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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I
i. S. Swisscom (Schweiz) gegen
Eidgenossische Kommunikationskommission
A-109/2008 vom 12. Februar 2009

Fernmeldeverkehr. Zugang zu schnellem Bitstrom. Marktbeherr-
schung. Grundsatzurteil.

Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG. Art. 4 Abs. 2 KG.

1.

Frage offen gelassen, ob die Feststellung der Vorinstanz, dass
die Beschwerdefiihrerin der Zugangspflicht unterliegt, einen
Teilentscheid in der Hauptsache oder einen Zwischenentscheid
darstellt (E. 3.1).

Kognition des Bundesverwaltungsgerichts. Ermessen der Vorin-
stanz als Fachorgan (E. 4).

Anlisslich eines friiheren Verfahrens gemachte Anweisungen
der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen als ehemaliger
Rechtsmittelinstanz der Wettbewerbskommission haben gegen-
iiber der Eidgenossischen Kommunikationskommission und auf
das vorliegende Verfahren keine bindende Wirkung (E. 5.4).

4. Anspruch auf rechtliches Gehor (E. 6).

Die Auslegung, ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt,
bildet eine Rechtsfrage (E. 7.4).

Definition der Marktbeherrschung (E. 8.4.1). Abgrenzung der
sachlich und riumlich relevanten Miirkte (E. 8.4.1 ff.). Begriff
der Marktgegenseite (E. 8.4.2). Keine zu enge Abgrenzung der
Mirkte durch die Vorinstanz.

Weder aktueller noch potentieller Wettbewerb diszipliniert das
Verhalten der Beschwerdefiihrerin (E. 9.4.1 ff.)
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8.

Auch unter Beriicksichtigung des Einflusses des nachgelagerten
Marktes kann sich die Beschwerdefiihrerin unabhingig verhal-
ten (E. 10.4 ff.).

Télécommunications. Accés a haut débit. Position dominante. Arrét
de principe.
Art. 11 al. 1 let. b LTC. Art. 4 al. 2 LCart.

1.

Question laissée ouverte de savoir si la constatation de 1'autori-
té inférieure, selon laquelle la recourante a l'obligation de
garantir I'acces, constitue une décision partielle sur le fond ou
une décision incidente (consid. 3.1).

Pouvoir d'examen du Tribunal administratif fédéral. Pouvoir
d'appréciation de I'autorité inférieure en tant qu'organe spécia-
lisé (consid. 4).

Les injonctions émises dans le cadre d'une procédure antérieu-
re par la Commission de recours pour les questions de concur-
rence — ancienne autorité de recours de la Commission de la
concurrence — ne déploient d'effet contraignant ni a 1'égard de
la Commission fédérale de la communication, ni dans la pré-
sente procédure (consid. 5.4).

Droit d'étre entendu (consid. 6).

La question de savoir si un acteur du marché occupe une posi-
tion dominante est une question de droit (consid. 7.4).

Définition de la notion de position dominante (consid. 8.4.1).
Délimitation des marchés matériels et territoriaux pertinents
(consid. 8.4.1 ss). Notion de partenaire commercial (con-
sid. 8.4.2). La délimitation des marchés, a laquelle 1'autorité in-
férieure a procédé, n'était pas trop étroite.

Ni la concurrence actuelle ni une concurrence potentielle ne
sont de nature a discipliner le comportement de la recourante
(consid. 9.4.1 ss).

Méme en tenant compte de I'influence du marché en aval, la re-
courante peut se comporter de maniére indépendante (con-
sid. 10.4 ss).
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Telecomunicazioni. Accesso a flusso di bit ad alta velocita. Posi-
zione dominante sul mercato. Sentenza di principio.

Art. 11 cpv. 1 lett. b LTC. Art. 4 cpv. 2 LCart.

1. La questione a sapere se la constatazione dell'autorita inferiore
secondo la quale la ricorrente sottosta al diritto di accesso rap-
presenta una decisione parziale nel merito o una decisione in-
cidentale viene lasciata aperta (consid. 3.1).

2. Cognizione del Tribunale amministrativo federale. Potere di ap-
prezzamento dell'autorita inferiore come organo specializzato
(consid. 4).

3. Le istruzioni emanate dalla Commissione di ricorso in materia
di concorrenza in qualita di precedente autorita di ricorso della
Commissione della concorrenza, nell'ambito di un procedimen-
to anteriore, non hanno un effetto vincolante nei confronti della
Commissione federale delle comunicazioni e neppure per il pre-
sente procedimento (consid. 5.4).

Diritto di essere sentito(consid. 6).

Se sussiste 0 meno una posizione dominante sul mercato costi-
tuisce una questione di diritto (consid. 7.4).

6. Definizione di posizione dominante sul mercato (consid. 8.4.1).
Delimitazione dei mercati rilevanti dal punto di visto materiale
e territoriale (consid. 8.4.1 segg.). Definizione di partner com-
merciali (consid. 8.4.2). Nessuna delimitazione troppo rigida dei
mercati da parte dell'istanza inferiore.

7. 11 comportamento della ricorrente non ¢ disciplinato né dalla
concorrenza attuale né dalla concorrenza potenziale (con-
sid. 9.4.1 segg.)

8. Anche in considerazione dell'influenza del mercato situato a
valle, la ricorrente pud comportarsi in modo indipendente (con-
sid. 10.4 segg.).

Die TDC Switzerland AG (heute: Sunrise Communications AG, nach-
folgend: Sunrise) stellte beim Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM)
zuhanden der Eidgendssischen Kommunikationskommission (ComCom)
ein Gesuch um Erlass einer Zugangsverfiigung. Sie beantragte, die
Swisscom Fixnet AG (heute: Swisscom [Schweiz] AG, nachfolgend:
Swisscom) sei zu verpflichten, ihr auf transparente und nicht diskrimi-
nierende Weise zu kostenorientierten Preisen den schnellen Bitstromzu-
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gang zu gewidhren. Der verlangte Zugang sei fiir simtliche heute und in
Zukunft jeweils technisch realisierbaren Varianten zu gewéhren. In verfah-
rensrechtlicher Hinsicht wurde zudem beantragt, es sei vorab in einem
Teilentscheid festzustellen, ob Swisscom beziiglich des schnellen Bitstrom-
zugangs marktbeherrschend sei.

Das BAKOM ersuchte darauthin die Wettbewerbskommission (WEKO)
um ein Gutachten zur Frage der Marktbeherrschung der Swisscom hin-
sichtlich des schnellen Bitstromzugangs. In ihrem Gutachten vom 3. Sep-
tember 2007 kam die WEKO zum Schluss, dass Swisscom in Bezug auf
den schnellen Bitstromzugang als marktbeherrschende Anbieterin von
Fernmeldediensten geméss Art. 11 Abs.1 des Fernmeldegesetzes vom
30. April 1997 (FMG, SR 784.10) zu qualifizieren sei.

Die ComCom (Vorinstanz) entschied mit Teilverfiigung vom 21. Novem-
ber 2007, Swisscom sei im Bereich des schnellen Bitstroms marktbeherr-
schend und habe folglich wéhrend vier Jahren den schnellen Bitstrom-
zugang gemadss Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG zu gewidhren. Zur Begriindung
ihrer Verfiigung stiitzte sich die Vorinstanz im Wesentlichen auf das Gut-
achten der WEKO.

Gegen diesen Entscheid gelangte Swisscom (Beschwerdefiihrerin) mit Be-
schwerde vom 7. Januar 2008 an das Bundesverwaltungsgericht (BVGer).

Das BV Ger weist die Beschwerde ab.
Aus den Erwdgungen:

2. Nach Art. 11 Abs. 1 FMG miissen marktbeherrschende Anbieterin-
nen von Fernmeldediensten anderen Anbieterinnen auf transparente und
nicht diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen Zugang zu
ihren Einrichtungen und Diensten gewéhren.

Grundsétzlich werden die Bedingungen des Zugangs zwischen den betei-
ligten Anbieterinnen direkt vereinbart. Eine behordliche Regelung ist
gesetzlich nur subsidiér fiir den Fall vorgesehen, dass sich die Parteien
nicht innert verniinftiger Frist einigen konnen (Verhandlungsprimat; vgl.
Botschaft des Bundesrates vom 10. Juni 1996 zum revidierten Fernmelde-
gesetz, in Bundesblatt [BBI] 1996 1405, 1419, 1427; Botschaft des Bun-
desrates vom 12. November 2003 zur Anderung des Fernmeldegesetzes,
BBI 2003 7951, 7963; BGE 131 II 13 E. 1.2, BGE 125 1I 613 E. 1c mit
Hinweisen). Gemass Art. 11a Abs. 1 FMG verfiigt die ComCom auf Antrag
des BAKOM die Zugangsbedingungen, wenn sich die Fernmeldedienst-
anbieterinnen nicht innerhalb von drei Monaten einigen. Art. 51 ff. der
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Verordnung vom 9. Mérz 2007 iiber Fernmeldedienste (FDV, SR
784.101.1) konkretisieren den Zugang zu den Einrichtungen und Diensten
marktbeherrschender Anbieterinnen. Art. 64 ff. FDV regeln das Verfahren
zum Abschluss von Zugangsvereinbarungen, Art. 70 ff. FDV dasjenige
zum Erlass einer Zugangsverfiigung. Ist die Frage der Marktbeherrschung
zu beurteilen, konsultiert das BAKOM die WEKO (Art. 11a Abs. 2 FMG;
vgl. Peter R. FiscHEr/OLiver SoLer, Fernmelderecht, in: Rolf H. Weber
[Hrsg.], Informations- und Kommunikationsrecht, Schweizerisches Bun-
desverwaltungsrecht, Bd. V, Teil I, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2003,
Rz. 133 ff,, 175 ff.).

3.
3.1  Der angefochtene Entscheid enthélt nicht die definitive Zugangs-
verpflichtung zum schnellen Bitstrom und bestimmt auch nicht die von der
Beschwerdefiihrerin zu gewéhrenden Zugangsbedingungen. Er ist in
diesem Sinne nicht rechtsgestaltend, sondern stellt lediglich fest, dass die
Beschwerdefiihrerin der Zugangspflicht unterliegt. Mit anderen Worten
priifte die Vorinstanz bisher nur einen Teil der gesetzlichen Voraussetzun-
gen und fillte diesbeziiglich einen Entscheid. Ob es sich hierbei um einen
feststellenden Teilentscheid in der Hauptsache, der grundsitzlich gleich
wie ein Endentscheid selbstidndig angefochten werden kann (vgl. BGE 131
IT 13 E.2.4), oder um einen Zwischenentscheid handelt (vgl. in diesem
Zusammenhang auch Hans Perter Warrer, Das Teilurteil vor Bundes-
gericht, in: Michael Leupold/David Riietschi/Damian Stauber/Meinrad
Vetter [Hrsg.], Der Weg zum Recht, Festschrift fiir Alfred Biihler, Ziirich/
Basel/Genf 2008, S. 241 ff., insbes. S. 246 f.), kann offen bleiben. Denn
nach Art. 46 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
iiber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) ist die Beschwerde
auch gegen eine Zwischenverfligung zuldssig, wenn die Gutheissung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifithren und damit einen be-
deutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weitldufiges Beweisver-
fahren ersparen wiirde. Diese Voraussetzungen wiren vorliegend ohne
Zweifel erfiillt, denn im Falle des Obsiegens der Beschwerdefiihrerin
miisste diese der Gesuchstellerin den beantragten schnellen Bitstromzu-
gang nicht gewéhren.

3.2  Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist daher
einzutreten.

4. Das BVGer iiberpriift die bei ihm angefochtenen Verfligungen und
Entscheide grundsitzlich mit uneingeschrénkter Kognition, das heisst auch
auf eine allfdllig unrichtige oder unvollstindige Feststellung des Sachver-
halts hin, ebenso auf Angemessenheit (Art. 49 VwVG).

BVGE / ATAF / DTAF 473



2009/35 Fernmeldeverkehr

Unabhingig davon kommt der Vorinstanz ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum zu. Zunéchst gilt dies, soweit sie unbestimmte Gesetzesbegriffe anzu-
wenden hat. Zwar ist es grundsitzlich Aufgabe der Gerichte, derartige
unbestimmte Gesetzesbegriffe im Einzelfall auszulegen und zu konkre-
tisieren. Wenn aber die Gesetzesauslegung ergibt, dass der Gesetzgeber mit
der offenen Normierung der Entscheidbehodrde eine zu respektierende Ent-
scheidungsbefugnis einrdumen wollte, darf und muss das Gericht seine
Kognition entsprechend einschrianken. Die Vorinstanz ist keine gewohn-
liche Vollzugsbehorde, sondern eine verwaltungsunabhingige Kollegialbe-
horde mit besonderen Kompetenzen. Als Fachorgan ist sie sowohl autono-
me Konzessionsbehorde als auch Regulierungsinstanz mit besonderer
Verantwortung. Dies rechtfertigt eine gewisse Zuriickhaltung des BVGer
wenigstens insoweit, als die Vorinstanz unbestimmte Gesetzesbegriffe
auszulegen und anzuwenden hat. Es befreit das BVGer aber nicht davon,
die Rechtsanwendung unter Beachtung dieser Zuriickhaltung auf ihre Ver-
einbarkeit mit Bundesrecht zu tiberpriifen. Sodann amtet die Vorinstanz in
einem hochst technischen Bereich, in dem Fachfragen sowohl iibermitt-
lungstechnischer als auch dkonomischer Ausrichtung zu beantworten sind.
Ihr steht dabei — wie anderen Behordenkommissionen auch — ein eigent-
liches « technisches Ermessen » zu. Im Rahmen dieses « technischen
Ermessens » darf der verfiigenden Behdrde bei der Beurteilung von ausge-
sprochenen Fachfragen ein gewisser Ermessens- und Beurteilungsspiel-
raum belassen werden, soweit sie die fiir den Entscheid wesentlichen
Gesichtspunkte gepriift und die erforderlichen Abklérungen sorgfaltig und
umfassend durchgefiihrt hat (vgl. BGE 132 II 257 E. 3.2, BGE 131 1T 13
E. 3.4, BGE 131 II 680 E. 2.3.2 mit Hinweisen; ANDRE MOSER/MICHAEL
Beuscr/Lorenz KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt, Basel 2008, Rz. 2.155).

5.
5.1 Die Beschwerdefiihrerin macht zunichst geltend, der Beschwer-
deentscheid der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen (REKO/WEF)
vom 30. Juni 2005 enthalte verbindliche und rechtskréiftige Anweisungen,
an die sich die Vorinstanz hétte halten miissen. In jenem Verfahren habe
die WEKO mittels Verfiigung entschieden, dass sie, die Beschwerdefiih-
rerin, im Wholesalemarkt fiir Breitbanddienste iiber eine marktbeherr-
schende Stellung verfiige und das von ihr verwendete Mengen-Rabatt-
modell im Zusammenhang mit Broadband Connectivity Service (BBCS)
die eigene Geschiftseinheit Bluewin bevorzuge resp. die Konkurrenten
behindere. Die REKO/WEF habe in ihrem Entscheid die Verfiigung der
WEKO aufgehoben und die Sache zur Neubeurteilung zuriickgewiesen.
Dabei habe die REKO/WEF klare Anweisungen erteilt, welche Abkla-
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rungen — namentlich auch in Bezug auf den Wettbewerb auf dem Endkun-
denmarkt — durchgefiihrt werden miissten, um die Frage der Marktbeherr-
schung zu kldren. Indes hitten sich sowohl die WEKO wie auch die
Vorinstanz geweigert, dem rechtskriftigen Entscheid ihrer Rechtsmittel-
instanz Folge zu leisten. Diese Weigerung fiihre schon fiir sich dazu, dass
die angefochtene Verfiigung aufgehoben werden miisse.

5.2  Die Vorinstanz hilt fest, es treffe nicht zu, dass die REKO/WEF je-
mals ihre Rechtsmittelinstanz gewesen sei. Zwar habe das Bundesgesetz
vom 6. Oktober 1995 {iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkun-
gen (KG, SR 251) vor Geltung des VGG die REKO/WEF als Rechtsmit-
telbehorde fiir Entscheide der WEKO vorgesehen, nicht aber fiir die ihri-
gen. Eine Missachtung eines Entscheides liege zudem nicht vor, da jenes
von der REKO/WEF beurteilte Rechtsverhiltnis nicht im Rahmen eines
fernmelderechtlichen Zugangsverfahrens geregelt worden sei, sie, die Vor-
instanz, sich daher auch nie mit der Sache befasst habe. Ausserdem stimme
der dem fraglichen Entscheid zugrunde liegende Sachverhalt weder in
inhaltlicher, ortlicher noch in zeitlicher Hinsicht mit dem des vorliegenden
Verfahrens iiberein. Schliesslich konne die Vorinstanz gemiss hochstrich-
terlicher Rechtsprechung sogar von einer anlédsslich eines Zugangsver-
fahrens eingeholten Stellungnahme der WEKO abweichen, wenn sie dafiir
iiberzeugende Griinde habe. Letztlich gehe es der Beschwerdefiihrerin um
nichts anderes als die Riige der nicht vollstdndigen Erhebung des rechts-
erheblichen Sachverhalts.

5.3  Die Beschwerdegegnerin betont, die REKO/WEF habe in jenem
Kartellrechtsentscheid keineswegs verlangt, es sei eine Befragung der End-
kunden durchzufiihren. Sie habe bloss festgelegt, was zu untersuchen sei
(Aspekte des Endkundenmarktes); wie die Untersuchungen zu erfolgen
hitten, habe das Urteil dagegen nicht vorgegeben. Die Beschwerdegeg-
nerin anerkenne grundsétzlich, dass ein kartellrechtlicher Entscheid auch
im Bereich des Fernmelderechts préjudizielle Wirkung entfalten konne,
weise aber darauf hin, dass es im vorliegenden Verfahren in erster Linie
um die Uberpriifung der materiellen Richtigkeit der Verfiigung der Vorins-
tanz vom 21. November 2007 gehe. Im Ubrigen habe die WEKO die Frage
der Einfliisse des nachgelagerten Endkundenmarktes sorgféltig untersucht.

5.4 Im von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten Urteil vom 30. Juni
2005 war die REKO/WEF zum Schluss gekommen, dass die WEKO im
konkreten Fall die Wettbewerbsverhéltnisse im Endkundenmarkt effektiv
hitte untersuchen miissen, um deren Einfluss auf den Wholesalemarkt
sachgerecht einschétzen und begriinden zu kénnen. Die Sache wurde daher
—und aus anderen Griinden — an die WEKO zuriickgewiesen.
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Wie die Vorinstanz zu Recht festhilt, handelte es sich bei der bis Ende
2006 bestehenden REKO/WEEF, einer Vorgédngerorganisationen des heuti-
gen BVGer, nicht um eine Rechtsmittelbehdrde der Vorinstanz. Vielmehr
war die REKO/WEF Rechtsmittelinstanz der WEKO (vgl. Art. 44 KG in
der Fassung vor dem 1. Januar 2007, AS 1996 546, AS 2004 1385). Gegen
Verfligungen der Vorinstanz im Bereich der Interkonnektion stand die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht (BGer) offen (vgl.
Art. 11 Abs.4 FMG in der Fassung vor dem 1. Januar 2007, AS 1997
2187).

Demnach stand es der REKO/WEF nicht zu, der Vorinstanz konkrete An-
weisungen in einem Beschwerdefall zu erteilen — was von ihr im Ubrigen
auch nicht getan worden ist. Die Anweisungen erfolgten vielmehr ge-
geniiber der WEKO und betrafen die Abklarungen zum Endkundenmarkt
resp. die Frage der Marktbeherrschung in einem anderen Fall. Wenn sich
nun die WEKO im vorliegend zu beurteilenden Fall im Rahmen eines Gut-
achtens erneut mit der Frage der Marktbeherrschung jedoch in anderem
Zusammenhang auseinandersetzt, die neuste bundesgerichtliche Recht-
sprechung beriicksichtigt und dabei von den Vorgaben der REKO/WEF be-
treffend einen fritheren Entscheid abweicht, ist der Vorinstanz keine
Missachtung eines rechtskréftigen Entscheides vorzuwerfen. Dies umso
weniger, als sie sich, worauf noch einzugehen sein wird, eingehend mit der
Frage der Abklérung des nachgelagerten Endkundenmarkts und dem be-
treffenden Entscheid der REKO/WEF auseinandergesetzt hat. Der Ein-
wand der Beschwerdefiihrerin hinsichtlich Missachtung eines rechtskraf-
tigen Entscheids geht somit fehl.

6.
6.1  Die Beschwerdefiihrerin riigt in mehrfacher Hinsicht eine Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr. So habe die Vorinstanz den
klaren Anweisungen der REKO/WEF, die Wettbewerbsverhéltnisse im
Endkundenmarkt eingehend zu untersuchen, iiberhaupt keine Folge ge-
leistet. Zudem habe sie eine Befragung der Endkunden nicht nur als iiber-
fliissig und unnétig aufwendig erachtet, sondern sich nicht einmal mit den
von ihr, der Beschwerdefiihrerin, selbst erhobenen Kundenbefragungen
ndher auseinandergesetzt. Die Vorinstanz gehe ausserdem von hohen
Wechselkosten aus, die einen Hinderungsgrund fiir einen Anbieterwechsel
darstellen wiirden. Dies sei indessen nachweislich falsch. Schliesslich be-
rufe sich die Vorinstanz zu Unrecht auf die Verfahrensfrist von Art. 11a
Abs. 3 FMG, um notwendige Sachverhaltsabkldrungen nicht durchfithren
zu mussen.
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6.2  Die Vorinstanz hilt dem entgegen, dass eine Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehdr nicht schon darin liegen konne, dass die ver-
fiigende Behorde einen Antrag auf eine Beweismassnahme ablehne. Der
Gehorsanspruch wiirde erst dann verletzt, wenn die verfiigende Behorde
sich mit einem Antrag gar nicht auseinandersetze, indem sie ihn ignoriere
oder ohne Begriindung ablehne. Deshalb sei auch nicht ersichtlich, in-
wiefern die Riige der Nichtbeachtung des Entscheids der REKO/WEF be-
treffend Sachverhaltsabkldrungen unter den Anspruch auf rechtliches
Gehor subsumiert werden konne. Schliesslich stelle der Vorwurf, die Vor-
instanz sei nachweislich falsch von hohen Wechselkosten ausgegangen,
allenfalls eine inhaltlich unrichtige Entscheidung, einen materiellen Man-
gel, nicht aber eine mangelhafte Begriindung (formeller Mangel) dar.

6.3  Die Beschwerdegegnerin weist darauf hin, dass es im vorliegenden
Beschwerdeverfahren nicht um den Vollzug des von der Beschwerdefiih-
rerin zitierten Entscheids der REKO/WEF gehe, sondern um die Uberprii-
fung der angefochtenen Verfiigung vom 21. November 2007. Die Vorins-
tanz habe mit guten Griinden davon ausgehen diirfen, dass auch ohne
Endkundenbefragung geniigend Indizien fiir die Beurteilung der Wechsel-
kosten vorldgen. Ausserdem liege es im Ermessen der Vorinstanz, ihren
Entscheid auf eine Endkundenbefragung, andere geeignete Beweismittel
oder auf eigene Sachkenntnisse abzustellen.

6.4

6.4.1  Der in Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) garantierte und in
den Art. 26-33 VwVG konkretisierte Grundsatz des rechtlichen Gehors
umfasst das Recht, mit eigenen Begehren angehdrt zu werden, Einblick in
die Akten zu erhalten und zu den fiir die Entscheidung wesentlichen Punk-
ten Stellung nehmen zu kdnnen. Umfasst ist auch das Recht auf Vertretung
und Verbeistindung und auf Begriindung von Verfiigungen. Der Anspruch
auf rechtliches Gehor dient einerseits der Sachaufklarung und stellt an-
dererseits zugleich ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht der
Parteien dar (BGE 129 1232 E. 3.2, BGE 127 I 54 E. 2b, BGE 124 1 241
E. 2; Urrich HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 1672 ff.; Moser/BEuschH/
KNEUBUHLER, a. a. O., Rz. 3.80 ff.).

Der Grundsatz des rechtlichen Gehors beinhaltet die Pflicht der Behdrden,
die Vorbringen des vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen
sorgfaltig und ernsthaft zu priifen und in der Entscheidfindung zu bertick-
sichtigen (Art. 32 Abs. 1 VWVG). Daraus folgt die grundsétzliche Pflicht
der Behorden, sich mit den wesentlichen Vorbringen des Rechtssuchenden
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zu befassen und Entscheide zu begriinden (vgl. Art. 35 Abs. 1 VwWVG). Die
Begriindung eines Entscheides muss so abgefasst sein, dass der Betroffene
ihn sachgerecht anfechten kann. Dies ist nur moglich, wenn sowohl er wie
auch die Rechtsmittelinstanz sich iiber die Tragweite des Entscheides ein
Bild machen kénnen. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uber-
legungen genannt werden, von denen sich die Behorde leiten liess und auf
welche sie ihren Entscheid stiitzt. Das bedeutet indessen nicht, dass sich die
Behorde ausdriicklich mit jeder tatbestindlichen Behauptung und jedem
rechtlichen Einwand auseinandersetzen miisste. Vielmehr kann sie sich auf
die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschranken. Die Be-
horde hat demnach in der Begriindung ihres Entscheides diejenigen Argu-
mente aufzufithren, die tatsichlich ihrem Entscheid zugrunde liegen (BGE
129 1232 E. 3.2, BGE 126 1 97 E. 2b, BGE 112 Ia 107 E. 2b; vgl. auch
Lorenz KNEUBUHLER, Die Begriindungspflicht, Bern 1998, S. 22 ff.). Der
Anspruch auf rechtliches Gehor beschldgt an sich nur die Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts, nicht aber dessen rechtliche Wiirdigung
(Moser/BEuscH/KNEUBUHLER, a. a. O., Rz. 3.89).

6.4.2  Wie bereits dargelegt (siche E. 5), bestand im konkreten Fall fiir
die Vorinstanz keine Verpflichtung, sich an die Anweisungen im Entscheid
der REKO/WEF vom 30. Juni 2005 zu halten. Zu diesem Schluss ist auch
die Vorinstanz gelangt. Es kann ihr daher nicht vorgeworfen werden, dass
sie sich gar nicht mit den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin befasst hitte.
Wenn sie in ihrer rechtlichen Wiirdigung zu einem anderen Ergebnis
kommt als die Beschwerdefiihrerin beantragt, stellt dies keine Frage des
rechtlichen Gehérs dar.

Dasselbe gilt fiir den Vorwurf, die Vorinstanz habe zwecks Abklarung der
Verhéltnisse auf dem Retailmarkt weder Endkunden befragt noch sich mit
den von der Beschwerdefiihrerin selbst erhobenen Kundenbefragungen
néher auseinandergesetzt. Damit macht die Beschwerdefiihrerin wiederum
eine unvollstindige Sachverhaltsabkldrung geltend. Die Vorinstanz hat,
wie schon die WEKO, einlésslich begriindet, weshalb keine Endkunden-
befragung erforderlich sei, und damit die Beschwerdefiihrerin in die Lage
versetzt, die Verfligung sachgerecht anzufechten. Die Anrufung einer Ge-
horsverletzung geht daher fehl. Ob die Sachverhaltsabklarung bei der Ab-
klarung der Verhéltnisse auf dem Retailmarkt vollstédndig gewesen ist oder
ob Endkunden hétten befragt werden miissen, stellt dagegen eine materiel-
le Frage dar, die an dieser Stelle nicht zu priifen ist.

Die Riige, die Vorinstanz gehe von nachweislich falschen hohen Wechsel-
kosten aus, betrifft ebenfalls nicht das rechtliche Gehdr, sondern ist Frage
der rechtlichen Wiirdigung und im Folgenden zu behandeln.
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Schliesslich ist nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz gestiitzt auf die Frist
von Art. 11a Abs. 3 FMG von notwendigen Sachverhaltsabklarungen abge-
sehen hétte. Wenn die Vorinstanz in ihren Erwégungen zu einer anderen
Auffassung gelangt als die Beschwerdefiihrerin, hat dies nichts mit einer
Verletzung des rechtlichen Gehors zu tun. Die Riige der Verletzung des
rechtlichen Gehdrs ist daher insgesamt abzuweisen.

7.
7.1  Die Beschwerdefiihrerin fiihrt aus, im Verwaltungsverfahren gelte
die Untersuchungsmaxime. Die Behdrde stelle den Sachverhalt von Amtes
wegen fest und trage die subjektive Beweislast (Beweisfithrungslast) sowie
die objektive Beweislast. Weil die Vorinstanz die von der REKO/WEF ge-
forderten Abkldrungen zum Endkundenmarkt unterlassen habe, sei die
Sachverhaltsabklarung unvollstdndig erfolgt, und der Schluss auf die
marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefiihrerin sei willkiirlich und
verstosse gegen die verfassungsrechtlich geschiitzte Wirtschaftsfreiheit. Im
Verwaltungsrecht gelte grundsitzlich das Beweismass des strikten Be-
weises (Vollbeweis). Herrsche keine Gewissheit, dass die Beschwerdefiih-
rerin marktbeherrschend sei, bedeute die Verpflichtung geméss Art. 11
FMG nicht nur einen massiven Eingriff in ihre Wirtschaftsfreiheit, sondern
auch eine Verletzung des verfassungsmaéssigen Gebots der Wettbewerbs-
neutralitit.

7.2 Die Vorinstanz hélt dagegen fest, sie miisse als verfiigende Behorde
ihre Entscheide begriinden und nicht deren Rechtmaéssigkeit beweisen.
Beim Begriff der Marktbeherrschung handle es sich nicht um eine Tat-
sache, die einem Beweis zuginglich wire, sondern um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff. Die Konkretisierung dieses Begriffs sei eine Frage der
Rechtsanwendung.

7.3  Der Beschwerdegegnerin zufolge ist es der Vorinstanz in ihrer Ver-
figung zweifellos gelungen, den Nachweis der Marktbeherrschung im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 FMG i. V. m. Art. 4 Abs. 2 KG zu erbringen. Der
rechtlichen Wiirdigung liege eine vollstdndige Sachverhaltsabklérung zu-
grunde. Die Vorinstanz stiitze sich im Wesentlichen auf das ausfiihrliche
Gutachten der WEKO, dem eine breit angelegte Marktbefragung auf
Wholesalestufe vorausgegangen sei. In beweisrechtlicher Hinsicht konnten
der Vorinstanz keine Vorwiirfe gemacht werden.

7.4  Ein unbestimmter Rechtsbegriff liegt vor, wenn der Rechtssatz die
Voraussetzungen der Rechtsfolge oder die Rechtsfolge selbst in offener,
unbestimmter Weise umschreibt. Er ist der Auslegung durch die Verwal-
tungsbehorden zugdnglich (HAFELINMULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 445 ft.).
Wie die Vorinstanz zu Recht festhilt, handelt es sich beim Begriff des
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« marktbeherrschenden Unternehmens » um einen solchen unbestimmten
Rechtsbegriff (Steran BiLGer, Das Verwaltungsverfahren zur Untersu-
chung von Wettbewerbsbeschriankungen, Freiburg 2002, S. 304).

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin hat die Vorinstanz indessen
nicht den Nachweis der marktbeherrschenden Stellung im Sinne eines
Vollbeweises zu erbringen. Vielmehr hat sie im Rahmen ihrer Erwégungen
abzuwégen, ob im konkreten Fall von einer Marktbeherrschung auszuge-
hen ist, und diesen Entscheid geniigend zu begriinden, wobei an die Be-
griindungspflicht und -dichte hohe Anforderungen zu stellen sind (vgl.
Entscheid der REKO/WEF vom 12. November 1998, in: Recht und Politik
des Wettbewerbs [RPW] 1998/4 S. 672 f.; BiLGER, a. a. O., S. 304 f.). Die
Auslegung, ob eine marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefiihrerin
im Sinne von Art. 11 FMG vorliegt, bildet eine Rechtsfrage. Beweis zu
erbringen ist aber ausschliesslich iiber Sachfragen, wie etwa dariiber, wie
gross der Marktanteil der Beschwerdefithrerin in einem bestimmten
Bereich ist.

Dass die Vorinstanz ihrer Begriindungspflicht nachgekommen ist, geht aus
vorstehenden Erwigungen hervor. Die WEKO, auf deren Gutachten sich
die angefochtene Verfiigung im Wesentlichen stiitzt, nahm eine ausfiihr-
liche Sachverhaltsabklarung vor. Diese bildete die Grundlage fiir die an-
schliessende rechtliche Wiirdigung der Frage der Marktbeherrschung. Der
Vorinstanz, die zur Abklarung des Sachverhalts weitgehend auf die Erwé-
gungen eines vollstdndigen und ausfiihrlichen Gutachtens einer Fachbe-
horde abstellte, kann mit Bezug auf das Beweisrecht kein Vorwurf
gemacht werden. Im Ubrigen ist anzufiigen, dass im ordentlichen Verwal-
tungsverfahrensrecht zwar grundsétzlich das Beweismass des Vollbe-
weises, mithin der Gewissheit, gilt. Im wettbewerbsrechtlichen Kontext
sind indes keine {iiberspannten Anforderungen an das Beweismass zu
stellen. Die Komplexitdt wirtschaftlicher Sachverhalte, insbesondere die
vielfache und verschlungene Interdependenz wirtschaftlich relevanten Ver-
haltens, schliesst eine strikte Beweisfilhrung regelmaissig aus (Hans-UEL1
Vocr, Auf dem Weg zu einem Kartellverwaltungsverfahrensrecht, Bemer-
kungen zu einem Entscheid der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfra-
gen, in: Aktuelle Juristische Praxis 1999 S.844; BicGer, a.a.O.,,
S.305f1).

8.
8.1  Die Beschwerdefiihrerin riigt in materieller Hinsicht, die Vorinstanz
habe die relevanten Mirkte in verschiedener Hinsicht zu eng abgegrenzt.
Fiir die Beurteilung der Marktstellung miissten in einem ersten Schritt aus-
gehend von den Endkunden als Marktgegenseite der Breitbanddienstan-
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bieter alle Dienstleistungen dem relevanten Markt zugeordnet werden,
welche beziiglich Eigenschaften und Verwendungszweck substituierbar
seien. Bei der Abgrenzung des Endkundenmarktes sei unbestritten, dass
alle drahtgebundenen Technologien, welche die Erbringung von Breit-
banddiensten ermoglichten, dem relevanten Markt angehdrten. Entgegen
der Ansicht der Vorinstanz und der WEKO wiirden aber aus Sicht der End-
kunden auch drahtlose Technologien zum relevanten Markt gehdren. Die
im Gutachten der WEKO vorgenommene Marktabgrenzung beriicksichtige
den raschen Technologiewandel und die zunehmende Konvergenz zwi-
schen Mobil- und Festnetzkommunikation nicht. Ausserdem wiirden die
Vorinstanz und die WEKO den relevanten Markt zusitzlich aus Sicht der
Nachfrager von Wholesalediensten, das heisst den Fernmeldedienstan-
bietern, abgrenzen. Dieser zweite Schritt sei jedoch nur dann notwendig,
wenn auf dem Endkundenmarkt kein ausreichender Wettbewerb herrsche
(Art. 1 FMG) und deshalb tiberhaupt erst ein regulierter Zugang zum
Wholesalemarkt gewédhrt resp. verfiigt werden miisse. Bei der Abgrenzung
des Wholesalemarkts hétten die Vorinstanz und die WEKO zudem nicht in
Betracht gezogen, dass einerseits intern erbrachte Leistungen (Eigenleis-
tungen) von vertikal integrierten Unternehmen (wie z. B. Cablecom) bei
der Analyse beriicksichtigt werden miissen. Kabelinternetanbieter miissten
zur Erbringung von Endkundendiensten ebenfalls eine Breitbandplattform
bereit stellen. Diese wiirden sie zurzeit aber nur eigenen Verkaufseinheiten
anbieten. Andererseits miisse der Zugang zum vollstindig entbiindelten
Teilnehmeranschluss (TAL) beriicksichtigt werden. Von diesem wiirde
zweifellos ein Wettbewerbsdruck ausgehen, der ein unabhéngiges Verhal-
ten verunmogliche oder zumindest erschwere. Daher sei er mit dem Bit-
stromzugang substituierbar und wiirde zum gleichen sachlich relevanten
Markt gehoren. Die Vorinstanz beziehungsweise die WEKO hitten den
Markt somit in verschiedener Hinsicht zu eng abgegrenzt. Dadurch werde
naturgeméss die Wahrscheinlichkeit grosser, dass ein auf diesem Markt
tatiges Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung einnehme.

8.2  Die Vorinstanz hilt fest, aus Art. | FMG konne nicht geschlossen
werden, dass der Markt fiir Grosskunden, die Vorleistungsprodukte nach-
fragen, im Rahmen der Untersuchung einer bestrittenen Marktbeherr-
schung anlédsslich eines Zugangsverfahrens nicht relevant sein sollte, wenn
auf dem Endkundenmarkt ein dem Kriterium der Wirksamkeit geniigender
Wettbewerb herrsche. Bei der vorliegend zur Diskussion stehenden Beur-
teilung der Marktbeherrschung gehe es primér um die Teilnehmer auf dem
Wholesalemarkt, welche den schnellen Bitstromzugang bei der Beschwer-
defiihrerin nachfragen wiirden. Auch eine Auslegung von Art. 11 FMG
liesse nicht darauf schliessen, dass das Zugangsregime weichen miisste,
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wenn auf dem Endkundenmarkt ein dem Kriterium der Wirksamkeit genii-
gender Wettbewerb herrschen wiirde. In Bezug auf die Beriicksichtigung
der Kabelinternet-Angebote sei es eine Tatsache, dass aufgrund der gel-
tenden gesetzlichen Bestimmungen eine Kabelnetzbetreiberin selbst beim
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung nicht zur Zugangsgewah-
rung nach Art. 11 FMG verpflichtet werden konne. Auch konne zurzeit
nicht davon gesprochen werden, dass die Zugangsform der vollstdndigen
Entblindelung des Teilnehmeranschlusses geméss Art. 11 Abs. 1 Bst. a
FMG auf einen wirksamen Wettbewerb im Wholesalemarkt schliessen
lasse. In diesem Zusammenhang sei darauf hinzuweisen, dass gemaéss
Art. 11 Abs. | Bst. b FMG der Zugang zum schnellen Bitstrom wahrend
einer Zeit von vier Jahren zu gewéhren sei, wahrend fiir TAL keine zeit-
liche Befristung vorgesehen sei. Der Gesetzgeber habe mithin beziiglich
der beiden Zugangsformen eine gewichtige Unterscheidung getroffen, wes-
halb es auch nicht sein Wille gewesen sein konne, dass sie bei Inkrafttreten
des Gesetzes im Rahmen einer Klarung der Wettbewerbsverhéltnisse als
gegenseitig substituierbar betrachtet werden konnten.

8.3  Die Beschwerdegegnerin fiihrt aus, Breitbanddienste nachfragende
Anbieter hitten weder einen rechtlichen Anspruch auf Zugang zu Kabel-
netzen noch konne ihnen ernsthaft zugemutet werden, solche Netze selber
zu errichten. Damit sei es vollig verfehlt, in diesem Zusammenhang iiber-
haupt von « Eigenleistungen » zu sprechen. Das gesetzesinhédrente Konzept
schliesse zudem aus, dass sich der schnelle Bitstromzugang und der
vollstindig entbiindelte Zugang TAL konkurrenzierten und im Ergebnis die
Gewihrung der einen Zugangsform die Pflicht zur Gewéhrung der anderen
aufhebe.

8.4

8.4.1  Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine Anbieterin auf dem rele-
vanten Markt gemiss Art. 11 FMG eine beherrschende Stellung einnimmt,
ist auf die entsprechende Definition im KG abzustellen. Geméss Art. 4
Abs. 2 KG gelten als marktbeherrschende Unternehmen einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager
in der Lage sind, sich von andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, An-
bietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu ver-
halten (zur Begriffserweiterung durch die Kartellgesetzrevision 2003 vgl.
Rocer ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005,
S. 277 ff.). Um diese Frage zu kléren ist einerseits der sachlich relevante,
andererseits der rdumlich relevante Markt zu bestimmen. Die Abgrenzung
in zeitlicher Hinsicht ist dagegen von geringerer Bedeutung und lediglich
ausnahmsweise vorzunechmen (Rocer ZAcH/Reto A. Heizmann, Markt
und Marktmacht, in: Thomas Geiser/Patrick Krauskopf/Peter Miinch
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[Hrsg.], Schweizerisches und europiisches Wettbewerbsrecht, Basel 2005,
S. 34, 37; Reto A. Heizmann, Der Begriff des marktbeherrschenden Unter-
nehmens im Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, Ziirich/
Basel/Genf 2005, Rz. 179 ff., 277 f., 750). Der sachlich relevante Markt
umfasst in analoger Anwendung von Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung
vom 17. Juni 1996 {iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen (SR 251.4, nachfolgend: VKU) alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden. Der
rdumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktge-
genseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU analog). Der relevante
Markt ist somit aus der Optik der Marktgegenseite zu beurteilen, weshalb
diese bei jeder Marktabgrenzung vorgingig zu bestimmen ist (Heizmann,
a.a. O, Rz. 189).

8.4.2  Mit dem Begriff der Marktgegenseite ist die Gegenseite derjeni-
gen Unternehmen gemeint, die angeblich marktbeherrschend sind
(Heizmann, a. a. O., Rz. 280). Marktgegenseite bilden vorliegend daher die
Fernmeldedienstanbieterinnen, die Nachfrager des schnellen Bitstromzu-
gangs. Die WEKO differenziert praxisgemidss zwischen Retail- und
Wholesalemarkten, wenn sich die Nachfrage in den beiden Bereichen be-
ziiglich Eigenschaften und Verwendungszweck in erheblichem Ausmass
unterscheidet (Verfiigung der WEKO vom 15. Dezember 2003, RPW
2004/2 S. 428; Heizmann, a. a. O., Rz. 283). Auf der Wholesale-Ebene
fragen die Fernmeldedienstanbieter beim Netzbetreiber Vorleistungspro-
dukte wie den schnellen Bitstromzugang nach. Basierend auf dem schnel-
len Bitstromzugang bieten die Fernmeldedienstanbieter sodann auf der
Retail-Ebene den Endkunden Breitbanddienste an. Die WEKO unter-
scheidet somit im vorliegenden Fall den Wholesale- vom Retailmarkt und
grenzt daher zu Recht den sachlich relevanten Markt als Wholesalemarkt
fiir Breitbanddienste ab, der die zum Wiederverkauf angebotenen Breit-
bandzugénge umfasst.

8.4.3  Zur Bestimmung des sachlich relevanten Markts ist grundsétzlich
zu beurteilen, ob die Nachfrager auf andere, bereits angebotene (substi-
tuierbare) Giiter ausweichen konnen und ob andere Anbieter ohne grossere
Umstidnde und in kurzer Zeit die in Frage stehenden Giiter oder substi-
tuierbare Giiter anbieten konnen (Entscheid der REKO/WEF vom 30. Juni
2005, RPW 2005/3 S. 520; Gutachten der WEKO vom 27. September
2004, RPW 2004/4 S. 1265 ff.; Gutachten der WEKO vom 13. Juni 2005,
RPW 2005/3 S. 589 ff.; Zicu/HeizmanN, a. a. O., S. 35; ZicH, a.a. O.,
S. 291 f.). Die WEKO ist dabei in ihrem Gutachten zum Schluss gekom-
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men, dass drahtlose Technologien zum jetzigen Zeitpunkt hinsichtlich Ei-
genschaften und Verwendungszweck nicht als Substitut zu auf dem schnel-
len Bitstromzugang basierenden Dienstleistungen in Frage kommen. So
wiirden die drahtlosen Zugangstechnologien wie Universal Mobile Tele-
communications System, Wireless Local Area Networks (WLAN), Wire-
less Local Loop, Broadband Wireless Access (BWA) und Satellitenzugang
im Vergleich zu leitungsgebundenen Technologien in der Regel niedrigere
Ubertragungsraten zu teilweise deutlich héheren Preisen, eine héhere An-
falligkeit auf Storungen, niedrigere Verbindungsstabilitit und grossere Da-
tensicherheitsrisiken aufweisen. Dies beschrénke die verfiigbaren Moglich-
keiten fiir Anwendungen der Endkunden. Die Vorinstanz gelangt in ihren
Erwédgungen ebenfalls zum Ergebnis, dass drahtlose Technologien sich
aufgrund ihrer technischen Ausgestaltung in aller Regel nicht dafiir eignen,
eine mit den drahtgebundenen Technologien auch nur anndhernd ver-
gleichbare breitbandige Bedienung einer grossen Anzahl Teilnehmer auf
engem Raum und vor allem auch in geschlossenen Gebduden sicherzu-
stellen. Selbst wenn der von der WEKO {iblicherweise herangezogene Be-
trachtungshorizont von ein bis zwei Jahren ausgeweitet wiirde, wiirden
nach heutigem Kenntnisstand die zu ziehenden Schlussfolgerungen nicht
anders ausfallen. Daher kdmen lediglich drahtgebundene Breitbandzugén-
ge als Substitute in Frage.

8.4.4 Das BVGer auferlegt sich, insbesondere bei Fragen technischer
Natur, eine gewisse Zuriickhaltung und belésst der Vorinstanz einen Beur-
teilungsspielraum. Vorliegend sieht es keinen Anlass, von den Schlussfol-
gerungen der beiden Fachbehorden, der WEKO wie auch der Vorinstanz,
abzuweichen. Beide Behorden haben sich ausfiihrlich mit mdglichen
drahtlosen Technologien als Substitute fiir Dienstleistungen basierend auf
dem schnellen Bitstromzugang auseinandergesetzt. Sie hielten dabei iiber-
einstimmend fest, dass drahtlose Technologien zum jetzigen Zeitpunkt,
aber auch {iber einen Betrachtungszeitraum von {iber zwei Jahren hinweg,
nicht als Substitute angesehen werden kénnen. Die Beschwerdefiihrerin
vermag dagegen nichts vorzubringen, das diese Beurteilung ernsthaft in
Frage stellen konnte.

8.4.5  Der schnelle Bitstromzugang umfasst die Herstellung einer Hoch-
geschwindigkeitsverbindung zwischen der Anschlusszentrale und dem
Hausanschluss auf der Doppelader-Metallleitung fiir eine andere Fernmel-
dedienstanbieterin zur Bereitstellung von Breitbanddiensten (Art. 3 Bst. d*
FMG). Anders als beim TAL besteht der Anspruch auf Zugang einzig in
der Anschlusszentrale. Aufgrund des niedrigeren Investitionsbedarfs seitens
der Nachfrager, des geringeren Wertschopfungspotentials und insbesondere
wegen der gesetzlich vorgesehenen Bezugsbeschrinkung von vier Jahren
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(Art. 11 Abs. 1 Bst.b FMGQG) ist der Bitstromzugang eher als « schnelle
Einstiegstechnologie » konzipiert. Er ermdglicht es alternativen Anbietern,
rasch und breit in den Markt einzutreten, um in der Folge schrittweise auf
den TAL zu wechseln (MartHias AMGWERD, Netzzugang in der Telekom-
munikation, Ziirich 2008, Rz. 254 ff.). TAL und Bitstromzugang haben als
Alternativen Eingang ins Gesetz gefunden. Stellte der TAL ein Substitut
zum schnellen Bitstromzugang dar, wiirde er diesen disziplinieren und eine
Marktbeherrschung ausschliessen. Dies diirfte aber — wie schon die Vor-
instanz festgestellt hat — nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen sein
(vgl. etwa Votum Nationalrat Amstutz, Amtliches Bulletin 2004 N 1695).
Der TAL ist somit nicht zum selben sachlich relevanten Markt zu z&hlen.

8.4.6  Auch die iibrigen Einwendungen der Beschwerdefiihrerin vermo-
gen an der Einschétzung der Vorinstanz nichts zu dndern. Der Vorinstanz
ist folglich keine zu enge Abgrenzung der relevanten Mérkte vorzuwerfen
und die Riige der Beschwerdefiihrerin daher abzuweisen.

9.

9.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass eine wirksame aktu-
elle Konkurrenz auf dem Endkundenmarkt bestehen wiirde. Die Erh6hung
der angebotenen Bandbreiten in den letzten Jahren habe fiir die Konsu-
menten ein stark verbessertes Preis-Leistungs-Verhiltnis zur Folge gehabt.
Ausserdem sei eine Verschiebung von Kabelinternet- zu DSL-Anschliissen
erfolgt. Dies alles sei Ausdruck von Wettbewerb. Daneben werde sie, die
Beschwerdefiihrerin, im Endkundenmarkt auch durch potentielle Konkur-
renz diszipliniert, dies einerseits durch die Entwicklung bei den drahtlosen
Technologien, aber auch durch die Moglichkeiten, mittels neuer regulierter
Zugangsdienste eigene Endkundenangebote zu erbringen, und die Be-
strebungen verschiedener Infrastrukturbetreiber, eigene Glasfasernetze zu
bauen. Die von der Vorinstanz angefiihrten, angeblich hohen Wechselkos-
ten (Hausverkabelung) und Unsicherheiten bei der Installation (WLAN-
Router) wiirden nicht der Realitét entsprechen. Da die Beschwerdefiihrerin
ihre Breitbanddienste flachendeckend zu einheitlichen Konditionen anbie-
ten miisse, werde sie auch in den Gebieten ohne direkte Infrastrukturkon-
kurrenz soweit diszipliniert, dass ihr ein in wesentlichem Umfang un-
abhéngiges Verhalten verunmdoglicht werde. Schliesslich stort sich die
Beschwerdefiihrerin an der Aussage der Vorinstanz, wonach ihre markt-
beherrschende Stellung insofern nicht erstaune, als bei Vorhandensein von
nur zwei relevanten Infrastrukturanbieterinnen im Sinne eines Duopols
nachhaltig wirksamer Wettbewerb die Ausnahme bilde und nur gegeben
sei, wenn besondere Umsténde diese Ausnahme begriinden wiirden.
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9.2  Die Vorinstanz verweist grundsitzlich auf ihre Ausfithrungen in der
angefochtenen Verfiigung. Zudem weist sie darauf hin, dass der Gesetz-
geber sich bei Erlass des FMG dafiir entschieden habe, den schnellen Bit-
stromzugang auf die Doppelader-Metallleitung zu beschrénken (Art. 3
Bst. d* i. V. m. Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG). Gestiitzt auf das Fernmelde-
recht konnten deshalb Kabelnetzbetreiber selbst dann nicht zur Zugangs-
gewdhrung zu ihrer Infrastruktur verpflichtet werden, wenn sie den End-
kundenmarkt im Breitbandbereich beherrschen wiirden. Dies scheine die
Beschwerdefiihrerin zu verkennen, wenn sie bei der Frage der Marktbe-
herrschung in einem fernmelderechtlichen Zugangsverfahren die Argu-
mentation eines wirksamen Wettbewerbs auf Endkundenebene ins Zen-
trum setze. Dessen ungeachtet bestehe aus Sicht der Vorinstanz zurzeit auf
dem Endkundenmarkt fiir Breitbanddienste kein wirksamer Wettbewerb.
Dies wiirden auch die von der Beschwerdefiihrerin anlésslich eines In-
vestor & Analyst Meetings vom Mérz 2008 présentierten Zahlen belegen,
wonach diese Ende 2007 iiber einen Anteil von 50 % auf dem Breitband-
markt verfiigte, wihrend sie im dritten Quartal 2007 nach eigenen Anga-
ben noch bei 48,8 % gelegen habe. Die Beschwerdefiihrerin habe somit als
einzige der Breitbandanbieterinnen ihre Marktstellung in den letzten Mo-
naten weiter ausbauen kénnen.

9.3  Der Beschwerdegegnerin zufolge verfiigt die Schweiz anerkann-
termassen iiber eine hohe Breitband-Penetration. Jedoch seien die Preise
im internationalen Vergleich hoch und die Bandbreiten relativ gering. Der
potentielle Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt konne daher keinesfalls
iiberschétzt werden. Erfahrungsgemiss seien die dem Endkunden er-
wachsenden Kosten bei einem Anbieterwechsel betrachtlich. Neben allfil-
ligen Anschaffungen (Modem) seien insbesondere der zeitliche Aufwand
fiir die administrative und technische Abwicklung des Anbieterwechsels zu
beriicksichtigen, was von vielen Endkunden gescheut werde. Zu Recht
wiesen sowohl die WEKO als auch die Vorinstanz auf die Wichtigkeit eines
flichendeckenden, das heisst nationalen Angebots auf dem Wholesale-
markt hin. Ausserdem erscheine der Hinweis der Vorinstanz auf die duopo-
listische Marktstruktur keineswegs als unberechtigt.

9.4

9.4.1 Gemiss Art. 4 Abs. 2 KG gilt ein Unternehmen als marktbeherr-
schend, wenn es in der Lage ist, sich von andern Marktteilnehmern (Mit-
bewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unab-
héngig zu verhalten. Die Beurteilung dieser Frage erfolgt aufgrund
verschiedener Kriterien wie iiblicherweise der Marktstruktur, der Unter-
nehmensstruktur, des Marktverhaltens sowie der Transaktionskosten
(Zicu/HEzmaNN, a. a. O., S.41; ZicH, a.a. O., S.284). Unter dem Ge-
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sichtspunkt der Marktstruktur werden die tatséchlichen und potentiellen
Wettbewerber und ihre Verhéltnisse zueinander beurteilt. Im Einzelnen
werden Marktanteile und Marktphasen, Wahlmdglichkeiten der Lieferan-
ten und Abnehmer, Grosse, Finanzkraft, Diversifikationsgrad, Dichte des
Filialnetzes, Sortimentsgrosse sowie die Entwicklungsmoglichkeiten der
Unternehmen untersucht (ZAcH, a. a. O., S. 285).

Die Leitlinien der Europdischen Kommission zur Marktanalyse und Er-
mittlung betrdchtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrah-
men fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (2002/C 165/03,
nachfolgend: Leitlinie) beschreiben die Grundsétze, die die nationalen Re-
gulierungsbehorden bei der Analyse der Mérkte und der Wirksamkeit des
Wettbewerbs zugrunde legen sollen. Danach konnen der Feststellung der
Marktbeherrschung neben dem Marktanteil folgende Kriterien dienen:
Gesamtgrosse des Unternehmens, Kontrolle iiber nicht leicht zu dupli-
zierende Infrastruktur, technologische Vorteile oder Uberlegenheit, Fehlen
oder geringe ausgleichende Nachfragemacht, leichter oder privilegierter
Zugang zu Kapitalméarkten/finanziellen Ressourcen, Diversifizierung von
Produkten/Dienstleistungen (z. B. Biindelung von Produkten und Dienst-
leistungen), Grossenvorteile, Verbundvorteile, vertikale Integration, ho-
chentwickeltes Vertriebs- und Verkaufsnetz, Fehlen von potentiellem Wett-
bewerb oder Expansionshemmnisse (Leitlinie, Rz. 72 ff., 78).

9.4.2 Die WEKO hat gestiitzt auf diese Beurteilungskriterien die
Marktbeherrschung der Beschwerdefiihrerin untersucht. Sie ist in ihrem
Gutachten zum Schluss gekommen, auf dem Wholesalemarkt fiir Breit-
banddienste sei einzig die Beschwerdefiihrerin in der Lage, anderen Fern-
meldedienstanbietern Vorleistungen fiir Breitbandinternetzugénge in der
ganzen Schweiz anzubieten. Die Beschwerdefiihrerin sei das einzige Un-
ternehmen, welches tiber ein flachendeckendes Anschlussnetz verfiige und
zum jetzigen Zeitpunkt anderen Fernmeldedienstanbietern insbesondere
das Vorleistungsprodukt BBCS anbiete. Damit sei sie auf diesem Markt
konkurrenzlos die alleinige Anbieterin. Beziiglich der Finanzkraft sei sie
angesichts des vorgewiesenen Jahresumsatzes, des Betriebsgewinns und
des Personalbestands das fiihrende Telekommunikationsunternehmen in
der Schweiz. Die neusten Entwicklungen wiirden zudem zeigen, dass die
Beschwerdefiihrerin ihre Stellung als Nummer eins im Telekommunika-
tionsmarkt noch markant ausgebaut und den Druck auf die anderen An-
bieter verstirkt habe. Aufgrund der staatlichen Mehrheitsbeteiligung habe
siec gegeniiber ihrer Konkurrenz Vorteile, unter anderem kéme ihr ein
Schutz vor Ubernahmen zu. Hinsichtlich der Infrastruktur verfiige sie {iber
ein flaichendeckendes Anschlussnetz. Auch in absoluten Zahlen weise die
Beschwerdefiihrerin die hochste Anzahl Anschliisse und damit die grosste
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Anzahl méglicher Breitbandzugénge auf. Mit Bezug auf die Infrastruktur
seien die Kabelnetzbetreiber, die gesamthaft weniger als die Hélfte der
verfiigbaren Breitbandanschliisse der Beschwerdefiihrerin beséssen, fak-
tisch die einzigen Konkurrenten. Es sei jedoch zu beriicksichtigen, dass
Internet iiber Asymetric Digital Subscriber Line (ADSL) und Internet tiber
Kabel auf verschiedenen Technologien beruhten und ein allfélliger Wech-
sel mit erheblichen Umstellungskosten verbunden wire.

Die Analyse des potentiellen Wettbewerbs durch die WEKO hat ergeben,
dass die zu erwartenden Marktzutritte nicht in der Lage seien, in Konkur-
renz zu einem flichendeckenden Angebot der Beschwerdefiihrerin zu
treten und anderen Fernmeldedienstanbietern zumutbare Ausweichmog-
lichkeiten zu erdffnen. Als mogliche Anbieter kdmen insbesondere Kabel-
netzbetreiber oder stddtische Infrastrukturbetreiber mit der Erschliessung
durch Glasfaserkabel in Frage. Da aber Kabelnetzbetreiber mit wenigen
Ausnahmen keine Wiederverkaufsangebote fiir Breitbandinternet an an-
dere Fernmeldedienstanbieter vorsdhen und Cablecom als weitaus grosste
Kabelnetzbetreiberin auch in naher Zukunft keine solchen unterbreiten
werde, sei die Konkurrenz zum Anschlussnetz der Beschwerdefiihrerin in
den néchsten zwei Jahren als niedrig einzustufen. Glasfaseranschliisse
seien gegenwartig zahlenmdissig noch sehr gering vertreten, so dass auch
lokal und insbesondere in Ballungszentren entstehende Zugangsmoglich-
keiten noch keine disziplinierende Wirkung zeigen wiirden.

Die WEKO schloss somit, zurzeit iibe weder ein aktueller noch ein poten-
tieller Wettbewerb einen gentigend disziplinierenden Einfluss auf die Be-
schwerdefiihrerin aus.

9.4.3  Die Vorinstanz hat sich eingehend mit dem Gutachten der WEKO
auseinandergesetzt und ist dabei ebenfalls zum Schluss gelangt, auf dem
relevanten Markt bestehe weder aktuell noch potentiell ein alternatives
Wholesaleangebot, das eine gegeniiber dem Angebot der Beschwerdefiih-
rerin zumutbare Ausweichmoglichkeit darstelle. Sie hat sich dabei einer-
seits auf das Gutachten der WEKO gestiitzt, andererseits eigene Erwé-
gungen getitigt und diese einldsslich begriindet.

Nach Ansicht der Vorinstanz ist nicht zu bestreiten, dass die Beschwerde-
fithrerin als Einzige ein flachendeckendes Angebot bereit hélt und auch bei
Ausschopfung aller verfligbaren drahtgebundenen Angebote keine liicken-
lose, alternative Abdeckung zu erreichen wiére. Mithin existiere aktuell
kein alternatives Wholesaleangebot, das demjenigen der Beschwerdefiihre-
rin ebenbiirtig wire. Dass diese ihr Angebot zudem zu national homogenen
Preisen machen konne, zeige, dass von allfdlligen alternativen Angeboten
kein hinreichend disziplinierender Einfluss ausgehe, der ein unabhéngiges
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Verhalten verhindern wiirde. Die Vorinstanz korrigierte mit Bezug auf die
Anzahl ADSL-Anschliisse gegeniiber alternativen Infrastrukturen, insbe-
sondere Kabelnetzen, die von der WEKO angenommene zu hohe Zahl,
hielt aber gleichzeitig fest, der Irrtum sei irrelevant. Selbst wenn von der
Zahl, die die Beschwerdefiihrerin nenne, ausgegangen wiirde, kdnne ein
beachtlicher Grossenunterschied — von der Beschwerdefiihrerin selbst mit
3:2 angegeben — nicht von der Hand gewiesen werden. Die Behauptung
der Beschwerdefiihrerin, eine kleine Anzahl Kabelnetzverbiinde konne ge-
meinsam ein ausreichend disziplinierendes Wholesaleangebot aufschalten,
entspreche schliesslich nicht der Realitit. Bei den genannten Kabelnetz-
verblinden handle es sich in aller Regel nicht um aktuelle Wholesale-
anbieter. Hinweise auf die Lancierung kiinftiger Wiederverkaufsangebote
bestiinden ebenfalls nicht. Ohne zusitzliche Investitionen und entspre-
chend hohen Koordinationsaufwand wéren sie daher kaum in der Lage, ein
demjenigen der Beschwerdefiihrerin auch nur anndhernd nahe kommendes
Angebot aufzuziehen. Auch wiirden weitere 6konomische Griinde — not-
wendige Investitionen, hohe Kundenwerbekosten aufgrund eines unter-
schiedlich hohen Versorgungsgrades der Bevolkerung, hohe Wechselkos-
ten sowohl auf Wholesale- als auch Endkundenebene — es als wenig
wahrscheinlich erscheinen lassen, dass Kabelnetzbetreiber ein theoretisch
mdogliches, anndhernd nationales Wholesaleangebot lancierten.

9.4.4  Gutachten und sachkundige Auskiinfte einer Amtsstelle werden
von Gerichtsbehdrden nur dann inhaltlich tiberpriift und es wird nur dann
von ihnen abgewichen, wenn dafiir stichhaltige Griinde, also etwa offen-
sichtliche Mingel oder innere Widerspriiche, gegeben sind (Urteil des
BVGer A-2422/2008 vom 18. August 2008 E. 7.2; ALrrep KoOLz/ISABELLE
Hiner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
2. Aufl., Ziirich 1998, Rz. 290, 644). Das BVGer sieht sich nicht veran-
lasst, von der umfassenden und klaren Begriindung der Vorinstanz, die
weitgehend mit dem Gutachten der wettbewerbsrechtlichen Fachbehdrde
iibereinstimmt, abzuweichen. Die Beschwerdefiihrerin vermag nicht dar-
zulegen, inwiefern der Vorinstanz eine Rechtsverletzung vorzuwerfen ist.
Insbesondere geht ihr Vorwurf, die Vorinstanz habe, indem sie die Wettbe-
werbsverhéltnisse nicht eingehend abgeklért habe, weder den Vollbeweis
noch den Beweis der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der marktbeherr-
schenden Stellung erbracht, wie bereits gesehen, fehl (vgl. E. 7.4). Es kann
somit festgehalten werden, dass weder ein aktueller noch ein potentieller
Wettbewerb besteht, der das Verhalten der Beschwerdefiihrerin diszipli-
nieren wiirde.
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10.

10.1  Schliesslich macht die Beschwerdefiihrerin geltend, der potenti-
elle Wettbewerb im Wholesalemarkt habe eine starke disziplinierende Wir-
kung und verhindere ein unabhéngiges Verhalten ihrerseits. Zwar sei sie
heute die wichtigste Anbieterin von Wholesaleprodukten im Breitband-
markt und einzige Anbieterin mit einem praktisch flachendeckenden
Wholesaleangebot. Die Schlussfolgerung, dass sie deshalb iiber eine
marktbeherrschende Stellung verfiige, lasse jedoch wichtige Aspekte un-
bertiicksichtigt. So miissten bei korrekter Abgrenzung des relevanten Mark-
tes die so genannten Eigenleistungen vertikal integrierter Unternehmen in
die Betrachtung des aktuellen Wettbewerbs einbezogen werden. Die Mog-
lichkeiten der Kabelnetzbetreiber wiirden in der angefochtenen Verfiigung
sowohl in technischer als auch in logistischer und finanzieller Hinsicht
unterschlagen. Potentieller Wettbewerb entstehe ausserdem auch dadurch,
dass Mitbewerber mittels TAL die Mdoglichkeit hitten, ihre Breitband-
plattformen Dritten anzubieten. Die Beschwerdefiihrerin fithrt weiter aus,
der Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt begrenze ihren Verhaltensspiel-
raum auf dem Wholesalemarkt. Dies beweise die Vergangenheit in Bezug
auf den BBCS. Die Begrenzung riihre daher, dass sie anderen Fernmelde-
dienstanbietern mit dem BBCS eine ganze Palette von Vorleistungs-
produkten anbiete. Die Vorinstanz habe die Frage des indirekten Einflusses
nachgelagerter Mérkte keiner 6konomisch fundierten Analyse unterzogen.
Zudem wirft die Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz vor, bei der Beurtei-
lung der (potentiellen) Wettbewerbssituation auf dem Wholesalemarkt von
hohen Wechselkosten auszugehen. Tatsdchlich seien die einem Fernmelde-
dienstanbieter entstehenden Wechselkosten aber weitaus geringer.

10.2  Die Vorinstanz verweist im Wesentlichen auf die angefochtene
Verfiigung und hélt fest, dass die von der Beschwerdefiihrerin angespro-
chenen Kiriterien in dieser behandelt worden seien und von ihr, der Vor-
instanz, einldsslich begriindet worden sei, warum diese Kriterien nicht
geeignet seien, die marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefiihrerin
in Frage zu stellen. Weiter ginge es im vorliegenden Verfahren, wie bereits
aufgezeigt, primir um den Wholesalemarkt und nicht um den Endkunden-
markt. Zudem bestehe fiir sie kein Anlass, daran zu zweifeln, dass der Ein-
fluss des nachgelagerten Endkundenmarkts selbst dann, wenn er vollum-
féanglich zu berticksichtigen wiare, aufgrund des insgesamt nur mangelhaft
ausgepragten Wettbewerbs nicht geniigen wiirde, um die Beschwerdefiih-
rerin im relevanten Markt zu disziplinieren. Diese sei mit der angefoch-
tenen Verfiigung nicht zu irgendeinem Angebot, sondern zu einem Angebot
nach kostenorientierten Preisen verpflichtet worden. Es sei deshalb nicht
ersichtlich, inwieweit die Moglichkeit, das kommerzielle Angebot der
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Beschwerdefiihrerin — BBCS — zu nutzen, vorliegend eine Rolle spielen
konne. Das FMG bezwecke, den Wettbewerb mittels Schaffung gleicher
Zugangsbedingungen fiir gewisse Fernmeldedienste voranzutreiben. Dazu
gehore die Kostenorientiertheit des Zugangs. Ein kommerzielles Angebot
stelle fiir die Mitbewerber keine Alternative dazu dar.

10.3  Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die Argumente, mit denen die
Beschwerdefiihrerin eine disziplinierende Wirkung des potentiellen Wett-
bewerbs herzuleiten versuche — im Wesentlichen verweise sie wiederum
auf den regulierten Zugang zum TAL und auf mogliche Angebote von
Kabelnetzbetreibern —, seien, wie schon dargelegt, wenig iiberzeugend.
Wesentlich erscheine insbesondere, dass kein Kabelnetzbetreiber auch nur
anndhernd in der Lage sei, ein flichendeckendes Wholesaleangebot zu un-
terbreiten. Damit habe die Beschwerdefiihrerin auf dem Wholesalemarkt
fiir Breitbanddienste den entscheidenden Wettbewerbsvorteil. Entgegen der
Ansicht der Beschwerdefiihrerin hitten sowohl die WEKO als auch die
Vorinstanz den Einfluss des nachgelagerten Endkundenmarkts auf den
Vorleistungsmarkt fiir Breitbanddienste sehr wohl analysiert. Die Be-
schwerdefiihrerin blende einen wesentlichen Aspekt aus, ndmlich die Tat-
sache, dass siec ADSL auf dem Endkundenmarkt selber vertreibe. Dabei
gelte sie, die ehemalige Monopolistin, mit rund 73 % Marktanteil mit Ab-
stand als Marktleaderin. Beziiglich der Wechselkosten auf Vorleistungsebe-
ne vernachldssige sie wesentliche Kostenelemente.

10.4  Unter dem Einfluss des nachgelagerten Marktes ist zu iiberpriifen,
inwiefern die Wettbewerbsverhéltnisse auf dem nachgelagerten Markt, das
heisst dem Retailmarkt fiir Breitbanddienste, disziplinierende Einfliisse auf
den entsprechenden Wholesalemarkt auszuiiben vermogen (Gutachten der
WEKO vom 20. November 2006, RPW 2006/4 S. 748; Verfiigung der
WEKO vom 15. Dezember 2003, RPW 2004/2 S. 436).

10.4.1  Die WEKO gelangte in ihrem Gutachten unter Berticksichtigung
der Rechtsprechung des BGer und der Praxis der REKO/WEF zum
Schluss, dass disziplinierende Wirkungen aus angrenzenden Markten nur
teilweise zu beriicksichtigen und nicht liberzubewerten sind. Unter diesem
Blickwinkel iiberpriifte sie, inwiefern von Kabelnetzbetreibern, insbeson-
dere von Cablecom, Wettbewerbsdruck ausgeht. Zunéchst hielt die WEKO
fest, dass die Beschwerdefiihrerin im Bereich der geschalteten Breitband-
anschliisse auf der xDSL-Technologie iiber eine starke Stellung verfiige,
die auch im Endkundenmarkt gegen eine Disziplinierung der Beschwerde-
fithrerin im Wholesalemarkt spreche. Von anderen Internet Service Provi-
dern, die das Vorleistungsangebot BBCS weiterverkaufen wiirden, kénne
keine disziplinierende Wirkung ausgehen. Ubrig blieben die Kabelnetz-
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betreiber, deren regionale Zersplitterung indessen gegen eine Disziplinie-
rung spreche. Selbst Cablecom, die iiber die stirkste Stellung unter den
Kabelnetzbetreibern verfiige, entwickle angesichts ihres im Vergleich zur
Beschwerdefiihrerin geringen Marktanteils lediglich begrenzten Wettbe-
werbsdruck. Aussagekriftig sei etwa ein Vergleich der Entwicklung der
Marktanteile von Cablecom und der Beschwerdefiihrerin: Wahrend sich
der Marktanteil Ersterer in den letzten Jahren trotz erheblicher Marketing-
anstrengungen verringert habe, habe Letztere ihren Marktanteil konti-
nuierlich steigern koénnen. Zudem wachse die ADSL-Technologie bedeu-
tend starker als die Kabeltechnologie. Auch ein Blick auf die Preise deute
nicht darauf hin, dass die Beschwerdefiihrerin durch die Kabelnetzbe-
treiber oder andere ADSL-Anbieter diszipliniert werde. Diese Einschét-
zung sei durch die vom BAKOM durchgefiihrte Marktbefragung bestétigt
worden, wonach eine Mehrheit der Befragten angab, dass aufgrund einer
fehlenden schweizweiten alternativen Infrastruktur keine Marktkrifte exis-
tierten, die in der Lage seien, die Preisfestsetzung der Beschwerdefiihrerin
beim schnellen Bitstromzugang zu disziplinieren. Notwendig hierzu sei ein
behordlicher Eingriff. Im Ergebnis schloss die WEKO, es gehe von den
Kabelnetzbetreibern, insbesondere von Cablecom, zwar ein gewisser Wett-
bewerbsdruck aus. Dieser sei indessen nur begrenzt zu beriicksichtigen und
vor allem nur beschrénkt vorhanden. Deshalb konne sich die Beschwerde-
filhrerin auch unter Beriicksichtigung des Einflusses des nachgelagerten
Marktes unabhéngig im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verhalten.

10.4.2  Die Vorinstanz hat sich ebenfalls mit der Frage des Einflusses
nachgelagerter Markte auseinandergesetzt und die Beurteilung insbeson-
dere unter Beriicksichtigung des von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten
Entscheids der REKO/WEF vom 30. Juni 2005 (RPW 2005/3 S. 505 ft.),
der Vorgaben mit Bezug auf die Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Endkun-
denmarkt festhdlt, vorgenommen. Dabei kam sie ebenfalls zum Resultat,
seitens der Kabelnetzbetreiber und insbesondere seitens von Cablecom be-
stehe nur ein beschrinkter Wettbewerbsdruck auf die Beschwerdefiihrerin.
Aufgrund des aktuellen Entwicklungstrends des Marktanteils auf dem
Endkundenmarkt sei kiinftig von einem noch stérker bedrohten Wettbe-
werb auszugehen. Dem Vorwurf der Beschwerdefiihrerin, die WEKO habe
zu Unrecht dem indirekten Einfluss des nachgelagerten Marktes auf den
Wholesalemarkt nur beschriankt Rechnung getragen, entgegnet sie, letzt-
lich sei massgeblich, dass dieser Einfluss selbst dann, wenn er vollumfang-
lich zu berticksichtigen wire, angesichts des insgesamt nur mangelhaft
ausgepragten Wettbewerbs nicht geniigen wiirde, um die Beschwerdefiihre-
rin im relevanten Markt ausreichend zu disziplinieren. Im Ergebnis sah die
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Vorinstanz keinen Anlass, vom Gutachten der mit den Marktverhéltnissen
vertrauten und fachkompetenten WEK O abzuweichen.

10.4.3  Die WEKO hat sich im Rahmen dieses Verfahrens eingehend
mit der Frage des Einflusses des nachgelagerten Marktes auseinanderge-
setzt und sie in ihrem Gutachten klar und stimmig beantwortet. Die Vorin-
stanz ist diesen Ausfilhrungen im Wesentlichen gefolgt, ist aber gleich-
zeitig auch auf die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Argumente
eingegangen und hat eigene Erwédgungen angestellt. Im Ergebnis sah sie
keinen Anlass, vom Gutachten der WEKO als Fachbehorde in Wettbe-
werbsfragen abzuweichen. Auch das BVGer erkennt weder offensichtliche
Mingel noch innere Widerspriiche, die ein Abweichen vom Gutachten ge-
bieten wiirden. Da die Vorinstanz die fiir den Entscheid wesentlichen Ge-
sichtspunkte gepriift und die erforderlichen Abklédrungen sorgfiltig und
umfassend durchgefiihrt und begriindet hat, besteht somit kein Anlass, die
angefochtene Verfiigung aufzuheben. Die Beschwerde ist daher auch in
diesem Punkt abzuweisen.

11. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die angefochtene
Verfligung vor Bundesrecht standhélt und die Vorinstanz zu Recht von ei-
ner marktbeherrschenden Stellung gemaéss Art. 4 Abs. 2 KG der Beschwer-
defiihrerin im Wholesalemarkt fiir Breitbanddienste ausgegangen ist. Die
Beschwerdefiihrerin hat demnach der Beschwerdegegnerin gemaéss Art. 11
Abs.1 Bst.b FMG den Zugang zum schnellen Bitstrom wéhrend
vier Jahren zu gewéhren.
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