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Regeste

Regeste Art. 97 und 101 lit. aOG, Art. 5und 45 VWV G, Art. 3und 11 FMG sowie Art. 43
ff. FDV; einstweiliger Rechtsschutz im Interkonnektionsverfahren zwecks Entbtindel ung
der Teilnehmeranschliisse (Zugang zur so genannten "letzten Meile"). Zul&ssigkeit der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde (E. 1 und 2). Kriterien fir die Zulassigkeit der Anordnung
vorsorglicher Massnahmen; insbesondere drangt sich bei tatséchlichen oder rechtlichen
Unklarheiten Zurtickhaltung auf im Hinblick auf die Berticksichtigung der
Hauptsachenprognose (E. 3 und 4).

Erwagungen

E.1l

a) Gemass Art. 3 lit. e des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10)
bedeutet Interkonnektion die Verbindung BGE 127 11 132 S. 135 von Fernmeldeanlagen
und Fernmeldediensten, die ein fernmel detechnisches und logisches Zusammenwirken der
verbundenen Teile und Dienste sowie den Zugang zu Diensten Dritter ermdglicht.
Interkonnektion umfasst sdmtliche notwendigen V oraussetzungen, damit Partner
miteinander in Kontakt treten und sich gegenseitig Informationen in verstandlicher und
vollstandiger Form zusenden kdnnen. Ziel der Interkonnektion ist, dass alle Anwender von
Fernmeldediensten Uber die Netze und Dienste aller Anbieter hinweg miteinander
kommunizieren kdnnen. Die Regelung des gegenseitigen Netzzuganges gilt als
Grundvoraussetzung fur einen funktionierenden Fernmeldemarkt ( BGE 12511 613 E. 1a
mit weiteren Hinweisen). Nach Art. 11 Abs. 1 FMG missen marktbeherrschende Anbieter
von Fernmeldediensten anderen Anbietern nach den Grundsétzen einer transparenten und
kostenorientierten Preisgestaltung auf nichtdiskriminierende Weise Interkonnektion
gewahren. Sie mussen die Bedingungen und Preise fir ihre einzelnen

I nterkonnekti onsdienstlei stungen gesondert ausweisen. Der Bundesrat legt die Grundsétze
der Interkonnektion fest, was er in Art. 29 ff. der Verordnung vom 6. Oktober 1997 tber
Fernmeldedienste (FDV; SR 784.101.1) getan hat. Mit der in Art. 11 Abs. 1 FMG
vorgesehenen Interkonnektionspflicht soll verhindert werden, dass marktbeherrschende
Anbieter neuen Konkurrenten mit prohibitiven Preisen und technischen Auflagen den
Zugang zum Netz verbauen ( BGE 12511 613 E. 1b S. 618; BBI 1996 |11 1418f., 1427).
Grundsétzlich werden die Bedingungen der Interkonnektion zwischen den beteiligten
Unternehmungen direkt vereinbart. Eine staatliche Regelung ist gesetzlich nur subsidiar fir
den Fall vorgesehen, dass sich die Parteien nicht innert verninftiger Frist einigen kdnnen
(vgl. Art. 11 Abs. 3FMG ; BGE 12511 613 E. 1c; BBI 1996 111 1419, 1427). b) Gemass Art.
11 Abs. 3 FMG verflgt die Eidgendssi sche Kommunikationskommission auf Antrag des
Bundesamtes fir Kommunikation (vgl. auch Art. 47 FDV ) die

I nterkonnekti onsbedingungen nach markt- und branchentiblichen Grundsédtzen, wenn innert



drei Monaten zwischen dem zur Interkonnektion verpflichteten Anbieter und dem Anfrager
keine Einigung zustande kommt. Auf Gesuch einer Partei - oder von Amtes wegen (vgl.
Art. 44 FDV ) - kann die Kommission einstweiligen Rechtsschutz gewéhren, um die
Interkonnektion wahrend des Verfahrens sicherzustellen (Art. 11 Abs. 3 zweiter Satz FMG;
Art. 44 FDV ). Art. 38 ff. FDV regeln das Verfahren zum Abschluss von
Interkonnektionsvereinbarungen, BGE 127 |1 132 S. 136 Art. 43 ff. FDV dasienige zur
Anordnung einer Verfigung auf Interkonnektion. Geméass Art. 43 Abs. 2 FDV handelt das
Bundesamt fir Kommunikation al's Instruktionsbehdrde. st die Frage der
Marktbeherrschung zu beurteilen, so konsultiert das Bundesamt die
Wettbewerbskommission (Art. 11 Abs. 3 dritter Satz FMG; Art. 45 FDV ). Nach Art. 11
Abs. 4 FMG unterliegen Verfigungen der Kommunikationskommission in Anwendung von
Art. 11 Abs. 3 FMG der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht (vgl. auch
Art. 61 Abs. 1 FMG ; BGE 12511 613 E. 1d S. 619). c) Im vorliegenden Fall hat die
Beschwerdegegnerin das Gesuch um Anordnung einer Verflgung Uber Interkonnektion
gestellt und dieses mit einem Antrag auf vorsorgliche Massnahmen verbunden. Beim
angefochtenen Entscheid handelt es sich nicht um den Endentscheid in der Sache, sondern
um eine verfahrensl eitende Zwischenverfiigung, mit welcher die
Kommunikationskommission im Sinne des einstweiligen Rechtsschutzes vorsorgliche
Massnahmen getroffen hat.

E.2

a) Gemass Art. 101 lit. aOG (e contrario) sind Zwischenverfligungen nur dann selbsténdig
mit V erwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbar, wenn dieses Rechtsmittel auch gegen den
Endentscheid offen steht. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall mit Blick auf Art.
11 Abs. 4 und Art. 61 Abs. 1 FMG erflllt (vgl. E. 1b). Weiter ist erforderlich, dass die
Zwischenverfiigung einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann ( Art. 97
OG in Verbindung mit Art. 5und 45 Abs. 1 VwWVG ; BGE 12511 613 E. 2a S. 619; BGE
12211 211 E. 1c S. 213; BGE 121 11 116 E. 1b/cc S. 119). Selbsténdig anfechtbar sind
namentlich Verfigungen Uber vorsorgliche Massnahmen ( Art. 45 Abs. 2 lit. g VWVG).
Auch bel denin Art. 45 Abs. 2 VWV G als selbstéandig anfechtbar bezeichneten
Zwischenverfigungen gilt jedoch grundsétzlich als Voraussetzung der Zul&ssigkeit einer
Beschwerde, dass der Beschwerdeftihrer einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
erleiden muss ( BGE 12511 613 E. 2aS. 619; BGE 12211 211 E. 1c S. 213, mit Hinweis).
Im Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde gentigt freilich ein tatsachliches,
insbesondere wirtschaftliches Interesse fur die Annahme eines schutzwirdigen I nteresses
bzw. fur die Begriindung eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils ( BGE 125 11 613 E.
2aS. 620; BGE 120 1b 97 E. 1c S. 99 f.). b) Mit dem angefochtenen Massnahmeentscheid
regelte die Vorinstanz nicht nur das Verhaltnis zwischen den Parteien, sondern BGE 127 11
132 S. 137 griff hoheitlich zulasten der BeschwerdefUhrerin in den
Telekommunikationsmarkt ein. Mit den angefochtenen Massnahmen sollen die

V oraussetzungen daflir geschaffen werden, dass es der Beschwerdegegnerin ermoglicht
wurde, mit der Beschwerdefthrerin bei den fraglichen Angeboten in direkte Konkurrenz zu
treten und zulasten der BeschwerdefUhrerin Marktanteile zu gewinnen. Die Erfullung der
ihr auferlegten Pflichten hétte bei der BeschwerdefUhrerin offensichtlich erhebliche
personelle, administrative, technische und finanzielle Aufwendungen zur Folge, deren
Ruckabwicklung - zumindest teilweise - al's ausgeschlossen oder nur dusserst schwierig
realisierbar erscheint. Die Beschwerdefuhrerin konnte auch nicht damit rechnen, dafr
vollstandig entschadigt zu werden. Angesichts der durch die Massnahmeverfiigung



vorgezeichneten direkten Konkurrenzlage und der nicht vollstéandig reversiblen bzw.
ersetzbaren Aufwendungen erleidet die Beschwerdefihrerin einen nicht wieder
gutzumachenden Nachtell. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich daher as
zuldssig.

E.3

Art. 11 Abs. 3 zweiter Satz FMG sowie Art. 44 FDV enthalten zwar eine gesetzliche
Regelung der vorsorglichen Massnahmen im Interkonnektionsverfahren, sie regeln indessen
die Voraussetzungen der Ergreifung einstwelliger Vorkehren nicht ausdrtcklich.
Vorsorgliche Massnahmen, die vor Anordnung einer Verfligung ergehen, zielen darauf ab,
die Wirksamkeit derselben sicherzustellen. Mit sichernden V orkehren wird gewéhrleistet,
dass der bestehende tatsachliche oder rechtliche Zustand einstweilen unverandert erhalten
bleibt. Mit gestaltenden Massnahmen, wie sie hier zur Diskussion stehen, wird
demgegentiber ein Rechtsverhdtnis provisorisch geschaffen oder einstwellig neu geregelt
(KOLZ/HANER, Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
Zirich 1998, S. 121, Rz. 332; RHINOW/K OLLER/KISS, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, S. 212, Rz. 1089). Ein Entscheid tber die Anordnung
vorsorglicher Massnahmen setzt Dringlichkeit voraus, d.h. dass es sich als notwendig
erweist, die fraglichen Vorkehren sofort zu treffen. Sodann muss der Verzicht auf
Massnahmen fur den Betroffenen einen Nachteil bewirken, der nicht leicht wieder
gutzumachen ist, wobei ein tatsachliches, insbesondere wirtschaftliches I nteresse genligen
kann. Erforderlich ist weiter, dass eine Abwé&gung der entgegenstehenden Interessen den
Ausschlag fur den einstweiligen Rechtsschutz gibt und dieser verhdltnismassig BGE 127 11
132 S. 138 erscheint. Der durch die Endverfiigung zu regelnde Zustand darf dadurch jedoch
weder prgudiziert noch verunmaglicht werden ( BGE 12511 613 E. 7a S. 623; BGE 119 V
503 E. 3S.506; KOLZ/HANER, a.a0., S. 121 f., Rz. 334 f.; RHINOW/KOLLER/KISS,
aa0., S 212, Rz. 1091; GEROLD STEINMANN, Vorlaufiger Rechtsschutz im

V erwaltungsbeschwerdeverfahren und im Verwaltungsgerichtsverfahren, in: ZBI 94/1993
S. 149 1.). Vorsorgliche Massnahmen beruhen auf einer bloss summarischen Prifung der
Sach- und Rechtslage (RHINOW/KOLLER/KISS, aa.O., S. 212, Rz. 1093). Dabei kann
die Hauptsachenprognose insbesondere dann berticksichtigt werden, wenn sie eindeutig ist;
bel tatsachlichen oder rechtlichen Unklarheiten drangt sich hingegen Zurtckhaltung auf,
well diesfalls die entsprechenden Entscheidgrundlagen ja erst im Hauptverfahren ermittelt
bzw. festgelegt werden.

E.4

a) Die Beschwerdegegnerin, wel che die angefochtenen vorsorglichen Massnahmen
beantragt hatte, verfugt Gber ein erhebliches Interesse, in den Markt Uber die
Teilnehmeranschltisse mittels physischer Leitungen (in der Regel Kupferkabel), fir den die
Beschwerdeftihrerin noch immer eine - wenigstens faktische - Monopolstellung innehat,
einzutreten. Sie versucht diesim vorliegenden Zusammenhang Uber die Regeln der
Interkonnektion zu erreichen. Dabei ist strittig, ob die Beschwerdefihrerin neben dem
faktischen Monopol, das auf ihre Zeit as staatliche Monopolistin im Fernmeldebereich
zurlickgeht, auch weiterhin ein rechtliches Ausschlussrecht besitzt. Dartiber wird im
Hauptverfahren zu befinden sein. Je langer die vorliegende Situation andauert, desto mehr
verzogert sich der alfalige Markteintritt der Beschwerdegegnerin, sollte siein der
Hauptsache obsiegen. Als direkte Konkurrentin gegentiber der Beschwerdeflihrerin hétte sie
dadurch nicht nur finanzielle Nachteile - durch den Verlust zusétzlicher Gewinnaussichten -



in Kauf zu nehmen, sondern sie ware zusétzlich in ihrer wettbewerbswirtschaftlichen
Entfaltung, namentlich im Vergleich mit der Beschwerdefihrerin, behindert. Ein Verzicht
auf die vorsorglichen Massnahmen wiirde daher fur die Beschwerdegegnerin einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken (vgl. BGE 12511 613 E. 6 S. 622 1.). b) Fir die
Beschwerdegegnerin steht der Zugang zu einem Marktsegment auf dem Spiel, das fur die
weitere Entwicklung des Fernmeldemarktes und ihrer wettbewerbswirtschaftlichen
Entfaltung wichtig sein konnte. Mit ihrem V orgehen konnte die Beschwerdegegnerin nicht
nur gegentber der Beschwerdefiihrerin BGE 127 11 132 S. 139 in einem neuen
Marktsegment in direkte Konkurrenz treten, sondern sich dartiber hinaus auch gegentber
weiteren - aktuellen und kiinftigen - Konkurrenten auf dem Markt der Breitbanddienste
einen wesentlichen Wettbewerbsvorteil erarbeiten. Als mogliches Ergebnisihres
Vorprellens bildet diese Chance aus ihrer Sicht die positive Auswirkung des eingegangenen
Prozessrisikos, das sie ebenfalls allein tragt. Der Beschwerdeftihrerin geht es demgegentiber
darum, einen Marktvorsprung zu wahren, von dem sie meint, dass er ihr aufgrund der
geltenden Rechtslage zustehe und vom Gesetzgeber zugesichert worden sei; sie will auch
einen Aufwand vermeiden, der sich je nach Ausgang des Hauptverfahrens, mit dessen
Ergebnis kaum innert dem Zeitraum zu rechnen ist, der vorerst von der vorsorglichen
Massnahme geregelt wird, as unnitz erweisen kénnte. Die Interessen beider Parteien
erscheinen gewichtig. Keine der beiden Parteien macht aber geltend, dass zurzeit geradezu
ihre wirtschaftliche Existenz in Frage stiinde. ¢) Wohl hat die Beschwerdegegnerin ein
klares und nachvollziehbares Interesse an einem baldigen Markteintritt, doch erweist essich
nicht als erforderlich, diesen sofort zu ermdglichen. Die Beschwerdegegnerin und die
Kommunikationskommission bringen zwar vor, das 6ffentliche Interesse verlange eine
mdglichst baldige Offnung des Marktes. Das Publikum ist aber von den fraglichen
Dienstleistungen im Wesentlichen nicht ausgeschlossen. Es kann hier offen bleiben, ob
taugliche Alternativmadglichkeiten bestehen, was unter anderem zwischen den Parteien
gerade strittig ist; jedenfalls gibt es fur das Publikum ein gewisses Angebot, selbst wenn
dieses weiterhin lediglich auf die Beschwerdefuhrerin zurtickgehen und allenfalls ohne
erheblichen Preisdruck durch Konkurrenzangebote zustande kommen sollte. Die
Beschwerdefuhrerin ist als Grundversorgungskonzessiondarin in bestimmtem Masse zur
Gewahrleistung der Teilnehmeranschliisse im Ubrigen auch verpflichtet (vgl. Art. 16 FMG
sowie Art. 15 Abs. 1 lit. aund Art. 20 FDV ). Dass dies nicht auch fir den
Hochleistungsbereich bei der Datentibertragung gilt und die Beschwerdefthrerin eventuell
nicht genau das gleiche Angebot bei den Breitbanddiensten fuhrt, wie esdie
Beschwerdegegnerin vorsieht, andert nichts daran, dass dem Publikum ein (vorléufig)
genuigendes Angebot offen steht. Die Marktoffnung im Bereich der "letzten Meil€e"
zugunsten anderer Wettbewerbsteilnehmer mag immerhin ein langfristiges
gesamtwirtschaftliches Ziel sein. Esist jedoch keineswegs sicher, dass BGE 127 11 132 S.
140 sich der Standpunkt der Beschwerdegegnerin und der V orinstanz, wonach der
Teilnehmeranschluss bereits nach der heutigen Rechtslage dem Interkonnektionsregime
unterstehe, mit den damit verbundenen Folgen im Ergebnis auch durchsetzen wird. d) Uber
die sich stellenden Rechtsfragen, welche von der Beschwerdegegnerin in einem
Pilotverfahren aufgenommen und den Behdrden vorgetragen worden sind, ist erstmalig zu
entscheiden. Bei der Kommunikationskommission handelt es sich um eine erstinstanzliche
Behorde, deren Entscheid keiner dem Bundesgericht vorgeschalteten gerichtlichen
Uberpriifung unterliegt, sondern unmittelbar bei diesem anzufechten ist. In der Sache
stellen sich heikle und komplexe Rechtsfragen mit unbestimmtem Ausgang, Uber die bisher



noch niein einem Rechtsmittelverfahren entschieden worden ist. Dementsprechend erweist
sich die Hauptsachenprognose a's schwierig. Die sich stellenden Rechtsfragen bedirfen
eingehender Priifung. Das Gesetz sieht namlich nicht ausdrticklich vor, dass die
Teilnehmeranschltisse den Regeln Uber die Interkonnektion unterstehen. Um dies zu
beurteilen, bedarf es daher einer vertieften Analyse der geltenden Rechtslage sowie einer
sorgfaltigen Auslegung der bestehenden Grundlagen. Zwar wird darauf im angefochtenen
Entscheid schon beinahe umfassend eingegangen und legen beide Parteien wie auch die
Vorinstanz ausfuhrlich dar, weshalb ausihrer jeweiligen Sicht die Rechtslage so oder
anders sein soll. Die Ausgangslage ist aber vollig offen, und es zeichnet sich weder in der
einen noch in der anderen Richtung eine eindeutige Rechtsauffassung ab. Bezeichnend ist,
dass beide Parteien je ein Gutachten eines Professors des 6ffentlichen Rechts mit
unterschiedlicher Wirdigung der Rechtslage eingereicht haben. Weiter fallt auf, dass der
angefochtene Entscheid bereits einem Entscheid in der Sache nahekommt, ohne dies
tatséchlich zu sein. Die Vorinstanz hat das Schwergewicht nicht auf die Frage des
einstweiligen Rechtsschutzes gelegt, sondern sich Uber weite Teile vorrangig mit der
Hauptsachenprognose befasst. Dass sie ihre Verfligung tiber 30 enggeschriebene Seiten
(zuzuglich neunseitigem Anhang) begrindet hat, wovon sich rund zwolf Seiten unmittel bar
und weitere finf Seiten unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit indirekt mit der
Erfolgsprognose befassen, belegt, dass die Kommunikationskommission vorwiegend den
Sachentscheid vorweggenommen hat. Damit hat sie nicht nur die Parteien dazu verleitet,
wenn nicht gar gezwungen, sich in ihren Rechtsschriften ans BGE 127 11 132 S. 141
Bundesgericht ebenfalls eingehend mit der Hauptfrage auseinander zu setzen, sondern sie
hat sich selber im Ergebnis kaum mehr einen Spielraum fur den Entscheid in der Sache
gelassen. Die Vorinstanz hat damit die Funktion des einstweiligen Rechtsschutzes und die
Kriterien fur vorsorgliche Massnahmen verkannt. Den Sachentscheid bereits in dem Masse
vorwegzunehmen, wie dies die Vorinstanz getan hat, wére lediglich dann zulassig, wenn die
Hauptsachenprognose eindeutig und unzweifelhaft ware. Vorliegend trifft jedoch das
Gegentell zu. Eine klare Prognose aufgrund einer vorl&ufigen summarischen Prifung ist
nicht moglich. ) Ist die rechtliche Ausgangslage in diesem Sinne zurzeit noch mit
erheblichen Unklarheiten verbunden, kann ein entsprechend begriindetes 6ffentliches
Interesse nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Angesichts der vergleichbaren
Interessenlage der Parteien rechtfertigt es sich daher im vorliegenden Zusammenhang nicht,
vor Klérung der sich stellenden Rechtsfragen die bisherige Situation vorsorglich zu andern
und damit auf dem fraglichen Markt moglicherweise Folgen auszul 6sen, deren Tragwelite
zurzeit nicht Uberschaubar erscheint. Dabei ist in diesem Zusammenhang durchaus auch
beachtlich, dass der Massnahmeentscheid eine Reihe von Folgegesuchen weiterer
potentieller Konkurrenten nach sich ziehen konnte (vgl. BGE 12511 613 E. 7b S. 624).
Auch wenn der allfalige Marktvorsprung der Beschwerdegegnerin auf ihre
Risikobereitschaft zuriickgeht und insoweit einen Ausgleich zum eingegangenen
Kostenrisiko schafft, muss die M6glichkeit einer K ettenreaktion mit den damit verbundenen
Auswirkungen auf den in Frage stehenden Markt mit beriicksichtigt werden. Aus Griinden
der Rechtsgleichheit konnten Folgegesuche nicht ohne weiteres abgel ehnt werden. Sollte
sich in der Hauptsache dereinst aber der Standpunkt der Beschwerdefihrerin durchsetzen,
ware kaum vorstellbar, wie eine Riickabwicklung einer vorsorglichen Offnung der
Teilnehmeranschl tisse geordnet ablaufen kdnnte. Bel umgekehrtem Verfahrensausgang
erscheint demgegeniiber eine kontrollierte Offnung nach definitiver Klarung der Rechtslage
auch dann als bedeutend einfacher und sinnvoller, wenn vorsorgliche Massnahmen



unterbleiben. f) Unter diesen Umstanden tberwiegen die Interessen der
Beschwerdegegnerin an der Anordnung einstweiliger Vorkehren die entgegenstehenden
Interessen auf Seiten der Beschwerdefiihrerin nicht. Daran @andert nichts, dass sich der
angefochtene M assnahmeentscheid hauptsachlich auf V orbereitungsarbeiten beschrankt
und die Beschwerdefhrerin noch nicht unmittelbar zur Marktoffnung zwingt. BGE 127 11
132 S. 142 Bereits diese Vorbereitungsarbeiten wéren aufwendig. Sodann wirde dadurch -
trotz unsicherer Hauptsachenprognose - ein Sachzwang geschaffen, der dazu fuhren kénnte,
dass spéter die Interkonnektionspflicht der BeschwerdefUhrerin nur schon deshalb bejaht
wurde, um zu vermeiden, dass die erzwungenen V orbereitungsarbeiten nachtréglich sinnlos
wurden. Damit besteht aber eine erhebliche Gefahr der Vorwegnahme des
Hauptentscheides. Gleichzeitig ist bereits der angefochtene Massnahmeentscheid mit dem
Risiko nicht mehr Uberschaubarer Auswirkungen auf dem fraglichen Markt verbunden.
Gemessen an diesen Folgen ist der angefochtene Entscheid unverhétnisméssig. Uberdies
kann nicht davon ausgegangen werden, der Standpunkt der Beschwerdegegnerin sei in dem
Masse begriindet, dass sich der sofortige provisorische Vollzug der beantragten
Massnahmen vor vollstéandiger Prifung der Rechtslage al's notwendig und dringlich erweist.
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