Verfiigung vom 6. November 2003 gab die Kommunikationskommission
diesem Interkonnektionsgesuch statt. Insbesondere verpflichtete sie die Swisscom AG, mit Wirkung ab dem
1. Januar 2000 einzeln definierte Interkonnektionsleistungen zu genau festgelegten Preisen fiir die Jahre 2000
bis 2003 anzubieten bzw. abzurechnen. Dariiber hinaus traf sie ergdnzende Anordnungen im Rahmen der Be-
dingungen der Interkonnektion. Dagegen fiihrten sowohl die Swisscom AG als auch die MCI WorldCom AG
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht. Dieses vereinigte die beiden Beschwerdeverfahren und
hiess am 1. Oktober 2004 beide Verwaltungsgerichtsbeschwerden gut, hob die Verfiigung der Kommunikations-
kommission vom 6. November 2003 auf und wies die Sache an diese zuriick zu neuem Entscheid im Sinne der
Erwigungen (Verfahren 2A.587/2003 und 2A.588/ 2003). In der Folge traf die Kommunikationskommission
am 10. Juni 2005 eine erneute Verfiigung zu den Bedingungen und namentlich den Preisen der Interkonnektion
zwischen der - inzwischen anstelle der Swisscom AG in das Verfahren eingetretenen - Swisscom Fixnet AG
und der MCI WorldCom AG. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht vom 13. Juli 2005
stellt die Swisscom Fixnet AG im Wesentlichen die folgenden Antréige: 1. Hauptantrige

1. Ziff. 2 des Dispositivs der Verfiigung sei aufzuheben und die Preise fiir die Interkonnektionsdienste der



Beschwerdefiihrerin seien fiir die Jahre 2000-2003 gemiss dem dieser Beschwerde beigefiigten Anhang 1 fest-
zulegen. 2. Die Ziffern 4.2 und 4.5 des Dispositivs der Verfiigung seien aufzuheben und die preisunabhéngigen
Interkonnektionsbedingungen seien, soweit in diesem Verfahren dariiber entschieden werden kann, wie folgt
festzulegen:
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(Zift. 3.2.3 Vertragsentwurf 4.1)

"Sollte die zustéindige Behorde in einem ordentlichen Verfahren auf Begehren eines Dritten in einem rechts-
kraftigen Endentscheid die Preise beziiglich einer oder mehrerer von diesem Vertrag betroffenen Dienstleis-
tungen neu festsetzen, so werden die entsprechenden Dienstleistungen reziprok zu den neuen Preisen ab dem
Zeitpunkt der Rechtskraft des Endentscheides erbracht.” (Ziff. 10.2 der Geschéftsbedingungen)

"Werden verbindliche Termine nicht eingehalten, so ist in jedem Fall eine angemessene Nachfrist zur nachtrigli-
chen Erfiillung anzusetzen. Dabei haften die Parteien fiir Schaden, sofern sie nicht beweisen, dass sie kein Ver-
schulden trifft. Sie haften fiir jedes Verschulden und hochstens fiir den entstandenen Schaden, wobei die Haf-
tung auf maximal CHF 50’000 je Schadenfall beschrinkt wird. Ausgeschlossen ist in jedem Fall die Haftung
fiir entgangenen Gewinn.” 3. Ansonsten sei das Interkonnektionsgesuch der Beschwerdegegnerin abzuweisen.
..

Die MCI WorldCom AG inderte in der Folge ihre Firma in MCI Communications Switzerland AG. Unter
diesem Namen schliesst sie auf Abweisung der Beschwerde. Die Kommunikationskommission beantragt die
teilweise Gutheissung der Beschwerde und die Aufthebung der Dispositivziffer 3 (richtig: 2) ihrer Verfiigung;
im Ubrigen stellt sie Antrag auf Abweisung der Beschwerde. Mit erginzender Stellungnahme schliesst sich die
MCI Communications Switzerland AG dem Antrag der Kommunikationskommission an. Mit Wirkung ab dem
1. Mirz 2006 dnderte die MCI Communications Switzerland AG ihre Firma erneut; sie heisst nunmehr Verizon
Switzerland AG. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde hinsichtlich der von der Kommunikationskommis-
sion festgelegten Preise teilweise gut, weist sie im Ubrigen jedoch ab.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

6.1 Die Beschwerdefiihrerin behauptet, die Kommunikationskommission sei im Interkonnektionsverfahren ein-
zig fiir vertragliche Hauptleistungspflichten wie die eigentliche Gewéhrung des Netzzuganges sowie die Fest-
legung des Interkonnektionspreises zusténdig. Sie habe jedoch gestiitzt auf Art. 11 des Fernmeldegesetzes vom
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30. April 1997 (FMG; SR 784.10) keine Kompetenz, auch Nebenleistungspflichten und Nebenpflichten an-
zuordnen, zu denen administrative, technische und rechtliche Fragen untergeordneter Bedeutung gehorten.
Komme iiber vorbehaltene Nebenpunkte keine Einigung zustande, habe gemiss Art. 2 Abs. 1 OR der Rich-
ter iiber diese nach der Natur des Geschifts zu entscheiden, wobei nach Art. 11 Abs. 4 zweiter Satz FMG



solche Streitigkeiten unter die Zivilgerichtsbarkeit fielen. Konkret ficht die Swisscom Fixnet AG ausdriicklich
an, dass die Vorinstanz nicht angeordnet hat, Preisanpassungen bei Behordenentscheiden auf Begehren eines
Dritten wiirden erst ab Rechtskraft der Verfiigung gelten (Dispositivziffer 4.2); die Beschwerdefiihrerin stosst
sich tiberdies daran, dass die Kommunikationskommission den Haftungsausschluss fiir entgangenen Gewinn
nicht in die Interkonnektionsbedingungen aufgenommen hat (Dispositivziffer 4.5).

6.2 Zunichst erscheint der Standpunkt der Beschwerdefiihrerin widerspriichlich. Einerseits spricht sie der
Vorinstanz die Zustdndigkeit fiir die Regelung so genannter Nebenpunkte im Interkonnektionsverfahren ab;
andererseits ficht sie diese Regelung nicht gesamthaft, sondern nur teilweise an und verlangt sogar die Auf-
nahme ergidnzender Anordnungen in die Interkonnektionsverfiigung, fiir die nach ihrer Ansicht doch gar nicht
die Interkonnektionsbehorde, sondern der Zivilrichter zusténdig sein soll. Diese Auffassung der Beschwerde-
fiihrerin geht jedoch ohnehin fehl. Art. 11 Abs. 3 FMG ist (bewusst) sehr offen formuliert. Die Kommuni-
kationskommission ist zustdndig, die Bedingungen fiir die Interkonnektion zu verfiigen. Eine Einschrankung
auf die Hauptpunkte besteht nicht. Zu den fraglichen Bedingungen zihlen vielmehr simtliche Punkte, die in
einem sachlichen Zusammenhang zur Interkonnektion stehen. Dass dazu neben technischen Regelungen auch
Bestimmungen zur Abwicklung des Vertragsverhéltnisses (etwa zur Gewéhrleistung oder Haftung) gehoren, ist
in diesem Sinne sachlich begriindet. Art. 11 Abs. 3 FMG geht insofern Art. 2 OR vor, bzw. die Regeln des all-
gemeinen Vertragsrechts greifen im Bereich der behordlich verfiigten Interkonnektionsbedingungen nicht bzw.
lediglich subsididr. Damit wird das in Art. 11 Abs. 3 FMG vorgesehene Verhandlungsprimat nicht desavou-
iert und auch nicht eine behordliche ex-ante-Regulierung eingefiihrt, wie die Beschwerdefiihrerin behauptet.
Vielmehr bleibt es dabei, dass die Interkonnektionspartner zundchst dreimonatige Verhandlungen - auch zu den
Nebenpunkten der Interkonnektion -
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zu fithren haben, bevor die Kommunikationskommission ex post und lediglich auf Gesuch hin titig wer-
den kann. Fiir die Nebenbestimmungen ist auch nicht der Zivilrichter zustindig. Seine Kompetenz fiir die
Beurteilung von Streitigkeiten aus Interkonnektionsvereinbarungen und -entscheiden erstreckt sich lediglich
auf die Frage der Auslegung und Durchsetzung giiltig vereinbarter Bestimmungen bzw. rechtskriftiger Ent-
scheide (vgl. BBI 1996 III 1427; PETER R. FISCHER/OLIVER SIDLER, B. Fernmelderecht, in: Koller/
Miiller/Rhinow/Zimmerli [Hrsg.], Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. V, Rolf H. Weber [Hrsg.],
Informations- und Kommunikationsrecht, Teil 1, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2003, S. 165, Rz. 179). Eine
parallele Zustdndigkeit der Interkonnektionsbehorde fiir die Hauptpunkte und der Zivilgerichte fiir die Neben-
punkte erschiene im Ubrigen ohnehin nicht sinnvoll und hochst unpraktikabel und wiirde die Interkonnektion
ibermissig erschweren. Die Zustindigkeit der Kommunikationskommission fiir die hier strittigen Nebenpunkte
der Interkonnektion erweist sich damit als gegeben. Dabei verfiigt die Regulierungsbehorde iiber ein erhebliches
Ermessen, sind doch der Rechtsordnung - noch weniger als bei der Preisgestaltung, wo das Gesetz immerhin
die Kostenorientierung vorschreibt und die Verordnung dies teilweise konkretisiert - praktisch keine Vorgaben
fiir die Nebenpunkte der Interkonnektion zu entnehmen, ausser dass sich ihre Festlegung (in Anwendung von
Art. 11 Abs. 3 FMG) an den Grundsitzen der Markt- und Brancheniiblichkeit auszurichten hat. Gesetz- und
Verordnungsgeber haben hier der Kommunikationskommission einen grossen Entscheidungsspielraum einge-
rdumt, den das Bundesgericht entsprechend zu respektieren hat.

6.3 Angesichts dieses Spielraumes ist nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz fiir die Beurteilung der Markt-
und Brancheniiblichkeit der Nebenbestimmungen nicht lediglich auf die Haufigkeit bzw. Bestidndigkeit einer
bestimmten Regelung, sondern auch auf deren sachliche Rechtfertigung und Praktikabilitét abstellt. Dariiber
hinaus erscheint es zuléssig, eine gewisse Vertragsgerechtigkeit anzustreben, sofern damit der Ausgleich der
Marktbeherrschung bzw. eine Regelung bezweckt wird, wie sie unter Vertragspartnern mit gleicher oder zu-



mindest dhnlicher Verhandlungsmacht zu erwarten ist. Ein solcher Ausgleich entspricht dem Gesetzeszweck
von Art. 11 Abs. 1 FMG. Die Kommunikationskommission hat sich an diese Grundsétze gehalten, weshalb
ihre Wiirdigung der Markt- und
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Brancheniiblichkeit bei den Nebenbedingungen der Interkonnektion grundsitzlich vor dem Bundesrecht stand-
hilt.

6.4 Die Beschwerdefiihrerin wendet sich dagegen, dass Preisanpassungen, die von der Regulierungsbehorde
auf Begehren eines Dritten verfiigt werden, riickwirkend auf den Beginn der Interkonnektionsbedingungen und
nicht erst ab Rechtskraft der fraglichen Verfiigung gelten sollen. Eine solche Riickwirkungsklausel entspricht
indessen durchaus dem Gesetz und liegt im 6ffentlichen Interesse. Aufgrund des Gebots der Nichtdiskriminie-
rung gemiss Art. 11 Abs. 1 FMG ist die marktbeherrschende Anbieterin verpflichtet, allen Konkurrentinnen
dieselben Interkonnektionsbedingungen zu gewihren. Kleinere Interkonnektionspartner sind nicht ohne wei-
teres in der Lage, selbst ein aufwendiges Interkonnektionsverfahren zu fiithren, und darauf angewiesen, sich
zeitgerecht dem Ergebnis der Interkonnektionsstreitigkeiten grosserer Konkurrenten anschliessen zu konnen.
Gleichzeitig verringert eine Riickwirkungsklausel den Anreiz, Interkonnektionsverfahren aus finanziellen bzw.
wettbewerbspolitischen Griinden zu verzogern. Wird die Riickwirkungsklausel im Sinne der Nichtdiskrimi-
nierung allen Interkonnektionspartnern einer marktbeherrschenden Anbieterin gewihrt, wird damit fiir eine
moglichst zeitige Umsetzung des Prinzips des funktionierenden Wettbewerbs unter vergleichbaren Bedingun-
gen fiir alle Marktteilnehmer gesorgt. Dies entspricht der Zwecksetzung der Rechtsordnung, was auch die damit
verbundene (indirekte) Drittwirkung des Interkonnektionsentscheides auf andere Interkonnektionsverhiltnisse
rechtfertigt. Erneut ist nicht ersichtlich, weshalb dadurch das Verhandlungsprimat nach Art. 11 Abs. 3 FMG
in Frage gestellt sein bzw. inwiefern dadurch eine ex-ante-Regulierung eingefiihrt werden sollte, bringt die
strittige Riickwirkungsklausel doch keine (prozessualen) Abweichungen von den entsprechenden Verfahrens-
bestimmungen mit sich.

6.5 Was sodann den von der Vorinstanz verfiigten Verzicht auf einen Haftungsausschluss fiir entgangenen
Gewinn betrifft, so verweist die Beschwerdefiihrerin auf die Hiufigkeit bzw. Verbreitung von entsprechen-
den Klauseln in der Telekommunikationsbranche. Die Kommunikationskommission hat dies im angefochtenen
Entscheid freilich durchaus beriicksichtigt. Der Verzicht auf den Haftungsausschluss beruht jedoch auf einem
anderen Grund: In der Regel hat vor allem die marktbeherrschende Anbieterin ein Interesse an einer Haftungs-
ausschlussklausel, da sie versucht sein konnte,
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wesentliche Interkonnektionsbedingungen nicht strikt zu beachten, insbesondere entsprechende Termine nur
verzogert einzuhalten, um moglichst lange (in ungerechtfertigter Weise) vom bestehenden Wettbewerbsvorteil
zu profitieren. Das Risiko einer Haftung aus entgangenem Gewinn wirkt einem allfilligen solchen Verhalten
entgegen, weshalb der Verzicht auf die von der Beschwerdefiihrerin verlangte Haftungsausschlussklausel mit
dem Zweck von Art. 11 Abs. 1 FMG in Einklang steht, den ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil der markt-
beherrschenden Anbieterin effizient und zeitgerecht zu beseitigen.



6.6 Die von der Beschwerdefiihrerin angefochtenen Nebenbedingungen der Interkonnektion sind demnach mit
dem Bundesrecht vereinbar.



