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Auszug aus dem Urteil der Abteilung 1

i. S. Swisscom (Schweiz) AG gegen Sunrise Communications AG und

Eidgenossische Kommunikationskommission
A-7162/2008 vom 1. Februar 2010

Telekommunikation. Zustindigkeiten der Abteilungen des Bundes-
verwaltungsgerichts (BVGer). Drittwirkung zugunsten anderer
Fernmeldeanbieter von Zugangsverfiigungen der Eidgendssischen
Kommunikationskommission (ComCom). Zustiindigkeit zur Regulie-
rung von Nebenleistungen der Interkonnektion. Marktbeherrschen-
de Stellung bei Zusatzdiensten.

Art. 24 VGR. Art. 3 Bst. e, Art. 11, Art. 11a FMG.

1.

Der Schwerpunkt von Beschwerden in Interkonnektionsverfah-
ren liegt im Fernmelderecht, auch wenn sich die Frage einer
marktbeherrschenden Stellung stellt. Die Streitigkeit ist daher
von der Abteilung I des BVGer zu beurteilen (E. 3-3.5).

Umfang der Priifungsdichte (E. 4).

Eine riickwirkende direkte Drittwirkung von Entscheiden der
ComCom entspricht zwar dem Gesetzeszweck, kann aber nicht
direkt aus dem in Art. 11 FMG festgehaltenen Diskriminierungs-
verbot abgeleitet werden (E. 9.3.3.4-9.3.10).

Die ComCom ist unzustindig, die Beschwerdefiihrerin anzuwei-
sen, bestimmte Vertragsklauseln aus Vertrigen mit nicht am Ver-
fahren Beteiligten zu entfernen (E. 11).

Im Zugangsverfahren sind strittige Vertragspunkte durch die
ComCom zu regeln. Die Hohe des Zinssatzes ist gegebenenfalls
unter Bedingungen, die den wirksamen Wettbewerb fordern,
festzusetzen. Dabei steht der Vorinstanz ein erheblicher Ermes-
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sensspielraum zu. Die Bemessung des Zinssatzes durch die
ComCom ist in casu nicht zu beanstanden (E. 12-12.7).

6. Die ComCom darf auch dann keinen héheren Preis verfiigen,
wenn sich im Zugangsverfahren erweist, dass eine Interkonnek-
tionsdienstleistung bei Beriicksichtigung aller massgebender Kos-
ten hoher entschiidigt werden diirfte, als von der marktbeherr-
schenden Unternehmung offeriert (E. 13-13.10).

7. Die Preise der Beschwerdefiihrerin unterliegen der Regulierung,
wenn sie Interkonnektionsdienstleistungen abgelten, fiir welche
die Beschwerdefiihrerin marktbeherrschend ist (E. 14).

8. Nebenleistungen, wie die Lieferung von Daten, die fiir eine wirt-
schaftlich sinnvolle Nutzung der im Rahmen der Interkonnektion
erbrachten Hauptleistung (Betreibervorauswahl) notwendig sind,
unterliegen ebenfalls der Regulierung (E. 14.8-14.9.4).

9. Ob der Markt fiir die Nebenleistung vom Markt fiir die Haupt-
leistung abzugrenzen ist, kann offen gelassen werden, da die auf
dem Markt der Betreibervorauswahl marktbeherrschende Be-
schwerdefiihrerin als Einzige iiber die zugrunde liegenden Daten
verfiigt und keine realistische Alternative der Datenbeschaffung
besteht, so dass sie auch auf einem abgegrenzten Markt der
Nebenleistungen marktbeherrschend wére (E. 14.10-14.11).

Télécommunications. Compétences des Cours du Tribunal adminis-
tratif fédéral (TAF). Effets envers les tiers des décisions de la Com-
mission fédérale de la communication (ComCom) en matiere d'acces.
Compétences de la ComCom en matiére de prestations annexes a
l'interconnexion. Position dominante sur le marché en matieére de
services additionnels.

Art. 24 RTAF. Art. 3 let. e, art. 11, art. 11a LTC.

1. Les recours en matiére d'interconnexion se rapportent principa-
lement au domaine du droit des télécommunications, méme lors-
que se pose la question d'une éventuelle position dominante sur le

marché, et relévent donc de la compétence de la Cour I du TAF
(consid. 3-3.5).

2. Etendue du pouvoir d'examen (consid. 4).

3. Méme s'il correspond a l'objectif de la loi, un effet rétroactif di-
rect envers les tiers des décisions de la ComCom ne découle pas
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directement de l'interdiction de discriminer prévue a l'art. 11
LTC (consid. 9.3.3.4-9.3.10).

4. La ComCom n'a pas la compétence d'enjoindre a la recourante
de supprimer certaines clauses de contrats conclus avec des tiers
non partie a la procédure (consid. 11).

5. Dans le cadre d'un litige en matiere d'acces selon 1'art. 11a LTC,
les points du contrat faisant 1I'objet du désaccord doivent étre
réglés par décision de la ComCom. Si le taux d'intérét est 1'objet
du désaccord, il sera fixé en tenant compte des conditions néces-
saires pour promouvoir une concurrence effective. La ComCom
dispose a cet effet d'un large pouvoir d'appréciation. En 1'espéce,
le taux d'intérét fixé ne préte pas le flanc a la critique (con-
sid. 12-12.7).

6. Meéme s'il s'avére que, compte tenu de tous les coiits détermi-
nants, le prix d'une prestation d'interconnexion pourrait étre
plus élevé que celui proposé par l'entreprise dominante sur le
marché, il n'est pas loisible 4 la ComCom de fixer un prix plus
élevé (consid. 13-13.10).

7. Les prix de la recourante sont soumis a réglementation s'ils sont
considérés comme concernant des prestations d'interconnexion a
I'égard desquelles la recourante dispose d'une position dominante
sur le marché (consid. 14).

8. Les prestations annexes, telles que la communication des données
nécessaires pour une utilisation économiquement valable de la
prestation principale fournie dans le cadre de l'interconnexion
(présélection de l'opérateur), sont également soumises a régle-
mentation (consid. 14.8-14.9.4).

9. La question de savoir s'il faut séparer le marché de la prestation
annexe de celui de la prestation principale n'a pas a étre tranchée
en l'espéce. La recourante doit étre considérée comme occupant
une position dominante sur le marché de la présélection de 1'opé-
rateur. Etant donné qu'elle est la seule a disposer des données
nécessaires et qu'il n'existe aucune autre possibilité réaliste de se
procurer ces données, sa position serait aussi dominante si le
marché des prestations annexes était délimité de facon plus étroi-
te (consid. 14.10-14.11).
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Telecomunicazioni. Competenze delle Corti del Tribunale ammini-
strativo federale (TAF). Effetto verso terzi delle decisioni della Com-
missione federale delle comunicazioni (ComCom) in materia d'acces-
so. Competenza della ComCom per pronunciarsi sulle prestazioni
annesse all'interconnessione. Posizione dominante sul mercato dei
servizi supplementari.

Art. 24 RTAF. Art. 3 lett. e, art. 11, art. 11a LTC.

1. T ricorsi nelle procedure d'interconnessione riguardano princi-
palmente 1'ambito del diritto delle telecomunicazioni, anche
quando si pone la questione di una posizione dominante sul mer-
cato. La vertenza deve essere percio giudicata dalla Corte I del
TAF (consid. 3-3.5).

2. Portata del potere di cognizione (consid. 4).

Un effetto diretto retroattivo verso terzi di decisioni della
ComCom corrisponderebbe allo scopo della legge, ma non puo
essere dedotto direttamente dal divieto di discriminazione sancito
dall'art. 11 LTC (consid. 9.3.3.4-9.3.10).

4. La ComCom non ha la competenza per ingiungere alla ricorrente
di eliminare certe clausole contrattuali dai contratti stipulati con
dei terzi che non sono parti alla procedura (consid. 11).

5. Nell'ambito di una procedura in materia di accesso secondo
I'art. 11a LTC, i punti contrattuali sui quali vi é dissenso devono
essere regolati mediante una decisione dell'istanza inferiore. Se vi
¢ dissenso sull'ammontare del tasso d'interesse, quest'ultimo sara
stabilito considerando le condizioni necessarie per promuovere
una concorrenza efficace. La ComCom dispone a tal scopo di un
ampio potere di apprezzamento. Il calcolo del tasso di interesse
effettuato dall'istanza inferiore non da luogo ad alcuna contesta-
zione (consid. 12-12.7).

6. Anche se in una procedura d'accesso risulta che, tenuto conto di
tutti i costi determinanti, il prezzo per una prestazione di inter-
connessione potrebbe essere piu elevato rispetto a quello offerto
dall'impresa dominante sul mercato, la ComCom non ha diritto
di stabilire un prezzo piu elevato (consid. 13-13.10).

7. I prezzi della ricorrente sottostanno alla regolamentazione se so-
no da considerare come concernenti delle prestazioni di intercon-
nessione e se, riguardo a queste prestazioni, la ricorrente & consi-
derata come dominante il mercato (consid. 14).
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8. Le prestazioni annesse, come la comunicazione di dati, che sono
necessarie per un uso economicamente valido della prestazione
principale fornita nell'ambito dell'interconnessione (scelta preli-
minare del gestore), sottostanno allo stesso modo alla regolamen-
tazione (consid. 14.8-14.9.4).

9. Puo rimanere indecisa la questione di sapere se occorre delimi-
tare il mercato della prestazione annessa da quello della presta-
zione principale. La ricorrente deve essere considerata come de-
tentrice di una posizione dominante sul mercato della scelta
preliminare del gestore. Dato che la ricorrente ¢ I'unica a dispor-
re dei dati necessari e dato che non esiste alcun'altra alternativa
realistica per procurarsi questi dati, essa deterrebbe una posi-
zione dominante anche su un mercato di prestazioni annesse
delimitato ancora piu strettamente (consid. 14.10-14.11).

Die Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend: Swisscom, Beschwerdefiih-
rerin) gewédhrt den anderen Fernmeldedienstanbieterinnen (FDA) ge-
stiitzt auf vertragliche Vereinbarungen Zugang zu ihrem Netz. Kann sich
eine FDA mit der Swisscom nicht iiber die Bedingungen des Zugangs
einigen, kann sie bei der Eidgendssischen Kommunikationskommission
(ComCom) den Erlass einer Zugangsverfiigung beantragen.

Die Sunrise Communications AG (nachfolgend: Sunrise) beantragte bei
der ComCom mit mehreren Gesuchen den Erlass von Zugangsverfiigun-
gen gegen die Swisscom in verschiedenen Bereichen. Die Gesuche betra-
fen die Bedingungen der Interkonnektion (IC), des Zugangs zum voll-
stindig entbiindelten Teilnehmeranschluss (TAL) und der Kollokation
(KOL), das heisst der Mitbenutzung von Ressourcen der Swisscom im
Bereich der Verteileranlagen.

Sie beantragte die Festsetzung von kostendeckenden Preisen namentlich
fiir Zusatzdienste flir die vorbestimmte Betreiberauswahl (« Supplemen-
tary Services for Preselection »). Ferner beantragte sie den Erlass einer
Regelung der Riickwirkung von Entscheiden der ComCom in Zugangs-
verfahren zwischen der Swisscom und Dritten auf die Bedingungen des
zwischen Sunrise und Swisscom bestehenden Zugangsverhéltnisses (sog.
Drittwirkung) sowie die Festsetzung eines Zinssatzes fiir Riick- und
Nachzahlungen infolge von behdrdlichen Preisfestsetzungen.

In einer Teilverfiigung legte die ComCom die Tarife fiir die IC und die
« Supplementary Services for Preselection » fest. Weiter wies sie die
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Rechtsbegehren der Parteien um Verfiigung einer Drittwirkungsklausel
ab.

In einer weiteren Teilverfiigung entschied die ComCom iiber die anzu-
wendenden Preise filir verschiedene Leistungen im Zusammenhang mit
der vollstdndigen Entbiindelung des TAL, formulierte einzelne Vertrags-
bestimmungen zu den Bedingungen der KOL um, stellte die Rechts-
widrigkeit von vier andern Vertragsklauseln fest und wies die Swisscom
an, diese aus ihren Vertrdgen zu entfernen. In den Verfahren betreffend
KOL und TAL legte sie den Satz fiir die Verzinsung allfélliger Riickzah-
lungen infolge von Preisanpassungen auf den Satz CHF LIBOR (London
Interbank Offered Rate) zwolf Monate plus 1,3 % fest. Weiter hob sie die
in diesen Vertrdgen vereinbarte Drittwirkungsklausel auf.

Gegen die Verfiigung betreffend die Bedingungen der IC erhebt die
Swisscom Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (BVGer) und
beantragt den Erlass der nachfolgenden Drittwirkungsklausel:

« Sollte die zustidndige Behorde in einem ordentlichen Verfahren
zwischen Swisscom und einem Dritten die ab 1. Januar 2009 gel-
tenden Preise beziiglich einer oder mehrerer von diesem Vertrag
betroffenen Dienstleistungen gestiitzt auf Art. 11 Abs. 1 FMG
neu festsetzen, so werden die entsprechenden Dienstleistungen
reziprok zu den neuen Preisen ab dem Zeitpunkt des rechtskriftig
festgesetzten Wirksamwerdens der neuen Preise im Drittverfah-
ren erbracht. Eventuelle Riick- oder Nachzahlungen werden zu
einem Basissatz CHF-LIBOR sechs Monate verzinst. Als Stich-
tag zur Festlegung des Basissatzes wird das Ende des Monats, in
dem die Dienstleistungen wirtschaftlich erbracht wurden, ver-
wendet. »

Ferner stellt sie den Antrag, die Verfiigung sei beziiglich der Preise fiir
zusdtzliche Dienste fiir die vorbestimmte Betreiberauswahl (Supp-
lementary Services for Preselection) aufzuheben und das Gesuch der
Beschwerdegegnerin sei insofern abzuweisen.

Weiter beantragt sie die Authebung der Verfiigung beziiglich der Preise
fiir Supplementary Services for Preselection sowie die Festsetzung eines
kostenorientierten Preises fiir die Implementierung (erstmalige Installa-
tion) der Nummernportierungsroutingnummer fiir 2007. Dabei liegt der
beantragte Preis hoher als von der Beschwerdefiihrerin im Zugangsver-
fahren urspriinglich offeriert.

Mit einer weiteren Beschwerde i. S. TAL ersucht die Beschwerdefiihrerin
um Aufhebung der verfiigten Zinshohe fiir Riickzahlungen, eventualiter
zusétzlich um die Festsetzung des Zinses fiir allfillige infolge Preisdn-
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derungen geschuldete Riick- und Nachzahlungen basierend auf dem Satz
CHF LIBOR sechs Monate. Weiter beantragt sie die Authebung der an-
gefochtenen Verfiigung, soweit darin die vertragliche Drittwirkungsklau-
sel aufgehoben wurde sowie eventualiter zusétzlich die Festsetzung des
Zinses fur allféllige gestiitzt auf diese Drittwirkungsklausel geschuldete
Riick- oder Nachzahlungen auf den Satz CHF LIBOR sechs Monate.

Schliesslich beantragt sie in Bezug auf die von der Vorinstanz festge-
stellte Rechtswidrigkeit verschiedener Vertragsklauseln, diese seien zwar
nicht in den Vertrag zwischen den Parteien aufzunehmen; auf eine Wei-
sung, die Klauseln aus Vertrigen mit Dritten zu entfernen, sei aber zu
verzichten.

Das BVGer heisst die Beschwerden teilweise gut, im Ubrigen weist es
sie ab, soweit sie nicht als durch Beschwerderiickzug gegenstandslos
geworden abgeschrieben werden.

Aus den Erwdgungen:

2.  Die Beschwerdefiihrerin hat ihr Rechtsbegehren im Rahmen der
Replik angepasst und die von einer der beantragten Drittwirkungsklau-
seln betroffene Zeitspanne ausgedehnt. Hierzu fiihrt sie aus, sie habe ihr
Rechtsbegehren urspriinglich auf die Zeit ab dem 1. Januar 2009 be-
schriankt, da die hier strittigen Preise fiir die vorangegangenen Perioden
auf Gesuch der Beschwerdegegnerin hin bereits behordlich festgelegt
worden seien. Nun seien aber in einem Gesuchsverfahren einer anderen
FDA die von der Beschwerdefiihrerin nicht bestrittenen Preise fiir die
Dienstleistung « Transit to (...) Access Services » behdrdlich festgesetzt
und von ihr angefochten worden (vgl. BVGE 2010/20). Es rechtfertige
sich daher, die Drittwirkungsklausel auf den Beginn der in jenem Ver-
fahren umstrittenen Periode zuriickzubeziehen.

2.1  Esist damit vorab zu priifen, ob die Beschwerdefiihrerin mit die-
ser Anderung den Streitgegenstand ausgedehnt hat und ob dies zuléssig
ist.

Die in der Beschwerde beantragte Drittwirkungsklausel wiirde bei Verfii-
gungen der ComCom in einem Verfahren mit Dritten betreffend die seit
dem 1. Januar 2009 geltenden Preise eine Nach- oder Riickzahlungs-
pflicht statuieren, beim gednderten Rechtsbegehren wiirde eine solche
auch bei Verfiigungen betreffend eine frithere Periode ausgelost.

Mit dem Beschwerdeantrag wird der Streitgegenstand im Verfahren vor
dem BVGer bestimmt. Im Laufe des Verfahrens kann sich der Streitge-
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genstand dem Grundsatz nach hochstens verengen, nicht aber ausweiten
(AnDRE Moser/MicHAEL BEuscH/LoreNz KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.213).

2.2 Im vorliegenden Fall wird zwar eine Ausdehnung der vom
Rechtsbegehren betroffenen Zeitspanne verlangt. Die von der Beschwer-
defiihrerin verlangte zeitliche Begrenzung der Drittwirkung ist indessen
eine Beschrinkung der von der Vorinstanz als zeitlich unbegrenzt be-
trachteten Drittwirkung. Wird die von der anbegehrten Drittwirkungs-
klausel umfasste Zeitspanne ausgedehnt, ndhert sich die Beschwerdefiih-
rerin in diesem Umfang der Auffassung der Vorinstanz an. Die zeitliche
Ausdehnung der Riickwirkung von behdrdlichen Preisfestsetzungen in
Drittverfahren ist somit fiir die Beschwerdefiihrerin — bezogen auf Riick-
forderungen — nicht ein Mehr, sondern ein Weniger. Die Anderung des
Rechtsbegehrens stellt damit faktisch nicht eine Ausdehnung, sondern
eine Verengung des Streitgegenstandes dar.

2.3  Die Anderung des Rechtsbegehrens der Beschwerdefiihrerin in
der Replik erweist sich damit als zuléssig.

3.
3.1 Die Beschwerdefiihrerin beantragt in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht, die strittige Frage der Marktbeherrschung im Zusammenhang mit
der Regulierung der Preise fiir Supplementary Services for Preselection
sei von der Abteilung II des BVGer zu beurteilen. Sie fiihrt aus, es
handle sich zwar um ein fernmelderechtliches Verfahren, strittig sei je-
doch die Frage der Marktbeherrschung und damit die Preisregulierung
als solche. Diese Frage sei kartellrechtlicher Natur und miisse auch im
Beschwerdeverfahren einheitlich ausgelegt werden. Es bestehe ein An-
spruch auf Behandlung der Beschwerde durch die zustindige Fachab-
teilung.

Die Beschwerdegegnerin und die Vorinstanz wenden sich gegen diesen
Verfahrensantrag. Die Vorinstanz bringt vor, die marktbeherrschende
Stellung der Beschwerdefiihrerin sei lediglich vorfrageweise zu priifen,
massgebend fiir die Zuordnung an die Abteilungen sei das Schwerge-
wicht der zu beurteilenden Rechtsfragen, welches im fernmelderechtli-
chen Bereich liege. Das Fernmelderecht sei hinsichtlich wettbewerbs-
rechtlich relevanter Fragen auf das Kartellrecht abzustimmen. Das
Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10) bezwecke, in
einem bislang monopolisierten Markt Marktmacht abzubauen und Wett-
bewerb zu erzielen. Angesichts dieser Besonderheiten im Fernmelde-
markt konne die Beurteilung wettbewerbsrechtlicher Fragen nur vor dem
Hintergrund des Fernmelderechts erfolgen und setze spezifisches Fach-
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wissen voraus. Die Zuordnung an die Abteilung I des Gerichts sei daher
sachgerecht.

Die Beschwerdegegnerin fiigt an, eine Aufteilung der Zusténdigkeit der
Abteilungen innerhalb eines Verfahrens sei nicht vorgesehen. Die Zuord-
nung an die Abteilung I entspreche der gesetzlichen Konzeption des
Zugangsverfahrens, bei welchem die ComCom, also die fernmelderecht-
liche Fachbehorde, als Leitbehorde bestimmt worden sei und die Stel-
lungnahme der wettbewerbsrechtlichen Fachbehorde einzuholen und zu
beriicksichtigen habe.

3.2 Art. 24 des Geschiftsreglements vom 17. April 2008 fiir das Bun-
desverwaltungsgericht (VGR, SR 173.320.1) regelt die Zusténdigkeiten
der Abteilungen des BVGer: Nach Abs. 1 behandelt die erste Abteilung
Geschifte, die ihren Schwerpunkt in den Bereichen Infrastruktur, Um-
welt, Abgaben und Personal haben. Nach Abs. 2 fallen Geschéfte mit
Schwerpunkt in den Bereichen Wirtschaft, Wettbewerb und Bildung in
den Zustindigkeitsbereich der zweiten Abteilung. Im Einzelnen ist die
Geschiftsverteilung im Anhang VGR geregelt. Demnach werden der Ab-
teilung I Geschifte im Rechtsgebiet des Post- und Fernmeldewesens zu-
geteilt. Kartellrechtliche Beschwerdeverfahren beurteilt die Abteilung II.

3.3  Art. 30 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) gibt den Parteien einen
Anspruch auf Beurteilung ihrer Sache durch ein durch Gesetz geschaf-
fenes Gericht. Dieser Anspruch auf den gesetzlichen Richter bezieht sich
auch auf die Besetzung der richterlichen Behorde (GEROLD STEINMANN, in:
Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A.
Vallender [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,
Zirich 2002, N. 8 zu Art. 30). Obwohl Art. 24 VGR primir eine interne,
organisatorische Regelung des BVGer darstellt, hat die Beschwerde-
fiihrerin vor dem Hintergrund von Art. 30 Abs. 1 BV grundsétzlich An-
spruch auf Beachtung der Regeln zur Geschiftszuweisung.

Es ist aber festzuhalten, dass die Zuordnung an die Abteilung I sowie die
Zusammensetzung des Spruchkorpers den Verfahrensbeteiligten bereits
mit der Eingangsbestitigung mitgeteilt und eine Ablehnungsfrist gesetzt
wurde, welche die Beschwerdefiihrerin ungenutzt verstreichen liess. Ein
den Anforderungen von Art. 30 Abs. 1 BV nicht geniigender Richter
kann abgelehnt werden, Ablehnungsgriinde sind aber nach Treu und
Glauben sofort geltend zu machen, andernfalls verwirken sie (STEINMANN,
a.a. 0., N. 16 zu Art. 30; vgl. auch Urteil des BVGer A-1936/2006 vom
10. Dezember 2009 E. 13.1). Im Zeitpunkt der Eingangsbestitigung war
der Beschwerdefiihrerin bereits bekannt, dass die Frage der marktbeherr-
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schenden Stellung zu beurteilen sein wird. Die angebliche Zusténdigkeit
der Abteilung II hitte deshalb innerhalb der Ablehnungsfrist geltend ge-
macht werden konnen. Ein allfilliger Anspruch der Beschwerdefiihrerin
auf Zuteilung der Streitsache an die Abteilung IT ware deshalb verwirkt.

3.4  Der Verfahrensantrag erscheint aber auch inhaltlich unbegriindet.
Art. 23 VGR sieht vor, dass fiir die Zuteilung von Streitigkeiten auf die
Abteilungen die Rechtsfrage massgebend ist, auf der das Schwergewicht
der Entscheidung liegt. Im VGR wurde damit anerkannt, dass eine Strei-
tigkeit die Rechtsgebiete verschiedener Abteilungen betreffen kann.
Gleichzeitig wurde auf eine Aufteilung solcher Verfahren verzichtet.

3.4.1  Inhaltlich ist der Vorinstanz zuzustimmen, dass das Schwerge-
wicht der zu beurteilenden Fragen im Bereich des Fernmelderechts liegt.
So bestreitet die Beschwerdefiihrerin nicht bloss ihre marktbeherrschen-
de Stellung, sondern behauptet vielmehr, bei den fraglichen Zusatzdiens-
ten handle es sich gar nicht um der Regulierung im Sinne der Art. 3e und
Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG unterstehende IC. Zwar ist auch die Markt-
stellung der Beschwerdefiihrerin zu beurteilen; dies erfolgt aber vor-
frageweise im Hinblick auf die eigentliche Frage der fernmelderecht-
lichen Zugangsregulierung. Dem entspricht auch die gesetzliche
Konzeption des Zugangsverfahrens. Der Entscheid iiber Zugangsstreitig-
keiten liegt gemiss Art. 11la FMG in der Kompetenz der Vorinstanz.
Dabei sicht Art. 11a Abs. 2 FMG vor, dass diese gegebenenfalls die
Wettbewerbskommission (WEKO) zur Frage der marktbeherrschenden
Stellung konsultiert. Zudem geht es bei der Frage der marktbeherrschen-
den Stellung um Fragen der Angebotssubstituierbarkeit fernmeldetechni-
scher Dienstleistungen und damit schwergewichtig um sektorspezifische
Fragen.

3.4.2  Der Gesetzgeber hat sich bewusst dafiir entschieden, die Zu-
gangsregulierung nicht auf das Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 (KG,
SR 251) abzustiitzen und den Wettbewerbsbehdrden zur Anwendung zu
iiberlassen, sondern aufgrund der technischen Komplexitit bei der IC
einer spezialisierten unabhingigen Behorde — der ComCom — zu {iber-
tragen (PiErRre RieDER, in: Rolf H. Weber [Hrsg.], Wettbewerbsrecht und
Telekommunikation, Neues Fernmelderecht, Ziirich 1998, S. 170). Um
sicherzustellen, dass die Anwendung des Begriffs der marktbeherrschen-
den Stellung im Einklang mit dem Wettbewerbsrecht erfolgt und nicht
unterschiedliche Behorden eine unterschiedliche Praxis fiir gleiche Tat-
bestinde entwickeln, konsultiert die ComCom die WEKO (Botschaft zur
Anderung des Fernmeldegesetzes [FMG] vom 12. November 2003 [BBI
2003 I 7951], nachfolgend: Botschaft zum FMG).
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3.43  Diesem Bediirfnis nach einer einheitlichen Praxis wird im Ubri-
gen auch im Beschwerdeverfahren durch Massnahmen zur Koordination
der Rechtsprechung Rechnung getragen. Hat eine Abteilung des BVGer
eine Rechtsfrage zu entscheiden, die mehrere Abteilungen betrifft, holt
sie gemadss Art. 25 Abs. 2 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) die Zustimmung der Vereinigung aller betroffe-
ner Abteilungen ein, sofern dies fiir die Rechtsfortbildung oder die Ein-
heit der Rechtsprechung angezeigt erscheint. Sollten bei der Beurteilung
der marktbeherrschenden Stellung fiir die Rechtsfortbildung wesentliche
Fragen zu beantworten sein oder eine Praxisidnderung ins Auge gefasst
werden, wire dies mit der Abteilung II zu koordinieren.

3.4.4  Weiter ist festzuhalten, dass Art. 24 VGR keinen ausschliess-
lichen Anspruch auf Zuteilung nach dem Schwerpunkt der Rechtsfragen
vorsieht. Gemiss Art. 24 Abs. 2 VGR kann von diesem Grundsatz auf-
grund der Natur des Geschéiftes oder dem Zusammenhang mit andern
Geschiften abgewichen werden. Selbst wenn angenommen wiirde, der
Schwerpunkt des (Teil-)verfahrens betreffend die Supplementary Ser-
vices falle unter die Rechtsgebiete der Abteilung II, wire die Angelegen-
heit aufgrund des engen Sachzusammenhangs mit den {ibrigen im
vorliegenden Fall zu beurteilenden — unbestrittenermassen fernmelde-
rechtlichen — Fragen der Zugangsregulierung von der Abteilung I zu be-
urteilen. Es liegt in der Natur der Sache, dass bei der Beurteilung von
Rechtsstreitigkeiten aus dem Zusténdigkeitsbereich der einen Abteilung
des BVGer immer wieder Themen zu priifen sind, die primédr einer an-
deren Abteilung zugewiesen sind. Die vorliegende Konstellation, in wel-
cher die Abteilung I Fragen wettbewerbsrechtlicher Natur zu beantwor-
ten hat, ist im Ubrigen nicht singuldr (vgl. etwa BVGE 2009/63) und
rechtfertigt weder eine ganze noch teilweise Behandlung durch die auf
das Wirtschaftsrecht spezialisierte Abteilung II.

3.5 Der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Zuweisung von Teilen
des Verfahrens an die Abteilung II ist schliesslich auch deshalb abzu-
weisen, weil eine Zustidndigkeitsgabelung nicht nur der rechtlichen Zu-
teilungskonzeption nach Art. 23 VGR, sondern auch prozessdkono-
mischen Gedanken widersprechen wiirde.

4. Die Beschwerdefiihrerin weist weiter in ihrer Replik darauf hin,
dass dem BVGer volle Kognition zukomme, und fordert unter Hinweis
auf ein Gutachten, das Gericht habe seine Kognition auszuschopfen und
bei der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen eine umfassende
Kontrolle zu praktizieren. Sie verweist auf das Urteil des BVGer
A-109/2008 vom 12. Februar 2009 (BVGE 2009/35) und bringt vor, das
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Gericht sei in diesem Entscheid seiner Begriindungspflicht nicht nachge-
kommen und habe seine Kognition nicht ausgeschopft. Jener Entscheid
diirfe diesbeziiglich keinen Prdjudizcharakter erhalten. So sei namentlich
uneingeschriankt zu priifen, ob die Drittwirkung von behdrdlichen Preis-
verfligungen zwingendes Recht darstelle, ob die Vorinstanz berechtigt
sei, in Vertrdge mit Dritten einzugreifen und ob sie einen Antrag der Be-
schwerdefiihrerin habe abweisen diirfen, kostenorientierte Preise zu ver-
fligen. Sie hélt fest, bei den zu beurteilenden Rechtsfragen komme der
Vorinstanz kein Handlungsspielraum zu, eine Zuriickhaltung bei der
Uberpriifung der Ermessensausiibung und der Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe sei daher nicht angebracht.

4.1  Zunichst ist festzuhalten, dass das BVGer seine Priifungszustéin-
digkeit kennt und wahrnimmt. Die Kognition ist gesetzlich vorgegeben
und unabhédngig von den Antrdgen der Parteien zu beachten. Die Be-
schwerdefiihrerin hat denn auch zu Recht keine die Kognition betref-
fenden Antrage gestellt. Der Vollstdndigkeit halber sind aber die von
Lehre und Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zur Priifungszustén-
digkeit des Gerichts darzulegen.

4.2  Das BVGer iiberpriift die Angemessenheit behordlichen Handelns
an sich frei (Art.37 VGG i. V.m. Art. 49 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 fiiber das Verwaltungsverfahren [VWVG, SR
172.021]). Nach der Rechtsprechung hat aber auch eine Rechtsmittelbe-
horde, der volle Kognition zusteht, in Ermessensfragen einen Entschei-
dungsspielraum der Vorinstanz zu respektieren. Das BVGer iibt daher
Zuriickhaltung und greift nicht leichthin in Ermessensentscheide der Vor-
instanz ein, wenn sich diese durch besonderen Sachverstand auszeichnet
und wenn sie liber einen gewissen Handlungsspielraum verfiigen muss.
Es hat eine unangemessene Entscheidung zu korrigieren, muss aber der
Vorinstanz die Wahl unter mehreren angemessenen Losungen {iberlassen.
Wenn es um die Beurteilung von Spezialfragen geht, in denen die Vor-
instanz iiber ein besonderes Fachwissen verfiigt, weicht es nicht leichthin
von der Auffassung der Vorinstanz ab (vgl. ALFrRep K6Lz/IsaBELLE HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
Zirich 1998, Rz. 644 f.; ULrich HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl,, Ziirich/Basel/Genf 2006,
Rz. 460 f. und 473 f. mit Hinweisen; BGE 133 II 35 E. 3, BGE 130 II
449 E. 4.1 mit Hinweisen, BGE 129 11 331 E. 3.2).

Das Bundesgericht (BGer) hat erst kiirzlich (BGE 135 1I 296 E. 4.4.3)
bestitigt, es sei zuldssig, wenn sich das BVGer bei der Uberpriifung un-
bestimmter Rechtsbegriffe eine gewisse Zuriickhaltung auferlege und
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nicht leichthin in den Beurteilungsspielraum der fachlich verantwortli-
chen Vorinstanz eingreife. Auch eine Rechtsmittelbehdrde, der volle
Kognition zusteht, soll in Gewichtungsfragen den Beurteilungsspielraum
der Vorinstanz respektieren. Sie muss zwar eine unangemessene Ent-
scheidung korrigieren, darf aber die Wahl unter mehreren sachgerechten
Losungen der Vorinstanz iiberlassen. Wenn es um die Beurteilung tech-
nischer oder wirtschaftlicher Spezialfragen geht, kann sie sich eine ge-
wisse Zuriickhaltung auferlegen, ohne damit ihre Kognition in unzuléssi-
ger Weise zu beschranken.

Vorliegend kommt der Vorinstanz beziehungsweise dem mit der Instruk-
tion des Verfahrens betrauten Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM)
ein ausgeprigtes Fachwissen in fernmeldetechnischen Fragen sowie bei
der Beurteilung der 6konomischen Gegebenheiten im Telekommunika-
tionsmarkt zu. Das BVGer kann auf kein gleichwertiges Fachwissen zu-
riickgreifen (vgl. dazu auch BGE 132 II 257 E. 3.2 sowie die auf einem
von der Beschwerdefiihrerin im vorliegenden Verfahren eingereichten
Gutachten basierenden Ausfiihrungen in Markus MULLER/RETO FELLER,
Die Priifungszustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts, Schweize-
risches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht 2009, S. 442 ff.,
S. 453 1).

4.3  Das BVGer hat die sich stellenden Fragen grundsitzlich frei zu
priifen. Uneingeschrinkt zu priifen hat es, ob die Vorinstanz den Sach-
verhalt korrekt festgestellt, die flir den Entscheid wesentlichen Gesichts-
punkte gepriift, die erforderlichen Abklarungen sorgféltig und umfassend
vorgenommen hat und sich dabei von sachkonformen Erwagungen hat
leiten lassen.

Es hat sich dagegen dort eine gewisse Zuriickhaltung aufzuerlegen, wo
der Vorinstanz angesichts der sich stellenden Fachfragen ein erheblicher
Handlungsspielraum belassen wurde. Dabei variiert der Grad der Zu-
riickhaltung im Einzelfall je nach der Natur der sich stellenden Fragen
und dem erforderlichen Fachwissen der Vorinstanz. Ob ein solcher
Handlungsspielraum der Vorinstanz besteht, ist gegebenenfalls nachfol-
gend im Rahmen der Priifung der einzelnen Riigen zu beurteilen.

4.4  Festzuhalten ist, dass auch in Bereichen, in denen sich das BVGer
Zuriickhaltung auferlegt, nicht auf eine Priifung verzichtet wird, sondern
diese lediglich mit einer reduzierten Priifungsdichte erfolgt. Dabei ver-
langt die Begriindungspflicht, dass die vorgenommene Angemessenheits-
kontrolle in der Urteilsbegriindung nachvollzogen werden kann. Diese
Grundsétze waren bereits bisher fiir das BVGer wegleitend und werden
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auch bei der nachfolgenden Auseinandersetzung mit den Beschwerden
massgebend sein.

5.  Zu beurteilen ist im vorliegenden Verfahren zunichst die Frage, ob
die Vorinstanz verpflichtet gewesen wére, im IC-Verfahren eine Klausel
betreffend die Wirkung von regulatorischen Verfiigungen in Verfahren
mit Dritten zu verfiigen beziehungsweise ob sie berechtigt war, im TAL-
und im KOL-Verfahren eine vereinbarte Drittwirkungsklausel aufzuhe-
ben (...) und die Drittwirkung einer Anordnung im vorliegenden Verfah-
ren auf Vertrdge mit Dritten zu verfiigen (E. 11).

Weiter ist zu untersuchen, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe der
Zinssatz fiir preisdnderungsbedingte Nach- und Riickzahlungen behord-
lich festzusetzen ist (E. 12) und ob eine kostenorientierte Festsetzung der
Preise fiir die Implementierung der Nummernportierungsroutingnummer
auf einem hdoheren Preisniveau als von der Beschwerdefiihrerin ur-
spriinglich offeriert zuldssig ist (E. 13). Schliesslich ist zu beurteilen, ob
die Vorinstanz berechtigt war, die Preise fiir die hier strittigen Supple-
mentary Services for Carrier Preselection zu verfiigen (E. 14).

6. Die angefochtenen Verfligungen der Vorinstanz stiitzen sich auf
Art. 11 und Art. 11a FMG. Geméss Art. 11 Abs. 1 FMG miissen markt-
beherrschende Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen Anbiete-
rinnen in verschiedenen, im Gesetz aufgezdhlten Formen auf transpa-
rente und nicht diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen
Zugang zu ihren Einrichtungen und zu ihren Diensten gewéhren. Einigen
sich die Anbieterinnen von Fernmeldediensten nicht innerhalb von
drei Monaten iiber die Bedingungen des Zugangs, so verfiigt die Vorin-
stanz diese geméss Art. 11a Abs. 1 FMG auf Gesuch einer Partei und auf
Antrag des Bundesamtes. Dabei beriicksichtigt sie insbesondere die Be-
dingungen, die einen wirksamen Wettbewerb fordern, sowie die Auswir-
kungen ihres Entscheides auf konkurrierende Einrichtungen.

7.-9.1.3(...)

9.2  Die Vorinstanz stiitzt ihre Auffassung, dass eine Drittwirkung von
Gesetzes wegen gelte, auf das Gebot, nichtdiskriminierende Preise zu ge-
wihren. Es ist damit durch Auslegung der Gehalt des Begriffs der Diskri-
minierung im Sinne von Art. 11 Abs. 1 FMG festzustellen.

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist
der Text nicht klar und sind verschiedene Interpretationen méglich, so
muss unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente nach seiner wah-
ren Tragweite gesucht werden. Abzustellen ist dabei namentlich auf die
Entstehungsgeschichte der Norm und ihren Zweck sowie auf die Bedeu-

BVGE / ATAF / DTAF 231



2010/19 Telekommunikation

tung, die der Norm im Kontext mit anderen Bestimmungen zukommt.
Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend, die-
nen aber als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen. Namentlich
bei neueren Texten kommt den Materialien eine besondere Stellung zu,
weil verdnderte Umstéinde oder ein gewandeltes Rechtsverstindnis eine
andere Losung weniger nahe legen. Das BGer hat sich bei der Auslegung
von Erlassen stets von einem Methodenpluralismus leiten lassen und nur
dann allein auf das grammatische Element abgestellt, wenn sich daraus
zweifelsfrei die sachlich richtige Losung ergab (BGE 131 11 697 E. 4.1).

9.3  Art. 11 Abs. 1 FMG verlangt, dass eine marktbeherrschende An-
bieterin den iibrigen FDA auf transparente und nicht diskriminierende
Weise zu kostenorientierten Preisen Zugang gewéhrt.

9.3.1 Diskriminierung bezeichnet eine Herabsetzung, Herabwiirdi-
gung oder ungleiche Behandlung (PeTer MEtzGER, Schweizerisches Ju-
ristisches Worterbuch, Nachdruck Basel 2005, S. 143).

In der Volkswirtschaftslehre findet der Begriff der Diskriminierung na-
mentlich im Zusammenhang mit der Preisgestaltung Anwendung. Eine
Preisdiskriminierung liegt vor, wenn ein Unternehmen fiir gleiche oder
gleichartige Produkte unterschiedliche Preise verlangt, die sich nicht
durch sachliche Rechtfertigungsgriinde (z. B. durch Kostenunterschiede)
begriinden lassen und wenn Handelspartner dadurch im Wettbewerb
benachteiligt werden (Bruno ScumibHAUSER, in: Eric Homburger/Bruno
Schmidhauser/Franz Hoffet/Patrick Ducrey [Hrsg.], Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Ziirich 1996, Art. 7 Abs. 2 KG, Rz. 112).

Der Wortlaut der Bestimmung allein beantwortet die Frage, wieweit sich
eine behordliche Festsetzung der Preise auf Vertragsverhéltnisse mit
Dritten auswirkt, nicht.

9.3.2  Im Sinne einer historischen Auslegung ist der Sinn der Bestim-
mung zu ermitteln, wie er ihr im Gesetzgebungsverfahren beigemessen
wurde. Dem historischen Willen des Gesetzgebers, wie er anhand der
Materialen der gesetzgeberischen Vorarbeiten zu ermitteln ist, kommt ge-
rade bei verhéltnismédssig jungen Gesetzen, wie dem vorliegenden, eine
erhebliche Bedeutung zu. Er ist bei der Ermittlung des Gesetzeszwecks
zu berticksichtigen (Urrica HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 218).
Der Bundesrat (BR) &dussert sich in der Botschaft zum FMG (BBI 2003 1
7951 ff., 8002) — im Zusammenhang mit der Vereinbarkeit des vorge-
schlagenen Regulierungsverfahrens mit dem europdischen Recht — zur
Wirkung der Entscheide der ComCom. Er fiihrt aus, diese diirfe die
Bedingungen der IC nur dann festlegen, wenn die Parteien auf dem Ver-
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handlungsweg keine Einigung erzielt hétten. Die Vertragsfreiheit gehe
dem behdrdlichen Eingriff vor, zumal auch wihrend des Instruktionsver-
fahrens noch versucht werden soll, zwischen den Parteien zu vermitteln.
Weiter wird ausgefiihrt, der Nachteil dieses Systems liege darin, dass die
Interkonnektionsbedingungen erst nach Ablauf von mehrjahrigen Verfah-
ren feststlinden und nur zwischen den an diesen Verfahren beteiligten
Farteien gelten wiirden. Der BR ging damit davon aus, dass die Ent-
scheide der ComCom zumindest keine direkte Drittwirkung entfalten.
Der revidierte Art. 11 FMG wurde, soweit vorliegend relevant, in den
parlamentarischen Beratungen diskussionslos {ibernommen.

9.3.3  Weiter ist der Gehalt von Art. 11 FMG aufgrund von Sinn und
Zweck der Norm zu ermitteln (teleologische Auslegungsmethode).
Grundgedanke des FMG ist die Liberalisierung des Fernmeldemarktes
beziehungsweise die Ermoglichung wirksamen Wettbewerbs (Art. 1
Abs. 2 Bst. ¢ FMQG). Das gleiche Ziel verfolgt auch das allgemeine Wett-
bewerbsrecht geméss KG. Es ist damit zu priifen, inwiefern sich die
Zwecksetzung der Regulierung des FMG von derjenigen des KG unter-
scheidet und welche Folgen dies auf die Modalitdten der Zugangsregu-
lierung hat.

9.3.3.1  Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG verbietet marktméachtigen Unterneh-
men die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder andern
Geschiftsbedingungen. Es ist zu priifen, ob und wieweit sich das Diskri-
minierungsverbot des allgemeinen Wettbewerbsrechts mit dem vorlie-
gend zu beurteilenden sektorspezifischen Diskriminierungsverbot gleich-
setzen ldsst.

Eine unzuldssige Preisdiskriminierung liegt dann vor, wenn ein markt-
beherrschendes Unternehmen von seinen Kunden ohne sachliche Recht-
fertigung unterschiedliche Preise verlangt (Peter REemNert, in: Baker/
M<Kenzie [Hrsg.], Staimpflis Handkommentar SHK — Kartellgesetz, Bun-
desgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Bern
2007, Art. 7 N 18). Das wettbewerbsrechtliche Diskriminierungsverbot
alleine wiirde im vorliegenden Fall mithin nicht zwingend verlangen,
allen FDA die gleichen Preise zu offerieren. Es verlangt lediglich, dass
Differenzierungen nur getroffen werden, sofern sie wirtschaftlich ge-
rechtfertigt sind.

9.3.3.2  Das Kartellrecht sieht keine behordliche Festsetzung von Prei-
sen im Rahmen eines Regulierungsverfahrens wie in Art. 11a FMG vor.
Eine Verletzung des Diskriminierungsverbots oder die Durchsetzung
iiberhohter Preise kann zwar ebenfalls in einem verwaltungsrechtlichen
Verfahren vor der WEKO geltend gemacht werden. Stellt die WEKO ein
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wettbewerbswidriges Verhalten im Sinne von Art. 7 KG fest, erlédsst sie
indessen keine privatrechtsgestaltende Verfiigung, sondern verpflichtet
die marktbeherrschende Anbieterin unter Androhung von Sanktionen zu
wettbewerbskonformem Verhalten. Eine solche Anordnung wirkt ex
nunc, fiir eine riickwirkende Anderung der Verhiltnisse sind die Parteien
auf den Zivilrechtsweg verwiesen (Mani ReNerT, Preisgestaltung, in:
Thomas Geiser/Patrick Krauskopf/Peter Miinch [Hrsg.], Schweizerisches
und europdisches Wettbewerbsrecht, Basel 2005, S. 163 f.). Die Feststel-
lung der Widerrechtlichkeit im kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren
ist in einem nachgelagerten Zivilprozess grundsitzlich verbindlich
(ANNE-CATHERINE HaRN, in: Baker/M‘Kenzie [Hrsg.], Stampflis Handkom-
mentar SHK — Kartellgesetz, Bundesgesetz iiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen, Bern 2007, Art. 12 N 7). Die zivilrecht-
lichen Folgen einer festgestellten kartellrechtlichen Unzuléssigkeit sind
im KG nicht klar geregelt, nach herrschender Meinung ist davon auszu-
gehen, dass unzuldssige Vereinbarungen automatisch als widerrechtlich
und damit als ex tunc nichtig zu qualifizieren sind (Hann, a. a. O., Art. 1
N 21 mit Hinweisen).

Zivilrechtliche Anspriiche konnen — bei gegebenen Voraussetzungen — in
Form von Riickerstattungsanspriichen nach den Grundsétzen der unge-
rechtfertigten Bereicherung (Art. 61 ff. OR; vgl. dazu Hann, a.a. O.,
Art. 12 N 25), Schadenersatz und Genugtuung gemaiss Art. 41 ff. und
Art. 49 OR (Art. 12 Abs. 1 Bst. b KG; Hann, a. a. O., Art. 12 N 35) sowie
Herausgabe eines unrechtmissigen Gewinns geméss Art. 423 Abs. 1 OR
(Art. 12 Abs. 1 Bst. ¢ KG; Hann, a. a. O., Art. 12 N 47 ff.) geltend ge-
macht werden.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Rechtsschutzmog-
lichkeiten im Kartellrecht nur teilweise mit der Konzeption der fern-
melderechtlichen Regulierung vergleichbar sind, das Kartellrecht keine
direkte Drittwirkung im von der Vorinstanz fiir das Fernmelderecht ange-
nommenen Sinne kennt, die Verfiigungen der WEKO jedoch durch ihre
Verbindlichkeit fiir die Zivilgerichte eine indirekte Drittwirkung entfal-
ten.

9.3.3.3 Das KG geht vom Grundsatz funktionierender Mirkte aus, in
denen der Missbrauch von Marktmacht zu verhindern ist. Demgegeniiber
sind die Wettbewerbsregeln des FMG auf eine Situation abgestimmt, in
der eine friihere Monopolsituation in einen liberalisierten Markt iiber-
filhrt werden und eine Wettbewerbssituation erst geschaffen werden soll.
Vor diesem Hintergrund sind die Unterschiede zwischen den Regeln des
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allgemeinen Wettbewerbsrechts und den sektorspezifischen Regulie-
rungsbedingungen zu sehen.

Aufgrund der notwendigen Regulierung wurde durch Art. 11 FMG ein
rasches und wirksames Zugangsverfahren geschaffen, welches den An-
bieterinnen unter erleichterten Bedingungen ein Zugangsrecht verschafft.
So wird im Fernmelderecht fiir eine behoérdliche Intervention weder ver-
langt, dass der Zugang missbriauchlich verweigert wird, noch ist der Aus-
schluss von Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt nachzuweisen.
Schliesslich ldsst Art. 11 FMG keine Rechtfertigung der Zugangsver-
weigerung aus sachlichen Griinden zu. In prozessualer beziehungsweise
institutioneller Hinsicht ist die Besonderheit des Zugangsverfahrens ge-
maiss FMG darin zu sehen, dass eine Fachbehdrde mit der Untersuchung
betraut ist und der Rechtsmittelweg verkiirzt wurde (MAarTHIAS AMGWERD,
Netzzugang in der Telekommunikation, Ziirich 2008, S. 253 f.). Im Ge-
gensatz zum Kartellverwaltungsverfahren gilt aber im Verfahren nach
Art. 11 FMG - vorbehiltlich der vorsorglichen Massnahmen fiir die
Dauer des Verfahrens gemiss Art. 71 FDV — der Dispositionsgrundsatz
(AMGWERD, a. a. O., S. 172).

Auch der Liberalisierungszweck des Fernmeldegesetzes bietet aber kei-
nen flichendeckenden Schutz fiir die Konkurrentinnen der Beschwerde-
fithrerin, sondern lediglich punktuelle Erleichterungen, fiir die ein
geniligend gewichtiges Interesse besteht (CLEMENS voN ZEpTWITZ, Interkon-
nektion von Telekommunikationsnetzen, Ziirich 2007, S. 249).

9.3.3.4 Das fernmelderechtliche Diskriminierungsverbot verlangt,
dass allen Anbieterinnen die Zugangsdienstleistungen zu den gleichen
Konditionen angeboten werden. Betroffen sind dabei nicht nur die
Preise, sondern samtliche relevanten Geschiftsbedingungen (AMGWERD,
a.a. 0., S. 140). Gemiss Art. 52 Abs. 1 und 2 FDV gewihrt die markt-
beherrschende Anbieterin anderen FDA den Zugang zu ihren Einrichtun-
gen und Diensten sowie zu den dazugehérigen Informationen auf nicht-
diskriminierende Weise. Insbesondere darf keine andere FDA schlechter
gestellt werden als Geschéftseinheiten, Tochterfirmen oder andere Part-
nerinnen der marktbeherrschenden Anbieterin. Eine dariiber hinaus
gehende Tragweite des Diskriminierungsverbots im Sinne einer direkten,
riickwirkenden Drittwirkung kann aber weder aus dem Liberalisierungs-
zweck des Gesetzes noch aus der Umschreibung von Art. 52 Abs. 1 und
2 FDV abgeleitet werden. Da der historische Gesetzgeber davon ausging,
die Zugangsverfiigungen hétten keine direkte Drittwirkung, konnte eine
solche nur angenommen werden, wenn dies die andern Auslegungs-
elemente mit hinreichender Klarheit nahelegen wiirden. Dies ist nicht der
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Fall. Zwar entspricht eine (vertraglich vereinbarte) riickwirkende Dritt-
wirkung zweifellos dem Zweck des Gesetzes (BGE 132 11 284 E. 6.4), es
folgt aber aus dem Gesetzeszweck nicht, dass eine direkte, riickwirkende
Drittwirkung bereits von Gesetzes wegen gilt.

9.3.4  Die Beschwerdefiihrerin verweist auf gegenwértig hiingige Be-
strebungen auf politischer Ebene, der Vorinstanz das Recht zuzugeste-
hen, ex officio einzuschreiten. Aus diesen Bestrebungen kann indessen
im vorliegenden Zusammenhang nichts geschlossen werden, geht es
doch hier nicht um die Frage, ob die Vorinstanz berechtigt ist, von Amtes
wegen titig zu werden, sondern um die Frage, wie sich eine auf Antrag
einer FDA getroffene Regelung auswirkt.

9.3.5  Schliesslich ist der Systematik der Zugangsordnung gemaiss
Art. 11 bis Art. 116 FMG Rechnung zu tragen. Das Zugangssystem sieht
vor, dass die Parteien zunédchst auf dem Verhandlungsweg die Bedingun-
gen vereinbaren. Erst wenn dies nicht gelingt, verfiigt die ComCom die
Zugangsbedingungen auf Gesuch hin. Die Verfiigung hat privatrechtsge-
staltende Wirkung. Die Durchsetzung der vereinbarten oder verfiigten
Bedingungen geschieht gemiss Art. 115 FMG allerdings auf dem zivil-
rechtlichen Weg. Der Vorinstanz kommt nach dieser Konzeption weder
eine Aufgabe bei der Durchsetzung der Vertrdge noch eine Aufsichts-
funktion beziiglich ihrer Rechtmissigkeit zu.

9.3.6 In einem néchsten Schritt ist zu untersuchen, ob dieses Ausle-
gungsergebnis mit dem iibergeordneten Recht vereinbar ist. Es ist zu prii-
fen, wie weit der verfassungsrechtliche Diskriminierungsbegriff fiir das
vorliegende Verhéltnis massgebend ist. Art. 8 Abs. 2 BV bestimmt, nie-
mand diirfe diskriminiert werden. Diesem Diskriminierungsverbot wird
in gewissen Bereichen, so namentlich wenn ein Anbieter von Giitern
oder Dienstleistungen eine den Markt massgeblich beeinflussende Stel-
lung hat, eine Horizontalwirkung zugesprochen. Dies bedeutet, dass das
Diskriminierungsverbot geméss Art. 8 Abs. 2 BV sich in diesen Berei-
chen auch auf das Verhiltnis zwischen Privaten auswirkt. Zum Schutz
der diskriminierungsfreien Behandlung der Nachfrager kann eine Pflicht
des Anbieters bestehen, mit diesen einen Vertrag einzugehen (Kontrahie-
rungszwang). Art. 11 FMG ist Ausdruck einer solchen horizontalen Wir-
kung des Diskriminierungsverbots (JorRG PauL MULLER/MARKUS SCHEFER,
Grundrechte in der Schweiz: im Rahmen der Bundesverfassung, der
EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 707 f.).

Das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot verbietet es einerseits,
Differenzierungen an Merkmale wie Rasse oder Geschlecht anzukniip-
fen. Dieser Teilgehalt des Verbots ist vorliegend nicht angesprochen. An-
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derseits gilt es als diskriminierend, Einzelne oder Personengruppen, die —
etwa aufgrund vergangener gesellschaftlicher Erfahrungen — eines erhoh-
ten verfassungsrechtlichen Schutzes bediirfen, zu benachteiligen. Perso-
nen, bei denen kein solches erh6htes Schutzbediirfnis vorliegt, sind nicht
durch das Diskriminierungsverbot, sondern lediglich durch des Gleich-
behandlungsgebot geschiitzt.

Zwar diirfte aufgrund der historisch gewachsenen Marktbeherrschung
der Beschwerdefiihrerin ein besonderes Schutzbediirfnis der Konkurren-
tinnen im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV zu bejahen sein. Im Hinblick auf
die Frage, ob aus dem Diskriminierungsverbot geméss Art. 11 FMG eine
direkte Drittwirkung abzuleiten ist, lassen sich aus Art. 8 Abs.2 BV
jedoch keine Schliisse ziehen.

9.3.7 Im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung ist weiter den
Grundrechten, so namentlich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), Rech-
nung zu tragen. Bei der Pflicht zur Zugangsgewiahrung handelt es sich
um einen erheblichen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der Beschwerde-
fiihrerin und sie bedarf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage, die so
bestimmt zu sein hat, dass sie den FDA ermdglicht, verlésslich festzu-
stellen, welche Dienste zu welchen Bedingungen zu erbringen sind (BGE
131 II 13 E.6.4.3 und E. 6.5.2; Urteil des BGer 2A.503/2000 vom
3. Oktober 2001 E. 7a). Die Wirkung der Verfligungen der Vorinstanz auf
Drittverhéltnisse ist im Gesetz zumindest nicht klar geregelt. Diese Un-
schérfe der gesetzlichen Regelung spricht zwar nicht zwingend gegen die
Bejahung einer Drittwirkung, sie darf aber im Lichte der Wirtschaftsfrei-
heit auch nicht als Freiraum fiir die Vorinstanz gewiirdigt werden. Ent-
scheidend ist vielmehr der Sinn der gesetzlichen Regelung, welcher sich
aus einer umfassenden Auslegung ergibt (vgl. zum Erfordernis einer ge-
setzlichen Grundlage fiir eine Interkonnektionspflicht das Urteil des
BGer 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 E. 7a).

9.3.8  Weiter ist zu priifen, ob sich Vorgaben zu den Modalititen der
Zugangsregulierung aus dem internationalen Recht entnehmen lassen.
Das Recht der Europdischen Union entfaltet keine unmittelbaren ver-
bindlichen Auswirkungen auf das schweizerische Recht. Da die Revision
des Fernmeldegesetzes aber unter anderem — im Hinblick auf Beteiligun-
gen und Tétigkeiten schweizerischer Unternehmungen im Fernmelde-
markt der Europédischen Union — eine Anpassung des nationalen Rechts
an die Liberalisierungsvorgaben der Europdischen Union (EU) bezweck-
te (Botschaft zum revidierten Fernmeldegesetz [FMG] vom 10. Juni
1996, BBI 1996 III 1411 f.), lasst sich deren Rechtsordnung als Ausle-
gungshilfe beiziehen (Urteil des BGer 2A.503/2002 vom 3. Oktober
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2001 E. 9a). Auch im Rahmen der Revision von Art. 11 FMG im Jahr
2007 wurde das Zugangsverfahren den in der EU geltenden Regeln an-
gendhert, ohne diese jedoch zu iibernehmen. Vielmehr wurde in der Re-
vision bewusst ein von den Verhiltnissen in der EU abweichendes Regu-
lierungssystem geschaffen (Botschaft zum FMG, BBI 2003 T 7951 ff.,
8002]). Da sich der Gesetzgeber bewusst fiir eine im fraglichen Punkt
vom System der EU abweichende Ordnung entschieden hat, kann die
Zugangsregulierung der EU in dieser Frage nicht als Auslegungshilfe
beigezogen werden. Eine Ubernahme der einschlidgigen EU-Bestimmun-
gen (namentlich der Verordnung [EG] Nr. 2887/2000 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2000 iiber den entbiindel-
ten Zugang zum Teilnehmeranschluss sowie der Richtlinie 2002/19/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 {iber den
Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Ein-
richtungen sowie deren Zusammenschaltung [Zugangsrichtlinie], der
Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
7. Mérz 2002 iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste [Rahmenrichtlinie] und der Richt-
linie 2002/22/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
7. Miérz 2002 iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektroni-
schen Kommunikationsnetzen und -diensten [Universaldienstrichtlinie])
erfolgte im Ubrigen auch nicht im Rahmen der bilateralen Vertrige mit
der EU.

9.3.9 Regelungen des Zugangs zum Fernmeldemarkt enthdlt ferner
das Allgemeine Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(Anhang 1.B zum WTO-Abkommen, so genanntes GATS — General
Agreement on Trade in Services [Abkommen vom 15. April 1994 zur
Errichtung der Welthandelsorganisation [SR 0.632.20], S. 312 ff.). Das
Abkommen und sein « Anhang iiber Telekommunikation » (ebenfalls in
SR 0.632.20, S. 350 ff.) bezwecken namentlich die Gleichbehandlung
von inldndischen und auslédndischen Anbietern (im Sinne der so genann-
ten Meistbeglinstigung [unter Anbietern verschiedener auslédndischer Sig-
natarstaaten] und der so genannten Inldnderbehandlung [im Vergleich
mit inldndischen Unternehmungen]; vgl. insbes. Art. IT und Art. XVII des
GATS-Abkommens). Ob und wie weit die Bestimmungen dieses Staats-
vertrags im schweizerischen Recht direkt anwendbar sind und auch in
reinen Binnenverhéltnissen Geltung beanspruchen, ist ungeklart (Urteil
des BGer 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 E. 9¢; Lukas ENGELBERGER,
Die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts in der Schweiz, Bern
2004, S. 11 f.). Zu beriicksichtigen sind die Bestimmungen zumindest im
Rahmen der volkerrechtskonformen Auslegung der Bestimmungen des
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Landesrechts (Art. 5 Abs. 3 und 4 BV; PiErre TscHANNEN, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern 2007, § 9 Rz. 36 ff.).

Ziff. 5 Bst. a des « Anhangs iiber die Telekommunikation » verpflichtet
die Vertragsstaaten, jedem Dienstleistungserbringer eines anderen Mit-
glieds zu angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen das
Recht auf Zugang zu Ooffentlichen Telekommunikationsnetzen und
-dienstleistungen zu gewéhren. Eine weitergehende Umschreibung, wel-
chen Anforderungen die nichtdiskriminierenden Bedingungen zu genii-
gen haben, findet sich in den Vertragswerken der WTO nicht.

9.3.10  Aus dem Gesagten wird klar, dass das Diskriminierungsverbot
die gleichen Bedingungen fiir alle FDA fordert. Dabei sind keine Griinde
fiir eine Einschrankung auf die in Zukunft zu bezahlenden Preise erkenn-
bar. Aus dem Diskriminierungsverbot kann aber nicht abgeleitet werden,
das Gesetz sehe eine direkte Drittwirkung der Verfligungen der Vor-
instanz vor. Vielmehr ist die Nichtdiskriminierung auf dem Zivilrechts-
weg durchzusetzen. Ob und wie weit aufgrund einer Verletzung des Dis-
kriminierungsverbots Riickforderungsanspriiche geltend gemacht werden
konnen, ist damit eine Frage des Zivilrechts. Riickforderungsanspriiche
beurteilen sich nach den zivilrechtlichen Grundsétzen und kdnnen — bei
gegebenen Voraussetzungen — namentlich auf Anspriiche aus ungerecht-
fertigter Bereicherung und unerlaubter Handlung gestiitzt werden.

Unter diesen Umstdnden ist — zumindest soweit dadurch der Grundsatz
der Nichtdiskriminierung nicht eingeschriankt wird — nicht einzusehen,
weshalb kein Raum fiir eine vertragliche Regelung der Riickforderungs-
anspriiche im Sinne einer riickwirkenden Drittwirkungsklausel bestehen
soll. Eine Riickwirkungsklausel entspricht, sofern sie im Sinne der Nicht-
diskriminierung allen Interkonnektionspartnerinnen der Beschwerdefiih-
rerin gewahrt wird, der Zwecksetzung der Rechtsordnung (BGE 132 11
284 E. 6.4). Soweit auf dem Verhandlungsweg keine Einigung tiber die
Riickforderungsmodalitéten erzielt werden konnte, sind diese auf Antrag
einer Partei nach markt- und branchentiblichen Kriterien hin zu verfii-
gen. Die Beschwerde erweist sich damit in diesem Punkt als begriindet.

10.-10.1.7 (...)

10.2  In den Verfahren betreffend TAL und KOL haben die Parteien
eine Drittwirkungsklausel vereinbart und keinen die Drittwirkung be-
treffenden Antrag gestellt. Die Vorinstanz hat die vereinbarten Drittwir-
kungsklauseln aufgehoben. Die Beschwerdefiihrerin bringt gegen diese
Aufhebung der Drittwirkungsklauseln verfahrensrechtliche Argumente
vor. Sie macht geltend, die Vorinstanz sei im Rahmen der Dispositions-
maxime nur soweit zur Regelung der Zugangsbedingungen zustindig,
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wie zwischen den Parteien Dissens herrsche. Eine Authebung der verein-
barten Klausel wire deshalb bereits aus diesem Grund unzuléssig.

10.2.1  Die Vorinstanz wendet dagegen ein, dass sich die Parteien zu-
néichst selber um eine einvernehmliche Losung zu bemiihen hétten. Da es
sich bei der Drittwirkung um zwingendes 6ffentliches Recht handle, kon-
ne diese aber nicht parteiautonom vereinbart werden. Die Drittwirkungs-
klausel sei daher aufzuheben. Die Beschwerdegegnerin macht geltend,
wenn ein Zugangsgesuch gestellt werde, habe die Vorinstanz die Zu-
gangsbedingungen von Amtes wegen festzulegen, sie sei dabei nicht an
die Parteiantrage gebunden.

10.2.2  Gemiss Art. 11a FMG verfiigt die Vorinstanz die Bedingungen
des Zugangs auf Gesuch einer der Parteien hin, wenn sich diese nicht
innerhalb von drei Monaten dariiber einigen. Wo sich die Parteien — wie
vorliegend — iiber bestimmte Fragen geeinigt haben, besteht keine Zu-
stindigkeit der Vorinstanz. Diese war deshalb nicht berechtigt, die ein-
vernehmlich vereinbarten Drittwirkungsklauseln aufzuheben.

Daran wiirde auch nichts dndern, wenn die Drittwirkungsklauseln rechts-
widrig oder — wie von der Vorinstanz geltend gemacht — unnétig wéren.
Der Vorinstanz kommt im vorliegenden Zusammenhang keine iiber die
Regelung strittiger Zugangsbedingungen hinausreichende Aufsichtsauf-
gabe zu. Eine allféllige Rechtswidrigkeit von Vertragsbedingungen wire
gemaiss Art. 110 FMG auf dem Zivilrechtsweg geltend zu machen. Fest-
zuhalten ist zudem, dass die Vorinstanz auch keine Aufsichtsfunktion hat.
Diese kdme gemiss Art. 58 FMG dem BAKOM zu. Ob und wieweit das
BAKOM als Aufsichtsbehorde befugt wire, rechtswidrige Vertragsbe-
stimmungen der FDA zu beanstanden, ist aufgrund des Gesagten frag-
lich, muss aber nicht im vorliegenden Verfahren geklért werden.

10.2.3  Die Beschwerden (...) sind damit auch in diesem Punkt gutzu-
heissen und (...) sind aufzuheben.

103 (.)

11.  Die Vorinstanz hat (...) in der angefochtenen Verfiigung im KOL-
Verfahren die Rechtswidrigkeit verschiedener von der Beschwerdefiihre-
rin angebotenen Vertragsklauseln festgestellt und diese verpflichtet, diese
Klauseln aus ihren Vertrigen zu entfernen. Die Beschwerdefiihrerin
beantragt nun, diese Ziffer durch eine Formulierung zu ersetzen, in der
lediglich festgehalten werde, die betreffenden Klauseln des Standard-
vertrages KOL wiirden nicht in den zwischen den Parteien abgeschlos-
senen Vertrag aufgenommen. Damit bestreitet die Beschwerdefiihrerin
das Recht der Vorinstanz, sie zu verpflichten, Klauseln aus Vertrdgen mit
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Dritten zu entfernen. Wie im Zusammenhang mit der Drittwirkungsklau-
sel gezeigt, ist die Vorinstanz lediglich zur Regelung der Bedingungen
des Zugangs in einem konkreten Vertragsverhiltnis zwischen den Par-
teien des Verfahrens zustdndig. Sie hat dagegen keine Aufsichtsfunktion
im Sinne einer Priifung der Rechtmissigkeit der mit Dritten abgeschlos-
senen Vertrdge. Die Beschwerde ist auch in diesem Punkt gutzuheissen
und die Verpflichtung der Beschwerdefiihrerin, die beanstandeten Klau-
seln aus Vertrdgen mit Dritten zu entfernen, ist aufzuheben.

Soweit die Vorinstanz die Klauseln im Vertragsverhiltnis der Parteien
aufgehoben hat, ist die Verfligung unangefochten geblieben. In diesem
Rahmen wiére sie auch nicht zu beanstanden. Die Vertragsklauseln waren
Gegenstand des Zugangsgesuchs der Beschwerdegegnerin. Die Vorin-
stanz war daher zur Beurteilung der Klauseln gemiss Art. 11a FMG zu-
stdndig. Die Anordnung (...) ist daher nicht ersatzlos aufzuheben, son-
dern es ist festzuhalten, dass die fraglichen Klauseln nicht in den
zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrag aufgenommen werden.

Damit bleibt zu priifen, ob auch die angefochtene Feststellung der
Rechtswidrigkeit aufzuheben ist. Soweit die Feststellung nicht das Ver-
tragsverhiltnis zwischen den Parteien betrifft, war die Vorinstanz — wie
bereits gezeigt — nicht zur Priifung der Rechtméssigkeit zustindig. Mit
der vorgeschlagenen Neuformulierung des Dispositivs beantragt die Be-
schwerdefiihrerin sinngemadss, die Feststellung sei auch in Bezug auf das
Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien aufzuheben. Feststellungsver-
fligungen sind gegeniiber Leistungs- oder Gestaltungsverfiigungen subsi-
didr. Dies bedeutet, dass eine Feststellungsverfiigung nur dann erlassen
werden darf, wenn das schutzwiirdige Interesse nicht ebenso gut mit
einer Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung gewahrt werden kann (BGE
132 V 257 E. 1 mit Hinweisen; IsaBeLLE HANER, in: Bernhard Wald-
mann/Philippe  Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwVG,
Ziirich/Basel/Genf 2009, Art. 25 N 20). Das Gebot der Subsidiaritit gilt
auch, wenn eine Behorde im Rahmen ihrer Vollzugsaufgaben von sich
aus eine Verfiigung erldsst (BVGE 2009/9 E. 2.2; Anpreas Kiey, Die
Feststellungsverfiigung, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/
René Schaffhauser/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender [Hrsg.], Fest-
schrift fiir Yvo Hangartner, St. Gallen/Lachen 1998, S. 230 ff., 239). Vor-
liegend stand der Vorinstanz die Moglichkeit offen, insofern gestaltend
das Rechtsverhiltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Be-
schwerdegegnerin zu regeln, als sie die strittigen Klauseln hitte fiir nicht
anwendbar erkldren konnen. Fiir eine dariiber hinausgehende und offen-
bar in erster Linie auf Vertrdge mit Dritten bezogene Feststellung bleibt
damit kein Raum. Die angefochtene Klausel des Dispositivs ist daher
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auch in diesem Punkt aufzuheben. Festzuhalten ist zudem, dass die Be-
schwerdegegnerin als Gesuchstellerin in den erstinstanzlichen Verfahren
keine Feststellungsantridge gestellt hat. Die Vorinstanz hat mithin mit
ihrer Feststellung auch die Dispositionsmaxime verletzt.

Die Beschwerde ist folglich ebenfalls gutzuheissen, soweit sie sich gegen
die Feststellungsverfiigung richtet und Ziffer 7 der KOL-Verfiigung ist
aufzuheben und durch die von der Beschwerdefiihrerin beantragte For-
mulierung zu ersetzen.

12.

12.1  Strittig ist weiter die Frage der Verzinsung allfélliger Riickzah-
lungen. Die Verzinsung von drittwirkungsbedingten Riickforderungen im
Rahmen des IC-Verhéltnisses wird von der Vorinstanz im Rahmen der
Verfiigung einer Drittwirkungsklausel zu regeln sein (...). Die Verzinsung
in den KOL- und TAL-Verfahren wird dagegen durch die einvernehm-
lich vereinbarten Drittwirkungsklauseln bestimmt (E. 10.2.3).

Zu beurteilen bleibt damit die Hohe des Zinssatzes fiir Riickzahlungen
im KOL- und im TAL-Verfahren, die durch Preisfestsetzungen « inter
partes » geschuldet sind (...). Die Vorinstanz hat die Verzinsung ba-
sierend auf dem Satz CHF LIBOR zwolf Monate zuziiglich eines Boni-
titszuschlages von 1,3 % festgelegt.

12.2  Die Beschwerdefiihrerin bringt zunichst vor, die Beschwerde-
gegnerin habe ihre Gesuche um Festsetzung eines Zinssatzes zuriickge-
zogen. Indem sie trotzdem einen Zinssatz festgelegt habe, habe die Vor-
instanz die Dispositionsmaxime verletzt. Weiter macht sie geltend eine
Verzinsung von zu viel bezahlten Interkonnektionsgebiihren sei im Ge-
setz nicht geregelt, ohne entsprechende Vereinbarung sei von der Unver-
zinslichkeit der Riickzahlungen auszugehen. Da der kostenorientierte
Preis im Zeitpunkt der Zahlungen der FDA noch nicht festgelegt sei,
konne eine Riickforderung auch noch nicht fillig sein. Ein Verzugszins
sei damit nicht geschuldet. Sie sei aber bereit, einen markt- und bran-
cheniiblichen Zins zu bezahlen. Der von ihr vorgeschlagene Zinssatz in
der Hohe des CHF LIBOR sechs Monate sei in verschiedenen Vereinba-
rungen mit Konkurrentinnen — auch mit solchen, welche ein Zugangs-
gesuch gestellt hiatten — enthalten und deshalb als markt- und branchen-
iiblich zu bezeichnen. Der Basiszinssatz der Vorinstanz (CHF LIBOR
zwOlf Monate) sei nicht angebracht, da sie die zuriickzuerstattenden
Ertrage aufgrund der ungewissen Verfahrensdauer nicht langfristig habe
anlegen konnen.
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12.3  Die Vorinstanz fiihrt aus, die Verzinslichkeit von Riickzahlungen
ergebe sich implizit aus dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung
zur IC. Zwischen den Parteien habe iiber die Zinshéhe Dissens ge-
herrscht, diese sei deshalb im fernmelderechtlichen Zugangsverfahren als
Nebenbedingung der IC festzulegen. Die Beschwerdegegnerin habe ihr
entsprechendes Gesuch im vorinstanzlichen Verfahren nicht formlich
zuriickgezogen, weshalb die Vorinstanz dariiber zu befinden gehabt habe.
Bei der Festsetzung des Zinssatzes sei nicht von einem Verzugszins aus-
zugehen, da ein Verzugszins Filligkeit der Forderungen voraussetze und
die Riickzahlungen erst mit der Rechtskraft der Preisfestsetzungen fillig
wiirden. Der Zinssatz gemdss Art. 73 OR komme nur zum Zug, wenn
zwischen den Parteien ein Konsens herrsche, die Frage des Zinssatzes
aber offen gelassen worden sei.

Die zu verzinsenden Gelder wiirden der Beschwerdefiihrerin wéhrend
mindestens einem Jahr zur Verfiigung stehen, weshalb von einem
zwoOlf Monate LIBOR-Satz auszugehen sei. Da sich dieser Satz auf
Kreditverhiltnisse zwischen Banken beziehe, enthalte er keinen Risiko-
anteil zur Kompensation der Bonitdt. Er sei deshalb entsprechend zu er-
hdhen. Dieser Zuschlag sei, ausgehend von einem Zuschlag von 1 % fiir
Schuldner erster Bonitdt (sog. Primerate), zu bestimmen. Dazu sei eine
individuelle Komponente hinzuzurechnen, die von der Bonitét einer
hypothetischen effizienten Markteintreterin ausgehe. Diese Kapitalauf-
nahmekosten seien auf 0,3 % zu beziffern, so dass der Zinszuschlag auf
1,3 % festzulegen sei. Bei den angenommenen Fremdkapitalkosten seien
nicht die Sdtze massgebend, die fiir die Beschwerdefiihrerin gilten, da
eine Konkurrentin nicht wie diese von einer faktischen Staatsgarantie
ausgehen konne.

12.3.1  Auch die Beschwerdegegnerin macht geltend, sie habe ihre
Gesuche nicht formell zuriickgezogen. Sie hilt fest, die Verzinsung ent-
spreche einem allgemein anerkannten Grundsatz im Verwaltungsrecht.
Die Verzinsung sei aus wettbewerbspolitischer Sicht wichtig, da die Be-
schwerdefiihrerin kraft ihrer Marktmacht durch tiberhohte Preise wih-
rend des Zugangsverfahrens giinstige Darlehen erzwingen konne.
Gleichzeitig schaffe sie zusétzliche Markteintrittshiirden fiir Konkurren-
tinnen, indem sie diesen Investitionsmittel entziehe und sie im Kampf
um Marktanteile behindere.

In den TAL- und KOL-Verfahren habe sie die Festsetzung eines Zinssat-
zes beantragt. Uber die Frage der Verzinslichkeit habe stets Konsens be-
standen, strittig sei einzig die Hohe des Zinssatzes. Die Zinshohe sei
nach den Grundsitzen der Vertragsliickenfiillung zu bestimmen. Dabei
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sei gemdss der dispositiven Bestimmung von Art. 73 Abs. 1 OR von ei-
nem Zinssatz von 5 % auszugehen. Falls davon ausgegangen werde,
Art. 73 OR sei nicht anwendbar, miisse der Zinssatz so festgelegt wer-
den, dass der Anreiz korrigiert werde, die Konkurrenz durch iiberhohte
Forderungen zu schwichen. Zu diesem Zweck sei ein Korrekturzuschlag
zu erheben.

Da iiber die Verzinslichkeit von Riickforderungen eine vertragliche Eini-
gung vorliege, sei der Zivilrichter fiir die Festlegung der Hohe des Zins-
satzes zustandig.

12.3.2  Die Hohe der Zinsen auf Riickzahlungen ist eine Nebenbe-
dingung der IC und kann von den Parteien im Rahmen der Zugangsver-
handlungen einvernehmlich festgelegt werden.

Da im vorliegenden Zusammenhang ein Kontrahierungszwang besteht
und die Beschwerdegegnerin ein Zugangsgesuch gestellt hat, fithrt der
Dissens — gleichgiiltig ob in einem Haupt- oder Nebenpunkt — nicht zu
einem Nichtzustandekommen des Vertrages (vgl. zum Privatrecht dage-
gen Art. 2 Abs. 1 OR; Eucen BucHegr, in: Basler Kommentar, Obligatio-
nenrecht I, 3. Aufl., Basel 2003, N. 46 zu Art. 1 OR). Die Hohe des Zins-
satzes ist diesfalls nach der fernmelderechtlichen Sondervorschrift von
Art. 11a FMG festzulegen (BGE 132 II 284 E. 6.2). Diese Bestimmung
verlangt, dass die Vorinstanz die Bedingungen der IC verfiigt und dabei
insbesondere die Bedingungen, die einen wirksamen Wettbewerb for-
dern, sowie die Auswirkungen ihres Entscheides auf konkurrierende Ein-
richtungen berticksichtigt.

12.3.3  Die Frage, ob allfillige Riickzahlungen zu verzinsen sind, war
zwischen den Parteien nicht umstritten. Dabei ist es im vorliegenden Zu-
sammenhang unerheblich, ob sich bereits aus dem Gesetz eine Pflicht zur
Verzinsung ergibt oder ob diese von der Beschwerdefiihrerin freiwillig
angeboten wird. Keine Einigung erzielten die Parteien dagegen betref-
fend die Zinshohe.

12.3.4  Zunéchst ist zu priifen, ob die Frage des Zinssatzes vor der
Vorinstanz tatsdchlich Verfahrensgegenstand war. Zwar hat die Be-
schwerdegegnerin in ihren Schlussbemerkungen im vorinstanzlichen
Verfahren Zweifel an der Zusténdigkeit der Vorinstanz zur Festsetzung
eines Zinssatzes gedussert. Sie hat indessen ihren diesbeziiglichen Antrag
nicht zuriickgezogen. Die Vorinstanz war damit zur Festsetzung des
Zinssatzes zustindig.
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12.3.5 Die Beschwerdefiihrerin wehrt sich vorab gegen die Anwen-
dung von Art. 73 OR, auf den sich die Beschwerdegegnerin beruft. Die
Vorinstanz ist zu Recht davon ausgegangen, bei den festzulegenden Zin-
sen handle es sich nicht um Verzugszinsen. Sie hat somit Art. 73 Abs. 1
OR gar nicht beriicksichtigt. Auf die diesbeziiglichen Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin ist deshalb nicht weiter einzugehen.

12.4  Die Beschwerdefiihrerin stellt sich weiter auf den Standpunkt,
der in ihren Standardvertridgen offerierte Zinssatz sei von praktisch allen
FDA akzeptiert worden und deshalb als markt- und brancheniiblich zu
betrachten. Dazu ist festzuhalten, dass das BGer bereits in BGE 132 II
284 E. 6.3 festgehalten hat, es sei bei der Regelung von Nebenbestim-
mungen nicht lediglich auf die Héufigkeit beziehungsweise Bestindig-
keit einer bestimmten Regelung, sondern auch auf deren sachliche
Rechtfertigung und Praktikabilitit abzustellen. Dariiber hinaus erscheine
es zuldssig, eine gewisse Vertragsgerechtigkeit anzustreben, sofern damit
der Ausgleich der Marktbeherrschung beziehungsweise eine Regelung
bezweckt werde, wie sie unter Vertragspartnern mit gleicher oder zumin-
dest dhnlicher Verhandlungsmacht zu erwarten sei. Dies wurde mit der
heutigen Fassung von Art. 11a Abs. 1 FMG — welche in diesem Punkt
keine inhaltliche Neuerung bezweckt — weiter prézisiert. Die Nebenbe-
dingungen sind zwar nach der Markt- und Brancheniiblichkeit (Art. 74
Abs. 2 FDV), dabei aber unter Beriicksichtigung der Bedingungen, die
einen wirksamen Wettbewerb fordern, sowie den Auswirkungen des Ent-
scheides auf konkurrierende Einrichtungen festzulegen. Angesichts der
Marktmacht der Beschwerdefiihrerin kann aus der Haufigkeit einer Klau-
sel nicht darauf geschlossen werden, dass sie das Resultat funktionieren-
den Wettbewerbs darstellt. Es kann deshalb auch nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die Klausel die Bedingungen widerspiegelt, die einen
wirksamen Wettbewerb fordern. Der Zinssatz ist deshalb anhand inhalt-
licher Massstédbe zu beurteilen (BGE 132 II 257 E. 3.3.4, BGE 132 11
284 E. 6.3).

12.5  Als Nebenbestimmung der IC ist der Zinssatz nach Art. 1la
Abs. 1 FMG, das heisst namentlich unter Beriicksichtigung der Bedin-
gungen, die den Wettbewerb fordern, zu bestimmen. Diese offene
Formulierung er6ffnet der Vorinstanz einen erheblichen Ermessensspiel-
raum. Die Beurteilung des Zinssatzes im Hinblick auf einen funktionie-
renden Wettbewerb erfordert erhebliches Fachwissen, insbesondere ein-
gehende Kenntnis der Verhéltnisse auf dem Telekommunikationsmarkt.
Das BVGer tiberpriift die Ausiibung des Ermessens durch die fachkun-
dige Vorinstanz nur mit einer gewissen Zuriickhaltung und beurteilt, ob
sich die Vorinstanz von sachgerechten Uberlegungen leiten liess, setzt
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aber sein Ermessen nicht anstelle desjenigen der Vorinstanz (vgl. dazu
E.4.2; BGE 132 11 257 E. 3.3.4).

12.6  Die Vorinstanz hat den fiir Darlehen zwischen Banken mass-
gebenden LIBOR-Zinssatz als Basiszinssatz angenommen und um einen
Risikozuschlag erhoht. Bei der Bemessung des Risikozuschlags ist sie
nicht von der Bonitéit der Beschwerdefiihrerin, die aufgrund ihrer volks-
wirtschaftlichen Bedeutung und ihrer besonderen Position — aufgrund
der Kapitalbeteiligung verfiigt sie iiber eine faktische Staatsgarantie —
sondern von derjenigen einer hypothetischen effizienten Markteintreterin
ausgegangen. Dieses Vorgehen erscheint methodisch nachvollziehbar
und sachlich vertretbar. Bei der Festsetzung der Parameter (angenomme-
ne Laufzeit, Hohe des Bonitdtszuschlags) bewegte sich die Vorinstanz im
Rahmen ihres Ermessens. Der festgesetzte Zinssatz ist deshalb nicht zu
beanstanden.

Daran dndern auch die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin nichts. Denn
mit ihrem Einwand, sie selber konne mit den erhaltenen Geldern ledig-
lich einen Zinssatz fiir kurzfristige Anlagen erzielen, stellt sie sich offen-
sichtlich auf den Standpunkt, sie diirfe aus der Riickerstattung zu hoch
bezahlter Preise keine finanziellen Einbussen erleiden. Nebenbestim-
mungen der IC sollen jedoch so ausgestaltet sein, dass der Wettbewerb
gefordert wird beziehungsweise Wettbewerbsverzerrungen vermieden
werden. Mit der Zinsbemessung nach der Konzeption der Beschwerde-
fithrerin wiirden aber geradezu Anreize zum wettbewerbswidrigen Ver-
halten geschaffen. Denn die Beschwerdefiihrerin verfiigt — wie die Be-
schwerdegegnerin zu Recht festhilt — durch zu hohe Preise wihrend der
Dauer des Zugangsverfahrens iiber zusitzliches Kapital, wihrend ihre
Konkurrentinnen diese ihnen entzogenen Gelder mit Fremdkapital kom-
pensieren oder auf Investitionen verzichten miissen. Diesem unerwiin-
schten Wettbewerbsvorteil der Beschwerdefiihrerin ist insofern entgegen
zu wirken, als bei der Bemessung des Zinssatzes den auf Seiten der Be-
schwerdefiihrerin eingesparten und bei ihren Konkurrentinnen zusétzlich
anfallenden Fremdkapitalkosten Rechnung zu tragen ist. Die von der
Vorinstanz angewandte Bemessungsmethode entspricht dieser Anfor-
derung.

12.7  Die Beschwerde erweist sich somit in diesem Punkt als un-
begriindet und ist abzuweisen.

13.

13.1  Die Vorinstanz hat bei der Preisfestsetzung im IC-Verfahren fest-
gestellt, dass der von der Beschwerdefiihrerin in ihrem « Handbuch
Preise 2007 » offerierte Preis fiir die Implementierung der Nummern-
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portierungsroutingnummer tiefer lag als die ausgewiesenen beziehungs-
weise festgestellten Kosten. Die Vorinstanz hat darauf verzichtet, einen
kostenorientierten Preis festzusetzen und hielt fest, es sei der Beschwer-
defiihrerin nicht verwehrt, mit ihren Vertragspartnerinnen unter dem
Kostennachweis liegende Preise zu vereinbaren und diese allen alter-
nativen Anbieterinnen diskriminierungsfrei zu offerieren. Hétte sie einen
hoheren Preis verfiigt, hitte die Beschwerdefiihrerin bei den iibrigen An-
bieterinnen aufgrund des Diskriminierungsverbots entsprechende Nach-
forderungen durchsetzen miissen. Dies wire aber aufgrund der mit Drit-
ten vertraglich vereinbarten Preise nicht moglich gewesen.

13.2  Die Beschwerdefiihrerin verlangt mit Antrag 2 der IC-Beschwer-
de die Aufhebung des verfiigten Preises von 2'250 Franken und dessen
Festsetzung auf dem Niveau der nachgewiesenen Kosten. Sie fiihrt aus,
die Vorinstanz habe anhand der Uberpriifung des vorgelegten Kosten-
nachweises festgestellt, dass die Kosten auf Fr. 3'134.70 zu beziffern
seien. Die Preise seien kostenorientiert festzulegen, dies auch wenn sie
hoher zu liegen kdmen als der urspriinglich offerierte Preis. Zwar kénn-
ten unter dem Kostennachweis liegende Preise vereinbart werden. Wenn
— wie im vorliegenden Verfahren — keine Einigung erzielt werde, sei der
offerierte Preis nicht mehr massgebend. Nachforderungen gegeniiber
andern FDA, mit denen ein tieferer Preis vereinbart worden sei, seien
aufgrund der in den Vertrdgen vorgesehenen Drittwirkungsklausel mog-
lich und wiirden der Vertragsgerechtigkeit entsprechen.

Es sei unklar, ob die Vorinstanz einen nachtraglichen Konsens angenom-
men und auf eine Preisfestsetzung verzichtet, oder ob sie — unter Annah-
me eines fortbestehenden Dissenses — den offerierten Preis festgesetzt
habe.

13.3  Die Vorinstanz wendet ein, das FMG bezwecke die Schaffung
von wirksamem Wettbewerb. Der Regulierungszweck konne nur zu einer
Senkung, nicht aber zu einer Erhohung der angebotenen Preise fiihren.
Entgegen den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin habe sie auch in
der Vergangenheit keine Preiserhohungen vorgenommen. Einzig die
marktbeherrschende Anbieterin habe umfassend Einblick in die Kosten-
berechnungen und damit in die Preiskalkulation. Falls die FDA mit einer
Preiserh6hung rechnen miissten, wiirden sie die behordliche Preisfestset-
zung nicht abwarten, sondern ihr Gesuch zuriickziehen.

Eine Preiserhdhung sei auch verfahrensrechtlich nicht denkbar. Der Ver-
fahrensgegenstand werde durch die Antrdge der Gesuchstellerin im Zu-
gangsverfahren beschrankt.
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13.4  Die Beschwerdegegnerin macht geltend, sie habe in ihrem Ge-
such lediglich die Korrektur iiberhohter Preise beantragt, Preiserhdhun-
gen seien deshalb nicht Gegenstand des Gesuchs und damit ausgeschlos-
sen. Eine Preiserhohung wiirde aber auch in einem Widerspruch zum
Zweck der Zugangsregulierung stehen. Mit dieser sollen Preismissbrau-
che durch das marktbeherrschende Unternehmen verhindert werden. Es
stehe der marktbeherrschenden Anbieterin frei, ihre Dienstleistungen
unter den Kosten anzubieten, so wie es den alternativen FDA frei stehe,
einen hoheren Preis zu vereinbaren. Die Kostenorientierung definiere
lediglich eine Kostenobergrenze.

Angesichts der Ungewissheit iiber die Kostenstruktur der marktbeherr-
schenden Unternehmung wiirde die Moglichkeit, dass ein Zugangsge-
such zu hoheren Preisen fithren konnte, FDA davon abhalten, Zugangs-
gesuche zu stellen.

Eine Preiserhohung wiirde zudem zu einer Diskriminierung der FDA
fithren, die ein Zugangsgesuch gestellt hétten. Eine Nachforderung ge-
geniiber Dritten wiirde deren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzen
und sei deshalb nicht durchsetzbar. Die offerierten Preise seien nur ange-
fochten worden, soweit sie iiberhoht gewesen seien, bei allfélligen zu
tiefen Preisen sei ein Akzept der Beschwerdegegnerin anzunehmen. So-
lange die gesetzlich geforderte Preistransparenz nicht hergestellt sei, sei
die Beschwerdefiihrerin an ihre Offerte gebunden.

13.5  Zunéchst ist die Zulédssigkeit einer Erhdhung des von der Be-
schwerdefiihrerin angebotenen Preises nach den allgemeinen Grund-
sdtzen des Verwaltungsverfahrens zu beurteilen. Unterliegt ein Verfahren
der Dispositionsmaxime, wird der Verfahrensgegenstand durch die Be-
gehren der Parteien bestimmt. Dies hat zur Folge, dass die entscheidende
Behorde einer Partei nicht mehr und nichts anderes zusprechen darf, als
diese beantragt hat. Sie darf aber auch nicht weniger zusprechen als die
Gegenpartei anerkannt hat. Die Dispositionsmaxime ist im nichtstreitigen
Verwaltungsverfahren bei den mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakten
massgebend (KoLz/HANER, a. a. O., S. 36).

Das Zugangsverfahren wird durch das Gesuch einer alternativen FDA
eingeleitet und ist damit ein mitwirkungsbediirftiges Verwaltungsverfah-
ren. Das Zugangsverfahren unterliegt demnach der Dispositionsmaxime
(AMGWERD, a. a. O., Rz. 380).

Der Gegenstand des Zugangsverfahrens wird durch die Antrdge im Ge-
such festgelegt (vgl. Art. 70 FDV). Die Gesuchstellerin kann die Uber-
prifung der Preise im Hinblick auf deren Senkung auf das kostenorien-
tierte Niveau beantragen. Die Rolle der marktbeherrschenden Anbieterin
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beschriankt sich darauf, die Einhaltung der Kostenorientierung nachzu-
weisen. Eine Erhohung der Preise diirfte damit bereits im Widerspruch
zur Dispositionsmaxime stehen. Darauf deutet auch Art. 74 Abs. 3 FDV
hin. Gemiss dieser Bestimmung verfiigt die Vorinstanz die Preise auf
Grund markt- oder brancheniiblicher Vergleichswerte beziehungsweise
anhand eigener Kostenmodellierungen, wenn die marktbeherrschende
Anbieterin die FEinhaltung der Kostenorientierung nicht nachweisen
kann. Wird jedoch der Nachweis erbracht, dass die Kostenorientierung
eingehalten ist, mit anderen Worten der offerierte Preis nicht zu hoch ist,
so beschrinkt sich die Verfiigungskompetenz der Vorinstanz darauf, den
von der marktbeherrschenden Anbieterin offerierten Preis festzusetzen.
Im vorliegenden Fall ist die Kostenorientierung eingehalten; es kann
daher bloss der offerierte Preis festgesetzt werden.

13.6  Dieses Ergebnis scheint auch in Hinblick auf den Sinn und
Zweck des Zugangsverfahrens richtig.

Unbestritten ist, auch ohne ausdriickliche Erwdhnung im Gesetz, dass die
Vorinstanz allféllige iiberhohte Preise nur auf das durch die Kosten
vorgegebene Niveau zu senken hat und keine tieferen Preise verfiigen
kann. Andernfalls wiirden durch zu tiefe Preise das Trittbrettfahren und
ineffiziente Markteintritte gefordert — mithin der wirksame Wettbewerb
behindert — und Anbieter konkurrierender Einrichtungen benachteiligt.
Dadurch wiirde der Infrastrukturwettbewerb behindert (vgl. dazu
AMGWERD, a. a. O., Rz. 311 und 425). Die Kostenorientierung bildet die
Grenze der moglichen behordlichen Preissenkungen. Damit ist aber noch
nicht geklért, ob die Vorinstanz berechtigt ist, einen von der marktbeherr-
schenden Anbieterin offerierten tieferen Preis anzuheben. Der Wortlaut
der Bestimmung schliesst dies aber zumindest nicht aus.

Bei der Beurteilung dieser Frage sind dem verfassungsrechtlichen Rah-
men und dem Zweck der Regulierung im Fernmeldemarkt Rechnung zu
tragen, anderseits ist die Systematik der Zugangsordnung zu respek-
tieren.

Die behordliche Preisfestsetzung stellt einen Eingriff in die Vertragsfrei-
heit und damit in die verfassungsrechtlich geschiitzte Wirtschaftsfreiheit
der Parteien dar. Als solche ist sie nur zuldssig, wenn sie auf einer for-
mellen gesetzlichen Grundlage basiert, im O6ffentlichen Interesse liegt
und verhiltnisméssig ist (Art. 36 Abs.2 bis 3 BV; vgl. auch ULricH
HAreLIN/WaALTER HaLLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2008, Rz. 302 ft.). Mit der Pflicht, den
alternativen FDA Zugang zu gewéhren, soll die iibermachtige Verhand-
lungsposition der marktbeherrschenden Unternehmung ausgeglichen
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werden. Ziel der Regulierung ist es, einen Missbrauch der Marktmacht
zu verhindern. Zwar ist denkbar, dass auch tiefe Preise ein wettbewerbs-
widriges Verhalten darstellen, so namentlich wenn mit Dumpingangebo-
ten versucht wird, einen Konkurrenten aus dem Markt zu drédngen. Sol-
che Dumpingpraktiken stehen aber vorliegend nicht zur Diskussion und
sind nicht Gegenstand des Zugangsverfahrens geméss Art. 11a FMG,
sondern gegebenenfalls mit den Mitteln des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts zu bekdmpfen.

Zweck des sektorspezifischen Wettbewerbsrechts im Fernmeldebereich
ist die Uberfiihrung staatlicher Monopolstrukturen in eine marktwirt-
schaftliche Wettbewerbsordnung. Mit den Regeln des FMG sollen die
Entstehung von Marktmacht als Folge der Deregulierung und der Miss-
brauch von neu entstehender Marktmacht verhindert werden (AMGWERD,
a. a. 0., Rz. 163). Die marktbeherrschende Anbieterin ist in der Preisfest-
setzung frei und bedarf nicht des Schutzes der Regulierungsbehdrde. Ein
regulatorischer Eingriff soll verhindern, dass eine marktbeherrschende
Unternehmung mit dem Mittel der Preispolitik den Markt abschotten
oder Monopolrenten erzielen kann. Die Korrektur allfdlliger Kalkula-
tionsfehler ist dagegen nicht Zweck des Zugangsverfahrens.

Eine Korrektur einer zu tiefen Offerte der marktbeherrschenden Unter-
nehmung wire mit dem Zweck der fernmelderechtlichen Regulierung
deshalb nicht vereinbar und wiirde auch nicht im o6ffentlichen Interesse
liegen. Als Eingriff in die Vertrags- und Wirtschaftsfreiheit der Be-
schwerdegegnerin, die eine Uberpriifung des offerierten Preises im Hin-
blick auf dessen Senkung verlangt, wire sie damit unzuldssig, selbst
wenn sie mit dem Wortlaut der Bestimmung von Art. 11a FMG vereinbar
sein sollte.

13.7  Ob eine Preiserhohung vor dem Hintergrund des Diskriminie-
rungsverbotes zulédssig wére, braucht damit nicht abschliessend beant-
wortet zu werden. Dies erscheint aber zumindest fraglich. Zwar hat die
Beschwerdefiihrerin nach eigenen Angaben in der Mehrzahl der abge-
schlossenen Verfahren eine Drittwirkungsklausel aufgenommen, welche
ihr im Falle einer Preiserhhung durch die Vorinstanz das Recht ein-
rdumt, gegeniiber dritten FDA die héheren Preise nachzufordern. Da sol-
che Drittwirkungsklauseln zwar offenbar mit vielen, nicht aber mit allen
FDA abgeschlossen worden sind, diirfte eine Preiserh6hung bereits daran
scheitern, dass die Beschwerdegegnerin gegeniiber andern FDA, die
keine solche Klausel akzeptiert haben, diskriminiert wiirde.

250 BVGE / ATAF / DTAF



Telekommunikation 2010/19

Zudem wiirden sich allfdllige von der Vorinstanz verfiigte hohere Preise
wegen der Drittwirkung zum Nachteil der Dritten auswirken, ohne dass
diese sich zur Preiserhhung vorgéngig dussern konnten. Dies erschiene
im Hinblick auf den verfassungsmaéssigen Anspruch auf rechtliches Ge-
hor problematisch.

13.8  Ferner riigt die Beschwerdefiihrerin, die Vorinstanz habe mit
ihrer Weigerung, den Preis dem Kostennachweis anzupassen, gegen ihre
frithere Praxis verstossen. So habe sie in fritheren Verfahren die Preise
innerhalb einer Dienstgruppe teilweise nach oben, teilweise nach unten
korrigiert. Weiter habe sie in der vorliegend angefochtenen Verfiigung
den Preis fiir die Aktivierung der vorbestimmen Betreiberauswahl von
Fr. 4.95 im Jahr 2003 auf Fr. 22.— im Jahr 2004 erhoht.

13.8.1 Die Vorinstanz wendet dagegen ein, die Erhohung der Preise
fiir die Aktivierung der vorbestimmten Betreiberauswahl sei mit dem
vorliegenden Fall nicht vergleichbar. Es handle sich dabei um eine Preis-
erh6hung im Vergleich zu einer frilheren Regulierungsperiode, fiir die
die Beschwerdefiihrerin keinen Kostennachweis erbracht habe, nicht
aber um eine Erh6éhung des offerierten Preises. Die Erhdhung einzelner
Preise sei lediglich im Gegenzug zu einer gleichzeitigen Senkung von
Preisen innerhalb einer Dienstgruppe infolge einer verénderten Kosten-
zuordnung erfolgt. Eine solche Umgestaltung des Preisgefiiges stelle
keine Ausnahme vom Grundsatz dar, dass die Vorinstanz keine Preiser-
héhungen verfiigen konne.

13.8.2  Soweit sich die Beschwerdefiihrerin auf eine Erh6éhung der
Preise im Vergleich zu einer Vorperiode beruft, kann von vornherein
keine Praxisdnderung erkannt werden, da sich die Sachverhalte im vor-
liegend strittigen Punkt grundlegend unterscheiden. Die Preise wurden in
jenem Verfahren auf dem Niveau der Offerte festgelegt, weshalb sich die
Frage, ob offerierte Preise erhoht werden diirfen, nicht stellte.

Ebenfalls keine abweichende Praxis kann im Umstand gesehen werden,
dass die Vorinstanz bei Anderungen der Kostenzuordnung innerhalb
einer Dienstgruppe einzelne Preise erhohte. In solchen Fillen geht es
darum, Kosten, welche von der Beschwerdefiihrerin bei der Kalkulation
ihrer Offerte beriicksichtigt wurden, anderen Preisen zuzuordnen. Es
wird weder geltend gemacht noch ist aus den Akten ersichtlich, dass die
vorliegend umstrittene Preiserhohung ebenfalls Folge einer sachgerech-
ten Zuweisung von Kosten innerhalb einer Dienstgruppe sein soll.

Es liegt damit keine Praxisdnderung vor und die Riige, die Vorinstanz
habe eine unzuléssige Praxisinderung vorgenommen, erweist sich als un-
begriindet.
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13.9 Die Beschwerdefiihrerin bringt schliesslich vor, es sei nicht
nachvollziehbar, ob die Vorinstanz nun einen nachtréglichen Konsens in
der Hohe des offerierten Preises festgestellt oder den Preis privatrechts-
gestaltend auf einem nicht kostenorientierten Niveau festgesetzt habe.
Beides sei unzuldssig. Wenn von einem nachtréglichen Konsens ausge-
gangen werde, hitte die Vorinstanz nicht auf das Gesuch eintreten diir-
fen, da sie zur Preisfestsetzung nur zustindig sei, wenn keine Einigung
zustande gekommen sei. Eine Preisfestsetzung auf dem Niveau des offe-
rierten Preises sei dagegen inhaltlich unzuldssig, weil der Grundsatz der
Kostenorientierung dadurch verletzt wiirde.

Dieser Argumentation der Beschwerdefiihrerin kann nicht gefolgt wer-
den. Nachdem die Parteien keine Einigung erzielt haben und die
Beschwerdegegnerin die Vorinstanz angerufen hat, ist diese zur Preisfest-
setzung zustidndig. Stellt die Vorinstanz fest, dass die marktbeherr-
schende Anbieterin die Kostenorientierung nicht eingehalten hat, setzt sie
die Preise geméss Art. 11a FMG i. V. m. Art. 74 Abs. 3 FDV selber fest.
Daraus folgt umgekehrt, dass die offerierten Preise fiir die Vorinstanz
dann verbindlich sind, wenn sie — wie im vorliegenden Fall — das Gebot
der Kostenorientierung nicht sprengen. Dass die Vorinstanz selbst in
ihrer Duplik festhélt, sie habe den Preis nicht verfiigt, sondern lediglich
der Klarheit halber aufgefiihrt, 4ndert an diesem Ergebnis nichts. Mass-
geblich ist, dass der Preis in der Verfiigung verbindlich festgelegt ist.

13.10  Die Beschwerde erweist sich damit in diesem Punkt als un-
begriindet und ist abzuweisen.

14.

14.1  Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfiigung weiter die
Preise fiir Supplementary Services for Carrier Preselection festgelegt.
Darunter wird die Lieferung von Daten im Zusammenhang mit der vor-
bestimmten Betreiberauswahl (Carrier Preselection [CPS]) verstanden.

14.2  Mit der Betreiberauswahl wird ein Anruf von einem Festnetzan-
schluss der Beschwerdefiihrerin auf das Verbindungsnetz einer alter-
nativen FDA umgeleitet. Dies kann entweder fallweise durch Eingabe
eines bestimmten Codes vor der Rufnummer oder dauerhaft, mittels Vor-
einstellung eines Telefonanschlusses auf eine bestimmte FDA (CPS)
geschehen. Bei der CPS wird die Voreinstellung durch die Beschwerde-
fiihrerin im Rahmen ihrer Grunddienste aktiviert (Activation) oder bei
einem Umzug auf die neue Adresse umgeschaltet (Relocation). Die
Ausfiihrung der CPS-Auftrage wird ebenso wie die Deaktivierung einer
CPS den FDA durch eine unentgeltliche Meldung der Beschwerdefiih-
rerin in elektronischer Form angezeigt.
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Das Angebot der Beschwerdefiihrerin umfasst im Zusammenhang mit
der Betreiberauswahl zudem die Lieferung folgender Daten im Hinblick
auf die Bewirtschaftung von Kundendaten (sog. Supplementary Servi-
ces):

— Invoice Details for Activation and Relocation: Monatliche

Zusammenfassung aller durchgefiihrter Aktivierungen und
Schaltungen bei Umziigen von Kunden einer FDA,

— Deactivation Notification: Liste der Kunden, die zufolge
einer neuen Betreiberauswahl nicht mehr CPS-Kunden bei
der FDA sind,

— List of Activated Customers: Liste aller aktivierten CPS Kun-
den einer FDA zu einem bestimmten Zeitpunkt,

— Migration of Carrier Selection Codes: CPS-Kunden mit dem
gleichen Carrier Selection Code (CSC) werden auf Ersuchen
auf einen anderen CSC derselben FDA migriert,

— Access Cancellation Notification: Liste der CPS Kunden
einer FDA, welche den Telefonanschluss ganz aufgegeben
haben,

— Customer Data Check: Pre-Order Check, bei dem die Be-
schwerdefiihrerin der FDA gestiitzt auf die Angabe einer
Telefonnummer die Personalien des betreffenden Endkunden
mitteilt,

— List of Taken over Access: Liste der CPS Kunden, bei denen
ein Nachmieter den Anschluss iibernommen hat,

— Slamming Reconfiguration: Riickgéngigmachen eines unbe-
rechtigten Aktivierungsauftrages einer FDA.

14.3  Die Beschwerdefiihrerin bestreitet die Zustdndigkeit der Vor-
instanz, die Preise fiir Supplementary Services festzulegen und beantragt
die Aufhebung der angefochtenen Verfiigung im IC-Verfahren, soweit
darin Preise filir diese Dienstleistungen festgelegt wurden. Sie macht
geltend, diese Dienste wiirden nicht der Interkonnektionspflicht unter-
liegen, da sie fiir ein fernmeldetechnisches und logisches Zusammenwir-
ken der verbundenen Dienste sowie fiir den Zugang der Endkunden zu
Diensten der anderen FDA nicht notwendig seien, mithin keine Dienst-
leistungen der IC im Sinne von Art. 3 Bst. e FMG darstellten.

Der Umstand, dass nicht alle FDA Supplementary Services beziechen
wiirden, zeige, dass diese fiir die Erbringung von Fernmeldediensten
nicht zwingend erforderlich seien. Bis ins Jahr 2000 seien iiberhaupt
keine Supplementary Services angeboten worden, aufgrund einer Wei-
sung des BAKOM habe sie die Daten zudem bis zur Anderung der FDV
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vom 19. Januar 2009 nicht verwenden diirfen. Ein reguliertes Angebot
hitten die FDA erst ab dem 1. Januar 2004 verlangt. Trotzdem sei auf
dem Fernmeldemarkt wirksamer Wettbewerb entstanden. Dies alles zei-
ge, dass es sich bei den Supplementary Services nicht um regulierbare IC
handeln konne, die eine marktbeherrschende Anbieterin ihren Konkur-
renten im Rahmen der IC anbieten miisse.

Die Beschwerdefiihrerin fiihrt weiter aus, Voraussetzung einer Regulie-
rung sei eine marktbeherrschende Stellung. Im Bereich der Supplemen-
tary Services sei sie aber nicht marktbeherrschend. Die Vorinstanz habe
ohne die notwendigen Sachverhaltsabkldarungen eine Marktbeherrschung
angenommen und sich mit den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin gar
nicht auseinandergesetzt.

Die FDA konnten die fraglichen Daten selbst beschaffen und seien nicht
auf die Supplementary Services angewiesen. So wiirden die wesentlichen
Daten im Rahmen der CPS Dienstleistungen ohnehin in elektronischer
Form geliefert. Das Abwandern von Kunden zu andern FDA koénne an-
hand der Kiindigung oder aber durch einfaches Nachfragen bei fehlen-
dem Traffic erfolgen. Ob und zu welchen Kosten eine effiziente FDA die
Daten selbst beschaffen konne, habe die Vorinstanz nicht abgeklart. Die
Beschwerdefiihrerin konne sich angesichts der Mdoglichkeit zur Eigen-
produktion auf dem Markt nicht unabhéngig verhalten. Zudem habe die
Vorinstanz in einer undifferenzierten Pauschalbetrachtung angenommen,
die Beschwerdefiihrerin sei bei allen Supplementary Services marktbe-
herrschend. Einzelne der Dienstleistungen wiirden aber deutlich weniger
nachgefragt. Daraus sei erkennbar, dass die betreffenden Daten auf
andere Weise beschafft wiirden oder nicht notwendig seien.

Weiter flihrt die Beschwerdefiihrerin aus, die Vorinstanz habe wie die
WEKO zu Unrecht aus dem engen Sachzusammenhang der CPS und der
Supplementary Services geschlossen, dass eine marktbeherrschende Stel-
lung bei der CPS auch eine marktbeherrschende Stellung bei den Supple-
mentary Services bedeute. Die beiden Leistungen bildeten entgegen der
Auffassung der Vorinstanz keinen Systemmarkt. Selbst wenn von einem
Systemmarkt ausgegangen werde, konnten aber die Supplementary Ser-
vices von andern Marktteilnehmern unabhéngig von der Grundleistung
CPS angeboten werden. Es treffe zu, dass Supplementary Services nur
von FDA bezogen wiirden, die auch CPS-Kunden seien. Dies bedeute
aber nicht, dass fiir die Supplementary Services kein eigenstidndiger
Markt bestehe. Schliesslich sei zu beachten, dass die Beschwerdefiihrerin
zur Frage der Marktbeherrschung nicht beweisbelastet sei.
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144  Die Vorinstanz bringt vor, die Unterscheidung zwischen den
Dienstleistungen im Rahmen der CPS und den Supplementary Services
sei ein Entscheid der Beschwerdefiihrerin und sachlich nicht zu rechtfer-
tigen. Die Beschwerdefiihrerin biete die Dienstleistung zu massiv iiber-
hohten Preisen an, weshalb sie von verschiedenen Anbietern nicht bezo-
gen wiirden. Daraus konne aber nicht geschlossen werden, dass es sich
nicht um der Regulierung unterliegende Interkonnektionsleistungen
handle.

Da die Supplementary Services ein Bestandteil der CPS-Dienstleistungen
seien, miisse die Frage der Marktbeherrschung nicht gesondert betrachtet
werden. Die Beschwerdefiihrerin verfiige als einzige iiber die zugrunde-
liegenden Daten, deshalb sei nur sie in der Lage, die Supplementary
Services mit einem vertretbaren Kosten-/Nutzenverhédltnis anzubieten.
Dies sei auch ohne weitere Abklarungen ersichtlich.

14.5 Die Beschwerdegegnerin wendet ein, die umstrittenen Supp-
lementary Services seien unter anderem auf ihr Dréngen hin entwickelt
worden. Dass die Dienstleistungen den dynamischen Marktentwicklun-
gen angepasst wiirden, sei fiir den Telekommunikationssektor typisch.
Dies deute nicht darauf hin, dass die Dienste nicht zu den Interkonnek-
tionsleistungen gehorten. Auch aus dem Umstand, dass ein Teil der FDA
keine dieser Dienste beziechen wiirde, konne nicht geschlossen werden,
dass diese nicht zum Grundangebot gehorten beziehungsweise dass sie
durch Eigenleistungen substituierbar seien. Angesichts der massiv iiber-
hohten Preise der Beschwerdefiihrerin miissten viele FDA unter Inkauf-
nahme von Wettbewerbsnachteilen auf eine Inanspruchnahme der
Dienste verzichten. Die Dienste seien wohl technisch fiir die IC nicht
zwingend, fiir ein wirtschaftlich verniinftiges Kundenmanagement aber
notwendig. Da die Informationen der Beschwerdefiihrerin selbst zur Ver-
fligung stiinden, seien sie aufgrund des Diskriminierungsverbots auch
den Konkurrentinnen zu liefern. Die von der Beschwerdefiihrerin als
Substitut angefiihrte Eigenproduktion der Daten sei vollig realitdtsfremd
und unwirtschaftlich.

Weiter fiihrt die Beschwerdegegnerin aus, die Marktabgrenzung der Vor-
instanz sei nicht zu beanstanden. Die Supplementary Services hitten
keine eigenstindige Bedeutung, sondern seien als Teil der CPS-Dienste
zu sehen. Es sei nicht zu bestreiten, dass die Beschwerdefiihrerin auf
diesem Markt beherrschend sei. Die Supplementary Services wiirden die
Nutzung der Hauptleistung — CPS — erst moglich machen. Es handle sich
damit nicht um ein eigenstindiges Angebot, sondern um eine Neben-
leistung der CPS. Dienstleistungen, die fiir ein gesetzeskonformes Funk-
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tionieren der gesetzlich vorgesehenen Zugangsformen nétig seien, seien
der Regulierung zu unterstellen.

14.6 Im Rahmen des vorinstanzlichen Verfahrens erstattete die
WEKO ein Gutachten zur Frage der marktbeherrschenden Stellung der
Beschwerdefiihrerin im Bereich der Supplementary Services. Sie hielt
darin fest, die Nachfrage nach Supplementary Services stehe in einem
derart engen Zusammenhang mit der CPS, dass die Dienstleistungen im
Rahmen der Marktabgrenzung nicht isoliert betrachtet werden konnten.
Bei der Marktabgrenzung im Bereich der Teilnehmeranschliisse seien die
Nachfrage der Endkunden nach einem Telefonanschluss einerseits und
die Nachfrage der FDA nach Zugang zu den Anschliissen (Wholesale-
stufe) zu unterscheiden. Bei der CPS, die zum Wholesalebereich gehore,
sei die Beschwerdefiihrerin die einzige schweizweit flichendeckend
titige Anbieterin. Auch aus dem Endkundenmarkt (namentlich aus der
Konkurrenz durch Kabelnetzbetreiberinnen) und mdoglichen kiinftigen
Markteintritten anderer Anbieter erwachse kein Wettbewerbsdruck, der
disziplinierend auf den Wholesalemarkt wirke. Die Beschwerdefiihrerin
sei aus diesen Griinden bei der CPS und damit auch bei den Supplemen-
tary Services marktbeherrschend.

In ihrer Stellungnahme vom 11. Juni 2009 im Rahmen des Beschwer-
deverfahrens hilt sie weiter fest, fiir die Supplementary Services bestehe
keine unabhdngige Nachfrage, diese bildeten keinen eigenstidndigen
Markt. Es bestehe keine Ausweichmdglichkeit, so dass die FDA bei iiber-
hohten Preisen nur auf einen Bezug der Dienstleistungen verzichten
konnten. Es sei unrealistisch, dass die FDA die Daten selbst mit vertret-
barem Aufwand beschaffen kdnnten.

Auch wenn mit der Beschwerdefiihrerin von einem Systemmarkt ausge-
gangen wiirde, wire eine marktbeherrschende Stellung im Sekundér-
markt (Supplementary Services) anzunehmen. Die unbestrittene Markt-
beherrschung im Primirmarkt dndere dies nicht, sondern stirke die
Marktstellung eher.

14.7 Eine Leistung der Beschwerdefiihrerin unterliegt unter zwei
Voraussetzungen der Regulierung. Zunéchst ist zu priifen, ob es sich um
eine Interkonnektionsleistung im Sinne von Art. 3 Bst. ¢ FMG handelt.
Wird dies bejaht, ist weiter festzustellen, ob die Beschwerdefiihrerin im
fraglichen Markt eine marktbeherrschende Stellung hat. Die Beschwer-
defiihrerin bestreitet das Vorliegen beider Voraussetzungen.

14.8 Gemiss Art. 3 Bst. ¢ FMG umfasst die IC die Herstellung des
Zugangs durch die Verbindung der Anlagen und Dienste zweier Anbie-
terinnen von Fernmeldediensten, damit ein fernmeldetechnisches und lo-
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gisches Zusammenwirken der verbundenen Teile und Dienste sowie der
Zugang zu Diensten Dritter ermdglicht wird. Art. 61 FDV umschreibt die
im Rahmen der IC anzubietenden Leistungen néher. Demnach bietet die
marktbeherrschende Anbieterin mindestens folgende Interkonnektions-
dienste an:

— die Erzeugung, die Terminierung und den Transit der Verbin-
dungen;

— die Identifikation des anrufenden und des verbundenen An-
schlusses sowie die Unterdriickung dieser Identifikation;

— den Zugang zu den Mehrwertdiensten 08xx und 09xx;

— die physische Verbindung von Fernmeldeanlagen verschiede-
ner Anbieterinnen, die fiir die Verbindung von Diensten not-
wendig ist.

Die vorliegend zu beurteilenden Dienste sind damit in der Umschreibung
der der Regulierung unterliegenden Interkonnektionsdienstleistungen
nicht ausdriicklich enthalten. Art. 61 Abs. 2 FDV nennt indessen nur den
Mindestumfang des Angebots, ist mithin nicht abschliessend.

Wie das BGer in BGE 132 11 284 E. 6.2 festgestellt hat, ist die Vorinstanz
im Rahmen des Zugangsverfahrens nicht nur zur Regelung der Haupt-
leistungen, sondern auch der Nebenbedingungen der IC zustindig. Die
Vorinstanz ist geméss Art. 11a Abs. 1 FMG zustindig, die Bedingungen
des Zugangs zu verfiigen. Eine Einschriankung auf die Hauptpunkte be-
steht nicht. Zu den fraglichen Bedingungen zéhlen vielmehr simtliche
Punkte, die in einem sachlichen Zusammenhang zur IC stehen. Dass da-
zu neben technischen Regelungen auch Bestimmungen zur Abwicklung
des Vertragsverhiltnisses (etwa zur Gewihrleistung oder Haftung) ge-
héren, ist in diesem Sinne sachlich begriindet. Aus diesen Uberlegungen
lasst sich auch eine Pflicht der Beschwerdefiihrerin zur Erbringung von
Nebenleistungen ableiten (AMGWERD, a. a. O., Rz. 281; vgl. auch E. 12.4).

Die Pflicht zur Erbringung einer Nebenleistung ist dann zu fordern,
wenn diese — objektiv betrachtet — den Bezug der Hauptleistung erst er-
moglicht oder diese in sinnvoller Weise nutzbar macht. Es geniigt aber
nicht, wenn die Nebenleistung in einem sachlichen Kontext zur Haupt-
leistung steht, vielmehr muss auch eine gewisse Abhédngigkeit gegeben
sein. Es muss sich um eine wesentliche, fiir den nachfragenden Anbieter
fiir die Nutzung der Hauptleistung erforderliche Nebenleistung handeln,
welche nicht auf zumutbare Art substituierbar ist. Bei Nebenleistungen,
die den Bezug der Hauptleistung zwar erleichtern, die in vergleichbarer
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Form aber anderweitig bezogen werden konnen, besteht keine Angebots-
pflicht (AMGwWERD, a. a. O., Rz. 281).

14.9

14.9.1 Ein enger Sachzusammenhang zwischen den Supplementary
Services und der Hauptleistung CPS ist offensichtlich. Die Beschwer-
defiihrerin macht nun aber geltend, die Nutzung der CPS sei auch ohne
Supplementary Services moglich. Dies zeige bereits der Umstand, dass
eine Vielzahl von FDA keine Supplementary Services beziehen wiirden.

Die Supplementary Services sind zwar fiir das technische Zusammen-
wirken der Netze nicht zwingend notwendig. Die Regulierung von
Art. 11 ff. FMG bezweckt jedoch nicht nur die rein technische IC,
sondern auch die Schaffung von Bedingungen fiir alternative Anbieter,
die einen wirksamen Wettbewerb ermoglichen. Vor dem Hintergrund
dieses Regulierungszwecks sind auch Nebenleistungen, die fiir eine wirt-
schaftliche Nutzung der Hauptleistung notwendig erscheinen, als Be-
standteil der Interkonnektionsdienstleistungen zu betrachten. Unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten erscheint es notwendig, {iber die fiir die
Bewirtschaftung des Endkundenstammes erforderlichen Daten zu verfii-
gen. Die Supplementary Services sind daher als Bestandteil der Interkon-
nektionsdienstleistungen zu betrachten.

Daran dndert auch nichts, dass — wie von der Beschwerdefiihrerin gel-
tend gemacht — CPS zunichst ohne Supplementary Services angeboten
und genutzt wurde und dass verschiedene FDA keine Supplementary
Services beziehen. Die Beschwerdegegnerin weist zu Recht darauf hin,
dass der Telekommunikationsmarkt eine grosse Dynamik aufweist und
sich auch die Angebote in einem raschen Wandel befinden. Es leuchtet
deshalb ein, dass Dienstleistungen wie die Supplementary Services erst
bei einer entsprechenden Nachfrage entwickelt werden und gleichwohl
fiir eine wirtschaftlich sinnvolle Geschiftstitigkeit notwendig sind. Wer-
den sie im Rahmen eines nicht regulierten Angebots trotzdem nicht von
allen FDA genutzt, kann dies — wie die WEKO zu Recht festhdlt —
allenfalls ein Hinweis auf iiberhohte Preise der Beschwerdefiihrerin sein,
weitere Schliisse lassen sich daraus indes nicht ziehen.

14.9.2  Weiter macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die FDA konn-
ten die im Rahmen der Supplementary Services zur Verfligung gestellten
Informationen auch anhand der verschiedenen im Rahmen der CPS ge-
lieferten Daten und mit eigenen Nachforschungen beschaffen. Die Leis-
tungen seien damit substituierbar und nicht als Nebenleistungen der IC
zu betrachten. Es trifft zu, dass zumindest teilweise eine Beschaffung der
Daten auch ohne Supplementary Services denkbar ist. Die von der Be-
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schwerdefiihrerin aufgezeigten Maoglichkeiten der Eigenbeschaffung
scheinen aber ineffizient, fehleranfillig, nicht praktikabel und kostenin-
tensiv zu sein. Andere vertretbare Beschaffungsmdglichkeiten der Infor-
mationen sind nicht erkennbar. Es ist deshalb nicht zu beanstanden, dass
die Vorinstanz auch ohne weitere Abkldrungen davon ausgegangen ist,
die Dienstleistungen seien nicht substituierbar. Sie sind damit als Neben-
leistungen der IC zu betrachten und unterliegen der Regulierung.

14.9.3 Die Beschwerdefiihrerin bringt allerdings in diesem Zusam-
menhang — unter Hinweis auf ein eingereichtes Rechtsgutachten — vor,
das BAKOM habe (noch vor Inkrafttreten der heutigen Fassung von
Art. 65 Abs. 3 FDV) ihr in einem aufsichtsrechtlichen Verfahren unter-
sagt, Daten zu verwenden, die ihr im Zusammenhang mit der Abwick-
lung der IC bekannt geworden seien. Die damalige Eidgendssische
Rekurskommission fiir Infrastruktur und Umwelt (REKO/INUM) habe
diese Anordnung im Entscheid F-2002-87 vom 20. August 2003 ge-
schiitzt. Es sei widerspriichlich, wenn ihr zum einen die Verwendung von
Informationen untersagt werde, diese aber als Bestandteil der Interkon-
nektionsdienstleistungen betrachtet wiirden.

Daran dndere auch die Revision der FDV nichts, welche die Verwendung
von Informationen iiber Teilnehmende regle. Auch wenn die Informa-
tionen — abgesehen von bestimmten Ausnahmen — nur im Zusammen-
hang mit der Abwicklung des Interkonnektionsverhiltnisses verwendet
werden diirften, wiirden die Supplementary Services dadurch nicht zu
Bestandteilen der Interkonnektionsdienste. Vielmehr mache der Wortlaut
von Art. 65 FDV deutlich, dass eine iiber die Abwicklung des Interkon-
nektionsverhéltnisses hinausgehende Verwendung der Informationen
geregelt werde.

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Die Verwendung von
Daten im Zusammenhang mit der Abwicklung des Zugangsverhiltnisses
oder die Bewirtschaftung der Kundendaten im Rahmen von CPS Verhalt-
nissen war gerade nicht Gegenstand des Entscheids der REKO/INUM
F-2002-87 vom 20. August 2003. Vielmehr war darin die Verwendung
von Daten zu anderen, kommerziellen Zwecken zu beurteilen.

Auch aus Art. 65 FDV kann die Beschwerdefiihrerin nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Art. 65 Abs. 2 und 3 FDV regeln die Verwendung und
die Vertraulichkeit von Daten, die eine Anbieterin im Zusammenhang
mit der Abwicklung eines Zugangsverhéltnisses erhélt. In der heutigen
Fassung von Art. 65 Abs.3 FDV wird die Verwendung der Informa-
tionen, ob eine Kundin oder ein Kunde eine Anbieterin fiir nationale und
internationale Verbindungen frei gewéhlt oder eine solche Wahl geldscht
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hat, ausdriicklich geregelt. Dabei wird festgehalten, die Verwendung
dieser Informationen sei zulédssig, soweit sie allen Anbieterinnen glei-
chermassen zur Verfiigung stiinden. Die Informationen werden mithin
systematisch in den Zusammenhang mit der Abwicklung des Zugangs-
verhéltnisses gestellt und die Verwendung der Daten wird diskriminie-
rungsfrei geregelt. Beides zeigt, dass der Verordnungsgeber die Informa-
tionen nicht als beliebige Zusatzdienste betrachtet, sondern einen engen
Zusammenhang zu den Zugangsdienstleistungen sieht.

14.9.4  In einem ersten Schritt kann damit festgestellt werden, dass die
Supplementary Services in den Anwendungsbereich von Art. 11 f. FMG
fallen und unter gegebenen Voraussetzungen einer Regulierung unter-
worfen sind.

14.10  Eine Pflicht, Zugang zu gewihren, besteht indessen nur, wenn
eine Anbieterin marktbeherrschend ist. Die Marktbeherrschung ist nicht
eine Eigenschaft des Unternehmens an sich, sondern bezieht sich auf
dessen Marktmacht in einem bestimmten Dienste-Markt (Botschaft zum
FMG, BBI 2003 I 7972). Es ist damit zunéchst eine Marktabgrenzung
vorzunehmen und anschliessend festzustellen, ob die Anbieterin im ab-
gegrenzten Markt marktbeherrschend ist.

14.10.1  Fir die Beurteilung der Frage, ob eine Anbieterin auf dem
relevanten Markt gemaéss Art. 11 FMG eine beherrschende Stellung ein-
nimmt, ist auf die entsprechende Definition im KG abzustellen (BVGE
2009/35 E. 8.4.1). Gemass Art.4 Abs.2 KG gelten als marktbeherr-
schende Unternehmen einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von an-
dern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in
wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten (vgl. BVGE 2009/63
E. 4.4; zur Begriffserweiterung durch die Kartellgesetzrevision 2003 vgl.
Rocer ZAicH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005,
S. 277 ft)). Um diese Frage zu kliren, ist einerseits der sachlich rele-
vante, andererseits der rdumlich relevante Markt zu bestimmen (Rocer
ZicH/ReEto A. Hrizmann, in: Thomas Geiser/Patrick Krauskopf/Peter
Miinch [Hrsg.], Markt und Marktmacht, Handbiicher fiir die Anwalts-
praxis, Schweizerisches und europdisches Wettbewerbsrecht, Bd. IX,
Basel/Genf/Miinchen 2005, S. 34, 37; Reto A. Heizmann, Der Begriff des
marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von Art.4 Abs.2 in
Verbindung mit Art. 7 KG, Ziirich/Basel/Genf 2005, Rz. 179 ff., 277 £,
750; Curistor Luscher, Kleines Glossar der Fehlvorstellungen iiber
Marktbeherrschung, deren Missbrauch und Rechtfertigung, verdffent-
licht in Jusletter vom 2. November 2009, Rz. 34).
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Der sachlich relevante Markt umfasst in analoger Anwendung von
Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom 17. Juni 1996 iiber die Kon-
trolle von Unternechmenszusammenschliissen (SR 251.4, nachfolgend:
VKU) alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsicht-
lich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
substituierbar angesehen werden. Der rdaumlich relevante Markt umfasst
das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11
Abs. 3 Bst. b VKU analog).

14.10.2  Unbestritten ist vorliegend der rdumlich relevante Markt. Die
Parteien gehen in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz davon aus, dass
das Gebiet der Schweiz massgebend ist.

14.10.3  Der sachlich relevante Markt ist aus der Optik der Markt-
gegenseite zu beurteilen, weshalb diese bei jeder Marktabgrenzung vor-
gangig zu bestimmen ist (Heizmann, a. a. O., Rz. 189). Mit dem Begriff
der Marktgegenseite ist die Gegenseite derjenigen Unternehmen ge-
meint, die angeblich marktbeherrschend sind (Hezmann, a.a. O,
Rz. 280). Marktgegenseite bilden vorliegend daher die FDA, die Nach-
frager der Supplementary Services. Die WEKO differenziert praxisge-
miss zwischen Retail- und Wholesalemérkten, wenn sich die Nachfrage
in den beiden Bereichen beziiglich Eigenschaften und Verwendungs-
zweck in erheblichem Ausmass unterscheidet (Verfiigung der WEKO
vom 15. Dezember 2003 verdffentlicht in Recht und Politik des Wettbe-
werbs 2004/2, S. 428). Auf der Wholesale-Ebene fragen die Fernmelde-
dienstanbieter beim Netzbetreiber Vorleistungsprodukte wie die CPS
nach. Basierend auf der CPS bieten die Fernmeldedienstanbieter sodann
auf der Retail-Ebene den Endkunden Fernmeldedienste an.

14.10.4  Im vorliegenden Fall ist daher der Wholesale- vom Retail-
markt zu unterscheiden. Die Vorinstanz grenzt zu Recht den Wholesale-
markt fiir CPS-Dienstleistungen als sachlich relevanten Markt ab. Die
marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefiihrerin auf einem so ab-
gegrenzten Markt ist offenkundig und unbestritten.

Fraglich bleibt aber, ob — wiederum aus der Sicht der Marktgegenseite,
das heisst der Wholesalekunden — der Markt der CPS weiter vom Markt
fiir Supplementary Services zu unterscheiden ist. Die WEKO fiihrte dazu
aus, zwischen den Supplementary Services und der Grunddienstleistung
CPS bestehe ein enger sachlicher Zusammenhang. Eine Nachfrage nach
Supplementary Services sei nur im Zusammenhang mit dem Bezug von
CPS denkbar. Es konne sich in gewissen Fillen rechtfertigen, die tech-
nische Unterstiitzung fiir ein bestimmtes Produkt nicht als eigenen sach-
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lich relevanten Markt anzusehen, sondern die Marktabgrenzung hinsicht-
lich dieses bestimmten Produktes insgesamt (d. h. unter Einbezug von
Hauptprodukt und technischer Unterstiitzung) vorzunehmen. Sie erachtet
eine solche Gesamtbetrachtung im vorliegenden Fall als angebracht.

14.10.5  Die Beschwerdefiihrerin wendet dagegen ein, die Vorinstanz
sei zu Unrecht von einer Systemmarktbetrachtung ausgegangen und habe
aus dieser Betrachtungsweise zudem unzuldssige Schliisse fiir ihre
Marktstellung gezogen. Ein Systemmarkt liege vor, wenn eine Haupt-
und eine Nebenleistung gemeinsam angeboten und nachgefragt, so dass
die Kéufer die Gesamtkosten des Systems in Betracht ziehen wiirden.
Aus einer Systemmarktbetrachtung konne aber nicht geschlossen wer-
den, dass die Nebenleistung nur vom Anbieter der Hauptleistung angebo-
ten werde. Im vorliegenden Zusammenhang kdnnten aus einer System-
marktbetrachtung keine Schliisse gezogen werden.

14.10.6  Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, die Vorinstanz sei zu
Unrecht von einer Systemmarktbetrachtung ausgegangen bezichungs-
weise habe daraus falsche Schliisse gezogen, haben fiir die vorliegend zu
beurteilenden Fragen keine Relevanz. Die Vorinstanz hat ihre Haltung
nicht mit einer Systemmarktbetrachtung begriindet. Zwar verweist die
WEKO in ihrem Gutachten auf eine Stelle in der Literatur, die sich zu
Systemmaérkten &dussert. Sie zitiert daraus aber lediglich die — auch aus-
serhalb von Systemmaérkten kaum zu bestreitende — Aussage, es konne
sich in gewissen Fillen rechtfertigen, die technische Unterstiitzung fiir
ein bestimmtes Produkt nicht als eigenen sachlich relevanten Markt an-
zusehen, sondern die Marktabgrenzung hinsichtlich dieses bestimmten
Produkts insgesamt vorzunehmen.

Eine weitergehende Bezugnahme auf die Debatte iiber Systemmairkte
erfolgte dagegen zu Recht nicht. Zwar geht es auch dabei um die Frage,
unter welchen Umstinden der Markt fiir ein mit einem Hauptprodukt
(z. B. Autos) zusammenhingenden Sekundirprodukt (z. B. Ersatzteile
fiir Autos eines bestimmten Typs) abzugrenzen ist. Als massgebend wird
dabei aber betrachtet, ob sich der im Sekunddrmarkt dominierende An-
bieter unabhéngig verhalten kann oder ob er gegebenenfalls seine Stel-
lung auf dem Primdrmarkt verschlechtern wiirde. Werden die Kaufent-
scheidungen der Kunden auf dem Primédrmarkt durch die angebotenen
Bedingungen auf dem Sekundidrmarkt beeinflusst, wird der Anbieter im
Sekunddrmarkt durch den Wettbewerb auf dem Primérmarkt diszipli-
niert.
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Eine solche Situation liegt im vorliegenden Fall nicht vor und wurde
auch von keiner Seite geltend gemacht. Die Beschwerdefiihrerin ist im
Primdrmarkt unbestritten marktbeherrschend, wihrend zu beurteilen ist,
ob ein Sekundédrmarkt fiir Supplementary Services abzugrenzen und die
Beschwerdefiihrerin in diesem wirksamem Wettbewerb ausgesetzt ist.
Auf die von der Beschwerdefiihrerin angesprochene Debatte iiber Sys-
temmaérkte ist daher nicht weiter einzugehen.

14.10.7  Die Vorinstanz hat auf die Abgrenzung eines eigenen Marktes
verzichtet, da eine Nachfrage nach Supplementary Services nur bestehe,
wenn auch die Hauptleistung CPS bezogen wiirde.

Diese Argumentation der Vorinstanz (und der WEKO) scheint nicht in
allen Punkten iiberzeugend. Aus dem — unbestrittenen — Umstand, dass
ohne Bezug von CPS keine Nachfrage nach Supplementary Services
besteht, kann nicht von vornherein geschlossen werden, es bestehe kein
eigener Markt fiir Supplementary Services. Auch wenn eine Unterstiit-
zungsleistung nur nachgefragt wird, wenn ein Hauptprodukt bezogen
wird, kann — wie die Beschwerdefiihrerin anhand von Reparaturleistun-
gen fiir Aufziige und Fotoapparate aufzeigt — ein eigenstdndiger Markt
fiir die Unterstiitzungsleistung bestehen.

Im vorliegenden Fall ist aber eine andere Uberlegung ausschlaggebend.
Die Zusatzleistungen basieren auf Daten, welche direkt nur der Be-
schwerdefiihrerin als Anbieterin der Hauptleistung zur Verfiigung stehen.
Sie sind sachlich derart eng mit der Abwicklung der Hauptleistung ver-
kniipft, dass sie als dessen Nebenleistungen erscheinen. Dies deutet stark
darauf hin, dass die Supplementary Services keinen eigenen Markt
bilden.

14.11 Ob im vorliegenden Fall tatséchlich eine solche Abgrenzung
eines spezifischen Marktes fiir Supplementary Services angezeigt ist,
kann aber — wie nachfolgend zu zeigen sein wird — ohnehin offen blei-
ben.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet ihre marktbeherrschende Stellung auf
dem Markt fiir Supplementary Services und macht geltend, die in diesem
Rahmen gelieferten Daten konnten von der Beschwerdegegnerin (bzw.
von dieser beauftragten Dritten) anhand der Daten, die ihr bei der
Abwicklung der CPS iibermittelt werden, und anhand eigener Abklarun-
gen selbst beschafft werden.

Selbst wenn von einem speziellen Markt fiir Supplementary Services
ausgegangen wiirde, ist aber — wie gezeigt — nicht zu beanstanden, dass
die Vorinstanz von einer marktbeherrschenden Stellung der Beschwerde-
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fithrerin in diesem Bereich ausgegangen ist. Die von dieser vorgeschla-
gene Alternative — Beschaffung und Aufbereitung der Daten durch die
Beschwerdegegnerin oder Dritte anhand der CPS Daten — ist offensicht-
lich kein wirtschaftlich sinnvoller Ersatz. Zum einen wiére der bei der
Beschwerdegegnerin anfallende Aufwand erheblich grosser als bei einer
Datenaufbereitung durch die Beschwerdefiihrerin, anderseits wére auf-
grund der vorgeschlagenen individuellen Abklarungen mittels Kontroll-
anrufen die Fehleranfilligkeit deutlich hoher. Der Verzicht auf die ent-
sprechenden Daten erscheint als einzige Alternative zum Bezug der
Supplementary Services. Fiir eine wirtschaftliche und effiziente Bewirt-
schaftung der Kundendaten sind die Daten aber gerade fiir eine grossere
FDA wie die Beschwerdegegnerin notwendig. Die Supplementary Ser-
vices sind daher als nicht substituierbar zu betrachten.

14.12  Die Beschwerdefiihrerin bringt schliesslich vor, die Vorinstanz
hitte die Frage der Marktbeherrschung nicht fiir die Supplementary
Services insgesamt, sondern bezogen auf die einzelnen Dienstleistungen
(z. B. Invoice Details for Activation and Relocation, Deactivation
Notification, List of Activated Customers, Access Cancellation Notifica-
tion, Customer Data Check, List of Taken over Access, Slamming Re-
configuration) beurteilen miissen. Die vorstehenden Ausfithrungen lassen
sich indessen sinngemiss auf sdmtliche der angebotenen Dienstleis-
tungen iibertragen. Zudem gebietet es sich, einzelne, eng zusammen-
hiangende Teilméarkte aus Praktikabilitdtsgriinden zusammenzufassen um
eine iibermissige Atomisierung des relevanten Marktes zu vermeiden
(AMGWERD, a. a. O., Rz. 200). Angesichts des engen Sachzusammenhangs
scheint eine Gesamtbeurteilung vorliegend sachgerecht (BGE 132 II 257
E.5.2).

14.13  Schliesslich bringt die Beschwerdefiihrerin vor, die Vorinstanz
habe ihren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt und den mass-
gebenden Sachverhalt ungeniigend abgeklért, indem sie iiber die Frage
der Marktbeherrschung nicht Beweis gefiihrt habe. Die Beschwerdefiih-
rerin macht geltend, in diesem Punkt sei nicht sie, sondern die Vorinstanz
beweisbelastet.

Zunéchst ist dazu festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin im CPS-
Markt unbestrittenermassen als marktbeherrschend zu betrachten ist. Da
die Supplementary Services eng mit der Hauptleistung CPS verkniipft
sind und auf Daten basieren, die nur der Beschwerdefiihrerin zur Verfi-
gung stehen, ist es nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz sich darauf
beschrénkt hat, zu priifen, ob die Supplementary Services durch eine
andere Anbieterin oder durch Eigenleistungen der Kundinnen substi-
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tuierbar sind. Welche weiteren Beweismassnahmen hétten vorgenommen
werden miissen, ist nicht ersichtlich. Eine weitere Beweisfithrung eriib-
rigte sich damit. Eine Verletzung des Gehorsanspruchs liegt demzufolge
nicht vor.

14.14  Die Vorinstanz ist deshalb zu Recht von einer marktbeherr-
schenden Stellung der Beschwerdefiihrerin im Bereich der Supplemen-
tary Services ausgegangen und war zur Festsetzung der entsprechenden
Preise zustdndig. Die Beschwerde erweist sich damit in diesem Punkt als
unbegriindet und ist abzuweisen.

14.15  Weil bei der Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung der
Beschwerdefiihrerin keine fiir die Rechtsfortbildung wesentlichen Fragen
zu beantworten waren und auch keine Praxisdnderung zur Diskussion
stand, besteht kein innergerichtlicher Koordinationsbedarf (vgl. E. 3.4.3).

15. Die Beschwerde erweist sich somit als teilweise begriindet. Die
Verfiigungen sind aufzuheben, soweit die Vorinstanz darin eine Dritt-
wirkungsklausel aufgehoben (...) beziehungsweise den Antrag auf Ver-
fligung einer Drittwirkungsklausel abgewiesen (...) hat. Das IC-Ver-
fahren ist zur Verfiigung einer Drittwirkungsklausel an die Vorinstanz
zurlickzuweisen. Im Rahmen der Drittwirkungsklausel wird auch die
Frage der Verzinsung von drittwirkungsbedingten Riickzahlungen zu re-
geln sein. Weiter ist Ziff. 7 der KOL-Verfligung aufzuheben, soweit darin
die Beschwerdefiihrerin angewiesen wird, Bestimmungen aus Vertrdgen
mit Dritten zu entfernen. Abzuweisen sind die Beschwerden dagegen,
soweit die Aufhebung beziehungsweise Anpassung des verfligten Zins-
satzes fiir Riick- und Nachzahlungen, die Neufestsetzung des Preises fiir
die erstmalige Implementierung der Nummernportierungsroutingnum-
mer sowie die Aufhebung der verfiigten Preise fiir Supplementary Servi-
ces for Carrier Preselection beantragt wird.
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