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Erwagungen

E. 1

Beim angefochten Entscheid tber vorsorgliche Massnahmen handelt es sich um einen
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG , dadie Vorinstanz ihre Zustandigkeit verneinte
(Urteil 5A_702/2012 vom 19. November 2012 E. 1, nicht publ. in BGE 138 |11 728 ; BGE
134111 426 E. 1.1). Fur Beschwerden gegen Urteile kantonal er Handel sgerichte besteht kein
Streitwerterfordernis ( Art. 74 Abs. 2 lit. bBGG ; BGE 139111 67 E. 1.2 S. 69f1.). Es
handelt sich um eine Zivilsache, da die Beschwerdefuhrerin ihre Anspriiche auf das
Kartellgesetz (KG) und auf das UWG stitzt (BGE 135111 483 E. 1.1.1 S. 485). Insoweit ist
die Beschwerde zuléssig.

E.21

Mit Beschwerde in Zivilsachen kdnnen grundsétzlich Rechtsverletzungen nach Art. 95 und
96 BGG gertgt werden. Betrifft der angefochtene Entscheid allerdings vorsorgliche
Massnahmen, gilt gemass Art. 98 BGG eine Kognitionsbeschrankung. Gerlgt werden kann
nur die Verletzung verfassungsmassiger Rechte.

Angefochten ist ein Entscheid tiber vorsorgliche Massnahmen, mit welchem Uber die
Zustandigkeit entschieden wurde. Die Vorinstanz fuhrte in der Rechtsmittel belehrung an,
gerlgt werden kdnne nur die Verletzung verfassungsmassiger Rechte geméss Art. 98 BGG .
Demgegenuiber ist die Beschwerdefuhrerin der Auffassung, massgeblich seien die
Beschwerdegriinde nach Art. 95 BGG .

Geméass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt die Kognitionsbeschrankung geméss
Art. 98 BGG auch, wenn es um die Zustandigkeit zum Erlass vorsorglicher Massnahmen
geht (BGE 138111 555 E. 1 S. 556 f. mit Hinweis). Die Beschwerdefhrerin macht geltend,
diestreffe hier nicht zu, weil mit dem vorliegenden Entscheid endguiltig tber die
Zustandigkeit entschieden sei, auch im Hinblick auf ein kiinftiges Hauptverfahren vor
Handel sgericht. Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Wenn die BeschwerdefUhrerin beim
Handel sgericht ein Hauptsacheverfahren einleitet, mit dem sie Anspriiche aus Kartellgesetz
und UWG einklagt, so wird das Handel sgericht zuerst wiederum tber seine sachliche
Zustandigkeit entscheiden missen. Dieser Entscheid kann - weil er in einer materiellen
Streitigkeit ergeht - beim Bundesgericht angefochten werden und er wird in diesem
Verfahren nach Art. 95 ff. bzw. Art. 106 Abs. 1 BGG frei Uberpriift. Der Entscheid Uber die
Zustandigkeit im Massnahmeverfahren ist auf dieses Verfahren beschrankt und damit fir
das Gericht im Hauptverfahren nicht bindend. Somit kann im vorliegenden Fall nur die
Verletzung verfassungsmassiger Rechte gertigt werden.

E.22

| n der Beschwerdeschrift ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene
Akt Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Die Verletzung von Grundrechten und von



kantonalem und interkantonalem Recht kann das Bundesgericht nur insofern priifen, als
eine solche Riige in der Beschwerde prézise vorgebracht und begriindet worden ist ( Art.
106 Abs. 2BGG ; BGE 1361 65 E. 1.3.1; 133111 439 E. 3.2).

E.3

Die Beschwerdefthrerin rigt eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor ( Art.
29 Abs. 2 BV ), weil die Vorinstanz lediglich das Gutachten des BAKOM wiedergebe ohne
eigene Wrdigung, zumal ein Gutachten nicht Rechtsfragen beantworten dirfe. Ausserdem
hétte das Gutachten bel der ComCom und nicht beim BAKOM eingeholt werden missen.
Durch das Einholen eines Gutachtens bel einer falschen bzw. nicht fachkompetenten Stelle
liege eine mangel hafte Abkl&rung des Sachverhalts und damit ein Verstoss gegen Art. 29
Abs. 1 BV vor.

E.31

Ein Gutachten soll dem Gericht das nétige Fachwissen zur Verflgung stellen. Eine strikte
Trennung von Tat- und Rechtsfragen kann sich al's schwierig erweisen, da Tatsachen
rechtlich gewdirdigt werden miissen und die zu behandelnden Rechtsfragen beeinflussen
konnen. Ausfihrungen des Gutachters zu Rechtsfragen kénnen fur das Verstandnis des
Gutachtens wesentlich, fur das urteilende Gericht aber nicht verbindlich sein. Das Gericht
darf demnach bei der Beantwortung von Rechtsfragen nicht auf ein Gutachten abstellen,
ohne eine eigene rechtliche Wirdigung vorzunehmen (Urteile 4A_159/2009 vom 8.
September 2009 E. 2.2 und 4A_413/2008 vom 26. November 2008 E. 3.2).

Vorliegend war sich die Vorinstanz bewusst, dass die Beantwortung der sich stellenden
Rechtsfragen Sache des Gerichtsist. Sie hat denn auch eine eigene rechtliche Wirdigung
vorgenommen. Dass sie sich dabei letztlich den Uberlegungen des Gutachters
angeschlossen hat, vermag keine Gehdrsverletzung zu begriinden.

E.3.2

Esist nicht ganz klar, was die Beschwerdefiihrerin mit ihrem zweiten Einwand rugen will.
Jedenfalls kann es nur darum gehen, dass dem Gutachter die notwendige fachliche
Fahigkeit gefehlt hatte. Solche Einwande gegen einen Gutachter sind indessen unverziiglich
zu stellen. Das Handel sgericht hat den Parteien mit Verfigung vom 25. Oktober 2012
mitgeteilt, dass ein Kurzgutachten beim BAKOM eingeholt werden soll und die zu
beantwortenden Fragen angefihrt (act. 77). Die Beschwerdeflhrerin hat innert angesetzter
Frist Ergénzungsfragen gestellt, jedoch keine Einwande gegen den Gutachter vorgebracht
(act. 82). Ihre jetzigen Vorbringen sind daher offensichtlich verspétet.

E.4

Weiter macht die Beschwerdefiihrerin geltend, Peering-V ertrége wirden nicht unter den
Begriff der Interkonnektion geméss Art. 11 Abs. 1 lit. d FMG fallen. Ihre Ausfihrungen
beschranken sich auf die Frage der nach ihrer Auffassung richtigen Auslegung des
Fernmeldegesetzes. Diesist wie dargelegt im Rahmen von Art. 98 BGG nicht gentigend.
Die Beschwerdeftihrerin hétte vielmehr dartun miissen, dass die Rechtsanwendung der
Vorinstanz willkdrlich ist.Soweit die Beschwerdefthrerin eine formelle
Rechtsverweigerung ( Art. 29 Abs. 1 BV ) geltend macht, weil auf eine Sache nicht
eingetreten worden sel, auf die hétte eingetreten werden missen, verkennt sie, dass diese
RUge wiederum voraussetzen wirde, dass der Vorinstanz bel ihrer Beurteilung der
Zustandigkeit eine willkirliche Rechtsanwendung vorgeworfen werden miisste.



Schliesslich beruft sie sich auf eine Verletzung des Legalitéatsprinzips ( Art. 5 Abs. 1BV ).
Abgesehen davon, dass nicht ersichtlich ist, was die BeschwerdefUhrerin daraus fir ihren
eigenen Standpunkt ableiten konnte, handelt es sich beim Legalitatsprinzip - ausserhalb des
Bereichs des Strafrechts und der 6ffentlich-rechtlichen Abgaben - um ein
Verfassungsprinzip und nicht um ein selbstandiges verfassungsmassiges Recht im Sinne
von Art. 98 BGG ( MARKUS SCHOTT, Basler Kommentar, BGG, 2. Aufl. 2011, N. 22 zu
Art. 98 BGG).

E.5

Sodann macht die Beschwerdeftihrerin geltend, selbst wenn Peering-Vertrége
Interkonnektion geméss Art. 11 Abs. 1 lit. d FMG darstellen wirden, ware Art. 11aAbs. 1
FMG nicht anwendbar. Die Qualifikation als Zugangsstreitigkeit ( Art. 11aAbs. 1 FMG)
und der darauf gesttitzte Nichteintretensentscheid der V orinstanz wirden sie zwingen, das
viel teurere Verfahren tber die ComCom einzuschlagen. Dabei entstiinden - im Vergleich
zu den tieferen Gebuhren in Zivilstreitigkeiten - Kosten, die fir sie existenzgefahrdend
seien. Dies lasse sich nicht mit der Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 BV vereinbaren. Eine
geniigende Riige im Sinne von Art. 98 BGG liegt damit nicht vor.Im Ubrigen ist auch nicht
ersichtlich, inwiefern die Beschwerdefthrerin in ihrem Grundrecht auf Wirtschaftsfreiheit
durch den Nichteintretensentscheid verletzt sein soll.

Schliesslich beruft sich die BeschwerdefUhrerin auf den Grundsatz von Treu und Glauben (
Art. 9 BV ), welcher durch die Vorgehensweise der Gegenpartei verletzt worden sei. Die
Beschwerdefuhrerin verkennt dabei, dass bezliglich der Zusténdigkeit der V orinstanz nicht
erheblich ist, ob das Verhalten der Gegenpartel treuwidrig ist.Dass die V orinstanzgegen
Treu und Glauben verstossen habe, rugt die Beschwerdefuhrerin zu Recht nicht.

E.6

Damit ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Dem
Ausgang des bundesgerichtlichen Verfahrens entsprechend wird die Beschwerdefihrerin
dafUr kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1BGG). Die Beschwerdegegnerin ist nicht durch einen
externen Rechtsanwalt vertreten, weshalb ihr keine Partei entschédigung zuzusprechen ist (
Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ; BGE 133 |11 439 E. 4 S. 446; Urteil 4A_585/2010 vom 2.
Februar 2011 E. 5.2).

Export aus OpenCaselLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



