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Regeste

Zugang zu Fernmel denetzen

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), sofern sie
von einer Vorinstanz nach Art. 33 VGG stammen und keine Ausnahme nach Art. 32 VGG
vorliegt. Wahrend End- und Tellverfligungen ohne weitere V oraussetzungen anfechtbar
sind (Art. 44 VwVG), ist bel selbstandig erdffneten Zwischenverfiigungen zu
differenzieren. Stets zuldssig ist eine Beschwerde gegen Zwischenverfligungen Uber die
Zustandigkeit und Uber Ausstandsbegehren (Art. 45 Abs. 1 VWV G). Gegen andere
Zwischenverfigungen ist elne Beschwerde dagegen nur zuléssig, wenn sie entweder einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kdnnen - wobei ein tatsachlicher Nachteil
genugt (vgl. Urtell des Bundesgerichts 2C_86/2008 vom 23. April 2008 E. 3.2; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-515/2008 vom 4. Juni 2008 E. 1.2, B-5168/2007 vom 18.
Oktober 2007 E. 1.2.1 und B-1907/2007 vom 14. Mai 2007 E. 1.1) - oder die Gutheissung
der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden
Aufwand an Zeit oder Kosten fir ein weitlaufiges Bewelsverfahren ersparen wirde (Art. 46
Abs. 1 Bst. aund b VwVG). Obschon Art. 45 und 46 VWV G - abweichend von Art. 92 und
Art. 93 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110), wo von Vor-
und Zwischenentscheiden die Rede ist - den Begriff der Vorverfigung nicht erwahnen, ist
davon auszugehen, der Begriff der Zwischenverfligung umfasse auch Vorverfligungen,
mithin also Entscheide Uber materiell-rechtliche Vorfragen, die das Verfahren vor einer
Behorde nicht im Sinn einer Endverfiigung abschliessen (vgl. Felix Uhlmann/Simone
Wadlle-Bér, in: Praxiskommentar VWV G, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2009,
Art. 44 N. 22, Art. 45 N. 4 f.; Felix Uhlmann, in: Niggli/Uebersax/Wiprachtiger [Hrsg.],
Basler Kommentar BGG, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 92 N. 2f., Art. 93 N. 1; René
Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss/Daniela Thurnherr/Denise Brihl-Moser,
Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, Rz. 1870 [zum BGG]; BGE 13611 165 E.
1.1, BGE 13511 30E. 1.3.1und BGE 134 1| 137 E. 1.3.2).

E.111

Dispositivziffer 1 legt mit Wirkung ab 1. April 2007 die monatlich wiederkehrenden Preise
fUr die Mietleitungen, die von der Beschwerdegegnerin in den Jahren 2007 bis 2009
bezogen wurden, sowie die einmalig anfallenden Preise fest. Sie schliesst das
Zugangsverfahren fir die Jahre 2007 bis 2009 ab und kann inhaltlich als Teilverfligung
qualifiziert werden. Sie ist daher ohne welitere Voraussetzungen anfechtbar. Dies gilt auch



fur Dispositivziffer 4, mit der der Beschwerdefthrerin die Verfahrenskosten von Fr.
266'900.- auferlegt werden.

E.112

Dispositivziffer 2 verpflichtet die BeschwerdefUhrerin zur Veréffentlichung eines
gesetzeskonformen Mietleitungsangebots bis spatestens 31. Mai 2010. Ob sie angefochten
werden kann, hangt zunachst davon ab, ob die Eckpunkte des zu verdffentlichenden
Angebots in rechtsgentiglicher Form verfugt wurden. Die BeschwerdefUhrerin bestreitet
dies mit dem Argument, die konkreten Eckpunkte wirden im V erfligungsdispositiv nicht
genannt. Die Beschwerdegegnerin ist demgegentiber der Ansicht, aus der
Entscheidbegrindung gehe klar hervor, wie das gesetzeskonforme Mietl eitungsangebot
auszusehen habe. Auch die Vorinstanz macht geltend, die grundsatzlichen Aspekte des zu
veroffentlichenden Mietleitungsangebots wirden in den Erwégungen der Verfligung
festgehalten. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich mit der hier streitigen Frage bereitsin
seinem Urteil A-2969/2010 vom 28. Februar 2012 betreffend das parallele
Mietleitungs-Zugangsverfahren zwischen der Beschwerdefthrerin und COLT
(nachfolgend: A-2969/2010) auseinandergesetzt, wo sich die gleiche Frage stellte (vgl. E.
1.1.2). Es hat ausgefihrt, Dispositivziffer 2 umschreibe nicht, was unter einem
gesetzeskonformen Mietleitungsangebot zu verstehen sei. Sie bedirfe daher der Auslegung,
bel der auf die Verfligungsbegrindung zurlickzugreifen sei. Diese halte in Ziff. 11.2.2.4
insbesondere fest, die CES der Beschwerdefiihrerin seien als Mietleitungen im Sinn von
Art. 3 Bst. ebis FMG zu qualifizieren, weshalb sie grundsétzlich Gegenstand der
Regulierung nach Art. 11 Abs. 1 Bst. e FMG hildeten. In Ziff. 11.2.3.4 werde weiter das zu
veroffentlichende Mietleitungsangebot zusammenfassend umschrieben. Danach sal die
Beschwerdefuhrerin verpflichtet, Mietleitungen zu nicht diskriminierenden Bedingungen
und kostenorientierten Preisen anzubieten. Das Angebot sei national einheitlich,
technologieneutral und Uber sdmtliche Bandbreiten auszuge-stalten. Welter habe es
mindestens dem L ei stungsumfang sowie den Bedingungen zu entsprechen, die die
Beschwerdefuhrerin auch kommerziell anbiete. Dies gelte insbesondere beztiglich der
Servicequalitéten. In technischer Hinsicht habe das Angebot dartber hinaus auch den
markt- und branchentiblichen Anforderungen zu entsprechen. Aus der

V erfligungsbegrindung gehe somit mit ausreichender Deutlichkeit hervor, wie das zu
veroffentlichende Mietleitungsangebot in den Grundzigen auszugestalten sei. Ebenso
ergebe sich daraus, dass die von der Beschwerdefthrerin kommerziell angebotenen CES
nach Ansicht der Vorinstanz samtliche Kriterien einer Mietleitung erftillten und deshalb
Gegenstand der Regulierung nach Art. 11 Abs. 1 Bst. e FMG bildeten. Dass die Vorinstanz
fUr 1P-basierte bzw. Ethernet-Dienste wie CES noch keine konkreten Anordnungen
getroffen habe, &ndere daran nichts. Da die Beschwerdegegnerin diese Dienste in den
Jahren 2007 bis 2009 nicht bezogen habe, habe die Vorinstanz in der angefochtenen
Teilverfigung auch noch keine Preise fur diese Dienste festsetzen missen und durfen. An
dieser Rechtsprechung ist im vorliegenden Verfahren festzuhalten.

E.1.13

Dispositivziffer 2 verpflichtet die BeschwerdefUhrerin somit, ein in den Grundziigen
bestimmtes gesetzeskonformes Mietleitungsangebot zu veroffentlichen, legt indes
abweichend von Dispositivziffer 1 die konkreten Zugangsbedingungen nicht fest. Unter
welchen V oraussetzungen sie angefochten werden kann, héngt damit davon ab, wie sie zu
gualifizieren ist. Das Bundesverwaltungsgericht ist diesbeziglich im Urteil A-2969/2010



zum Schluss gekommen (vgl. E. 1.1.3), die Ausfuhrungen der Vorinstanz legten nahe,
Dispositivziffer 2 als materiell-rechtlichen Grundsatzentscheid dariiber zu interpretieren, zu
welchem - zu verdffentlichenden - Mietleitungsangebot die Beschwerdefiihrerin gegentber
der Beschwerdegegnerin im Jahr 2010 verpflichtet sei. Daran ist vorliegend festzuhalten.
Als Grundsatzentscheid durfte Dispositivziffer 2 inhaltlich als andere Zwischenverfiigung
im Sinn von Art. 46 VWV G im - mittlerweile sistierten - Zugangsverfahren fir das Jahr
2010 zu qualifizieren sein (vgl. oben E. 1.1). Sie kann entsprechend nur angefochten
werden, wenn die V oraussetzungen dieser Bestimmung erfillt sind. Das
Bundesverwaltungsgericht hat dazu im Urteil A-2969/2010 ausgefuhrt (vgl. E. 1.1.3),
Dispositivziffer 2 verpflichte die Beschwerdefhrerin nicht nur zur Veréffentlichung eines
Mietleitungsangebots innert der angesetzten Frist, sondern lege auch dessen Grundziige
fest. Dieser Grundsatzentscheid wirde sich bei einer allfalligen Weiterfiihrung des
Zugangsverfahrens fur das Jahr 2010 prgjudizierend auswirken; namentlich wirde die
Vorinstanz von der Beschwerdefihrerin verlangen, auch den Kostennachweis fir die CES
zu erbringen. Er wirde weiter allfallige Vertragsverhandlungen zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der Beschwerdegegnerin tiber den Umfang des
Mietleitungsangebots massgeblich beeinflussen, da nicht zu erwarten sei, dass die
Beschwerdegegnerin ein Angebot akzeptieren wirde, das weniger weit gehe, als das von
der Vorinstanz in den Grundziigen festgelegte. Dies gelte nicht nur fur alfallige
Vertragsverhandlungen betreffend das Jahr 2010, sondern auch fur allféllige
Verhandlungen betreffend spétere Jahre. Der Grundsatzentscheid wirde damit faktisch den
Verhandlungsspielraum der Beschwerdefuhrerin beschrénken. Die aus dem Entscheid
resultierenden Nachteile kdnnten mit der Anfechtung eines allfélligen Endentscheidsim
Zugangsverfahren fur das Jahr 2010 nicht mehr aus der Welt geschafft werden.
Entsprechend seien ein nicht wieder gutzumachender Nachteil im Sinn von Art. 46 Abs. 1
Bst. aVwVG und ein schutzwirdiges I nteresse der Beschwerdefthrerin, Dispositivziffer 2
anzufechten, zu bejahen. Dem ist vorliegend zu folgen.

E.114

Im Ergebnis sind somit die Dispositivziffern 1, 2 und 4, gegen die sich die Beschwerde -
tellweise (vgl. Rechtsbegehren Ziffern 1.abis 1.c beztiglich der einmalig anfallenden
Preise; oben Bst. G) - richtet, anfechtbar. Die ComCom gehort weiter zu den Behorden nach
Art. 33 VGG und ist somit eine zuléssige V orinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine
Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist zudem nicht gegeben (Art. 32 VGG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist somit fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
zustandig.

E.12

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Die Beschwerdefiihrerin ist mit ihren Antragen im
Zugangsverfahren nicht durchgedrungen. Sieist entsprechend durch die vorinstanzliche
Verfligung beschwert und hat - wie hinsichtlich Dispositivziffer 2 bereits dargelegt wurde
(vgl. oben E. 1.1.3) - ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung bzw. Anderung. Sie
ist somit zur Beschwerde legitimiert.

E.13



Auf dieim Ubrigen form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52
VwVG) ist damit einzutreten. Kognition

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition;
gertigt werden kann nicht nur die Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, sondern auch die Unangemessenheit des
angefochtenen Entscheids (Art. 49 VwVG). Bel der Prifung der Angemessenheit auferlegt
es sich allerdings eine gewisse Zuriickhaltung, wenn es um die Beurteilung technischer
Speziafragen geht, in denen die Vorinstanz Uber besonderes Fachwissen verfugt. Es
entfernt sich in solchen Féllen im Zweifel nicht von deren Auffassung und setzt sein
eigenes Ermessen nicht an deren Stelle (vgl. BGE 13311 35E. 3und BGE 130111 449 E. 4.1,
BVGE 2010/19 E. 4.2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-300/2010 vom 8. April
2011 E. 2 [nachfolgend: A-300/2010]). Im Weiteren ist es zwar grundsétzlich seine
Aufgabe, unbestimmte Gesetzesbegriffe im Einzelfall auszulegen und zu konkretisieren.
Wenn aber die Gesetzesauslegung ergibt, dass der Gesetzgeber der Entscheidbehdrde mit
der offenen Normierung eine gerichtlich zu respektierende Entscheldbefugnis einréaumen
wollte, darf und muss es seine Kognition entsprechend einschranken (vgl. BGE 135 11 296
E. 4.4.3und BGE 13211 257 E. 3.2; BVGE 2010/19 E. 4.2 und BVGE 2009/35 E. 4).

E.22

Die Vorinstanz ist keine gewohnliche Vollzugsbehorde, sondern eine

verwal tungsunabhéngige Kollegialbehtrde mit besonderen Kompetenzen. Als Fachorgan
ist sie sowohl autonome K onzessionsbehtrde a's auch Regulierungsinstanz mit besonderer
Verantwortung. Sie und das mit der Instruktion des Verfahrens betraute BAKOM verfligen
Uber ein ausgepragtes Fachwissen in fernmel detechnischen Fragen sowie bei der
Beurteilung der 6konomischen Gegebenheiten im Telekommunikationsmarkt. Das
Bundesverwal tungsgericht kann auf kein gleichwertiges Fachwissen zuriickgreifen. In
wettbewerbsrechtlichen Fragen kommt zudem auch der WEK O die Stellung einer
Fachbehorde zu. Damit rechtfertigt sich eine gewisse Zurlickhaltung des

Bundesverwal tungsgerichts wenigstens insoweit, as die Vorinstanz unbestimmte
Gesetzesbegriffe auszulegen und anzuwenden hat. Es befreit das Bundesverwaltungsgericht
indes nicht davon, unter Beachtung dieser Zurtickhaltung zu Uberprifen, ob die
Rechtsanwendung der Vorinstanz mit dem Bundesrecht vereinbar ist (vgl. BGE 132 11 257
E.3.2und BGE 131 Il 13 E. 3.4; BVGE 2010/19 E. 4.2 und BVGE 2009/35 E. 4). Diesen
Massstab gilt es bel der nachfolgenden Prifung, namentlich bei der Auslegung des
Mietleitungsbegriffs und des Begriffs der Marktbeherrschung, zu berlicksichtigen. Die
Vorinstanz amtet weiter in einem hochst technischen Bereich, in dem Fachfragen sowohl
Ubermittlungstechnischer as auch ékonomischer Natur zu beantworten sind. Thr steht
entsprechend - wie anderen Behdrdenkommissionen auch - ein eigentliches "technisches®
Ermessen zu. Im Rahmen dessen darf ihr bei der Beurteilung von ausgesprochenen
Fachfragen ein gewisser Ermessens- und Beurteilungsspielraum belassen werden, soweit
siedie fur den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepriift und die erforderlichen
Abklarungen sorgfaltig und umfassend durchgefihrt hat (vgl. BGE 132 11 257 E. 3.2 und
BGE 13111 13 E. 3.4; BVGE 2009/35 E. 4; A-300/2010 E. 2). Auch diesen Massstab gilt es
bei der nachfolgenden Prifung zu berlicksichtigen. Zustandigkeit der Vorinstanz

E.3



Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Vorinstanz habe in verschiedener Hinsicht ihre
Kompetenzen tiberschritten. So habe sie zu Unrecht die Preise fur Mietleitungen mit einer
Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s fur die Jahre 2007 bis 2009 festgelegt und tber die
Servicequalitéten entschieden. Ausserdem habe sie sie félschlicherweise und in Verletzung
ihres Anspruchs auf rechtliches Gehdr zur Verdffentlichung eines gesetzeskonformen
Mietleitungsangebots verpflichtet. Die entsprechenden Riigen werden nachfolgend
behandelt (Preisfestsetzung in E. 4, Servicequaitdten in E. 5, Verpflichtung zur
Veroffentlichung eines Mietleitungsangebots in E. 7 und Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor in E. 8). In Erwagung 6 wird ausserdem kurz auf die Frage der
technischen Spezifikationen bzw. Schnittstellen eingegangen.

E.41

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, der zwischen ihr und der Beschwerdegegnerin
abgeschlossene MLF-Vertrag beinhalte nur das Angebot fur 2 Mbit/s-Mietleitungen, auch
wenn die Beschwerdegegnerin diesbezliglich einen Vorbehalt angebracht habe. Ziff. 4.10
des Vertrags sehe vor, dass die bel Inkrafttreten der revidierten Fernmel degesetzgebung
bestehenden, auf kommerzieller Basis abgeschl ossenen Mietleitungsvereinbarungen bei
Erfallung der Voraussetzungen fur Mietleitungen FMG (MLF) unter Beachtung gewisser
Uberfiihrungsmodalitéten migriert wiirden; dies jedoch nicht automatisch, sondern nur,
wenn die bestehenden Vertrage nach den jewelligen Kiindigungsmodalitdten beendet
wurden. Hétte die Beschwerdegegnerin auch Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr
as 2 Mbit/s als MLF beziehen wollen, hétte sie daher deren Migration verlangen und die
kommerziellen Vertréage kiindigen bzw. die nach Unterzeichnung des MLF-Vertragsim
Rahmen der kommerziellen Vertrége neu bezogenen Mietleitungen zu regulierten
Bedingungen einfordern missen. Dies habe sie jedoch nicht getan. Zwar stelle sie nicht in
Abrede, dass sich der Gegenstand von Zugangsverfahren in erster Linie aus den
Rechtsbegehren der gesuchstellenden Partei ergebe. Aufgrund des Verhandlungsprimats
von Art. 11a FMG und des allgemeinen Rechtsgrundsatzes "pacta sunt servanda” héatten die
zwischen den Parteien bestehenden, rechtsgiltigen Vertrage indes Vorrang. Die Vorinstanz
sel nicht zustandig, in solche Vertrége einzugreifen und diese riickwirkend abzuandern. Sie
habe weder die Aufgabe, Vertrdge durchzusetzen, noch eine Aufsichtsfunktion beztiglich
deren Rechtméssigkeit. Dies gelte erst recht, wenn es sich nicht um regulierte
MLF-Vertrége, sondern wie hier um rein kommerzielle Mietleitungsvertréage handle, die
einzig zivilrechtlich zu beurteilen seien (Art. 11b FMG). Art. 11aAbs. 1 FMG seheim
Ubrigen ausdriicklich die Gewéahrung einstweiligen Rechtsschutzes vor, weshalb die
Beschwerdegegnerin die Vorinstanz anrufen und vorsorgliche Massnahmen hétten
beantragen kdnnen, wenn sie sich geweigert hétte, die Migration vorzunehmen.

E.4.2

Sowohl die Beschwerdegegnerin als auch die Vorinstanz weisen die Darstellung der
Beschwerdefuhrerin zurlick. Beide sind der Ansicht, die Vorinstanz habe die Preise fur
Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s fur die Jahre 2007 bis 2009 mit
Wirkung ab 1. April 2007 festlegen durfen.

E. 431

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 erklart (vgl. E. 4.4.1), wo sich
die Parteien geeinigt hétten, bestehe keine Zustandigkeit der Vorinstanz (sog.
Verhandlungsprimat). Dieser komme zudem keine tiber die Regelung strittiger



Zugangsbedingungen hinausreichende Aufsichtsfunktion zu. Ebenso wenig habe sie fir die
Durchsetzung der vereinbarten oder verfligten Zugangsbedingungen besorgt zu sein.
Streitigkeiten aus Vereinbarungen oder Verfligungen tber den Zugang seien vielmehr durch
die Zivilgerichte zu beurteilen. Die Zustandigkeit der Vorinstanz bestehe nur dort, wo die
Verhandlungsparteien im Rahmen der V ertragsverhandlungen zu keinem Konsens gelangen
konnten und ein urspringlicher - offener oder versteckter - Dissens Uber einen - Haupt- oder
Neben- - Punkt vorliege; nur diesfalls bestehe eine Streitigkeit tber den Zugang. Ein
solcher Dissens sei immer dann zu bejahen, wenn aufgrund sémtlicher Umstande des
Einzelfalls davon auszugehen sei, die Verhandlungsparteien hétten sich tber einen - Haupt-
oder Neben- - Punkt nicht geeinigt. Es sei somit nicht zwingend erforderlich, dassim
Rahmen der Vertragsverhandlungen explizit ein schriftlicher Dissensvorbehalt vereinbart
worden sei. Dies namentlich deshalb, weil die verhandlungsméchtigere Partei - bei
gegebener Marktbeherrschung also in der Regel das marktbeherrschende Unternehmen -
ansonsten versucht ware, die Aufnahme eines derartigen Vorbehalts zu verhindern. Bei
einem versteckten Dissens wére zudem ein solcher Vorbehalt von vornherein
ausgeschlossen.

E.43.2

Vorliegend ist unstreitig, dass sich die Beschwerdefihrerin und die Beschwerdegegnerin
bei ihren Verhandlungen Uber die Bedingungen des Zugangs zu den Mietleitungen nur
tellweise elnigen konnten. Sie schlossen daher einen Vertrag, der auf die Mietleitungen
beschrankt ist, die nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin dem Zugangsregime
unterstehen (Basisangebot), und hielten in einer erganzenden Vereinbarung (mit dem Titel
"Erganzung zum Vertrag Mietleitungen FMG", nachfolgend: ergénzende V ereinbarung)
u.a. ausdriicklich die Dissenspunkte fest (vgl. Ziff. 2 der erganzenden V ereinbarung;
nachfolgend: Dissensklausel). Diese betreffen neben der Beschrankung des Basi sangebots
auf Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2 Mbit/s auch das regional differenzierte
Angebot (Beschrankung auf MLF-Gebiete), die Beschrankung des Angebots auf Kupfer,
die Zinsen auf Ruckvergitungen (LIBOR) und die Preise. Die Dissensklausel hélt fest, die
Parteien seien sich einig, dass diese Punkte offen blieben. Der Vertrag werde trotz dieser
offenen Punkte auf der Grundlage des Basisangebots der Beschwerdefuhrerin -
vorbehdltlich allfaliger anderslautender Behdrdenentscheide - gegenseitig erflllt. Es
obliege der FDA, zum jeweiligen Punkt bel der zusténdigen Behorde ein Gesuch um
Verfligung der Bedingungen einzureichen. Tue sie dies nicht innert dreier Monate ab
Scheitern der Einigung (Vertragsunterzeichnung), falle die Erganzung zum Vertrag im
jeweiligen Punkt ersatzlos dahin und gélten zwischen den Parteien die Bedingungen gemass
dem Basisangebot riickwirkend per Datum der Vertragsunterzeichnung. Die
Beschwerdegegnerin reichte bel der Vorinstanz innert Frist ein Gesuch um Erlass einer
Zugangsverfugung ein, worin sie u.a. auch die Aufhebung der Beschrénkung auf
Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2 Mbit/s verlangte (vgl. oben Bst. A). Sie hielt an
dieser Forderung wéahrend des gesamten Zugangsverfahrens fest. Gemass der
Dissensklausel blieb somit bis zum Entscheid der Vorinstanz nicht nur offen, d.h.
ungeregelt, ob das Basisangebot der Beschwerdeflhrerin auch Mietleitungen mit einer
Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s umfassen misse; es bestand vielmehr auch die
Moglichkeit, dass der MLF-Vertrag in diesem Punkt durch die Vorinstanz mittels
privatrechtsgestaltender Verfligung abgeandert werden wirde. Es kann entsprechend nicht
gesagt werden, die Beschwerdefuhrerin und die Beschwerdegegnerin seien sich in diesem
Punkt einig gewesen, weshalb die Vorinstanz nicht habe dartiber entscheiden duirfen.



E. 433

Die Beschwerdefhrerin stellt nicht in Abrede, dass hinsichtlich der strittigen Frage der
Bandbreite keine Einigung zustande kam und ein entsprechender V orbehalt angebracht
wurde. Sieist indes offenbar der Ansicht, die weitergefiihrten bzw. erneuerten
kommerziellen Vertrage Gber Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s
stiinden einer Regelung der strittigen Frage durch die Vorinstanz entgegen, dasie Ziff. 4.10
des MLF-Vertrags widersprachen. Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil
A-2969/2010 dargelegt (vgl. E. 4.4.3), Ziff. 4.10 des MLF-Vertrags halte zwar fest, die bei
Inkrafttreten der revidierten Fernmel degesetzgebung bestehenden, auf kommerzieller Basis
abgeschlossenen Vereinbarungen Uber Mietleitungen, die die V oraussetzungen fur MLF
erfullten, wirden nicht automatisch migriert; vielmehr missten sie nach den jeweiligen

K undigungsmodalitéten beendet werden. Daraus kénne jedoch nicht ohne Weiteres
geschlossen werden, eine Regelung der strittigen Frage durch die Vorinstanz sei nur
maoglich, wenn die Beschwerdegegnerin alle kommerziellen Vertrége Uber Mietleitungen,
dieihrer Ansicht nach die Voraussetzungen fur MLF erfillten, beende und migriere bzw.
ale nach der Unterzeichnung des MLF-V ertrags neu bezogenen derartigen Mietleitungen
zu regulierten Bedingungen einfordere. Die Tragweite von Ziff. 4.10 misse vielmehr unter
Berticksichtigung des gesamten restlichen Vertragswerks, namentlich der Dissensklausel,
ermittelt werden. Dabel werde deutlich, dass Ziff. 4.10 des MLF-Vertrags - ungeachtet der
Frage, wie sieim Ubrigen zu verstehen sei - nach Treu und Glauben nur fiir digjenigen
kommerziellen Vereinbarungen Uber Mietleitungen gelten kdnne, die geméass dem
Vertragswerk MLF darstellten, d.h. fir digjenigen Mietleitungen, Gber die sich die
Vertragsparteien geeinigt hdtten. Andernfalls wére die Beschwerdegegnerin zur Kindigung
von kommerziellen Vertragen gezwungen, deren Migration wegen der Weigerung der
Beschwerdefihrerin, die betroffenen Mietleitungen in ihr Basisangebot aufzunehmen, gar
nicht moglich wére. Ebenso wére sie gehalten, entsprechende Mietleitungen von der
Beschwerdefiihrerin ohne Aussicht auf Erfolg zu regulierten Bedingungen einzufordern. Sie
musste sich mithin auf eine Weise verhalten, die im Widerspruch dazu stehe, dass die
Dissensklausel die strittige Frage der Bandbreite explizit offen lasse und einem alfaligen
Zugangsverfahren vorbehalte, die Vertragsparteien sich tber die fraglichen Mietleitungen
einschliesslich deren Migration also gerade nicht geeinigt hétten. Die Méglichkeit, im
Rahmen des vorbehaltenen Zugangsverfahrens einstweiligen Rechtsschutz zu verlangen,
andere an diesem Auslegungsergebnis nichts. Nach Treu und Glauben kénne nicht davon
ausgegangen werden, die Beschwerdegegnerin habe in eine Regelung eingewilligt, diesie
dazu zwange, im vorbehaltenen Zugangsverfahren zur Abwendung allfélliger
Rechtsnachteile vorsorgliche Massnahmen zu beantragen. Entgegen der Darstellung der
Beschwerdefuhrerin stellt Ziff. 4.10 des MLF-Vertrags somit keine Einigung tber die
Migration der Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s dar. Der
Beschwerdegegnerin ist somit nicht vorzuwerfen, dass sie die kommerziellen Vertréage Uber
diese Mietleitungen nach Abschluss des MLF-Vertrags bzw. wahrend des
Zugangsverfahrens einstweilen weiterfhrte bzw. diese erneuerte. Es ist entsprechend auch
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz trotz dieser Vertrége Uber die Frage der
Bandbreite entschieden und die Preise fir Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr als
2 Mbit/s fur die Jahre 2007 bis 2009 festgelegt hat. Eine Kompetenziberschreitung der
Vorinstanz ist somit zu verneinen.

E.51



Die Beschwerdefuhrerin beanstandet weiter, die VVorinstanz habe zu Unrecht Uber die
Servicequalitéten verfigt. Sie (die Beschwerdefiihrerin) habe sich mit der
Beschwerdegegnerin im MLF-Vertrag Uber die Servicequalitdten geeinigt. In der
erganzenden Vereinbarung sei keine abweichende Regelung enthalten, ebenso wenig sei die
Thematik als Dissenspunkt aufgefuhrt. Ein Hinweis darauf, dass die Beschwerdegegnerin
mit der Vereinbarung Uber die Servicequalitdten nicht einverstanden sei, finde sich auch
nicht an anderer Stelle. Die Vorinstanz sei somit nach Art. 11a Abs. 1 FMG nicht zur
Regelung der Frage kompetent gewesen. Die Beschwerdegegnerin habe weiter in ihrer
Eingabe vom 18. September 2009 lediglich den Wunsch gedussert, jene Sevicequalitét zu
regulierten Bedingungen beziehen zu kénnen, dieim kommerziellen Bereich unter der
Bezeichnung "Premium Silver" angeboten werde. Selbst wenn dieser erst kurz vor
Abschluss des Zugangsverfahrens und damit verspéatet gedusserte Wunsch beachtlich sein
sollte, stelle ihre Verpflichtung, mindestens digjenigen Servicequalitdten anzubieten, die
auch im kommerziellen Bereich bestiinden, somit auch eine Verletzung der im
Zugangsverfahren geltenden Dispositionsmaxime dar.

E.5.2

Die Beschwerdegegnerin weist die Ruge der Beschwerdefthrerin zurtick. Es kénne nicht
ernsthaft behauptet werden, die Beschwerdefiihrerin und sie seien sich hinsichtlich der
Servicequalitéten einig gewesen. So habe sie im Zugangsgesuch beantragt, die
Beschwerdefihrerin sei zu verpflichten, regulierte Mietleitungen mit den markt- und
branchentiblichen Spezifikationen anzubieten. Ausserdem habe sie darauf hingewiesen,
dass das regulierte Mietleitungsangebot geméass dem Diskriminierungsverbot von Art. 11
Abs. 1 FMG in qualitativer Hinsicht mindestens dem kommerziellen Angebot der
Beschwerdefiuhrerin zu entsprechen habe. Welter habe sie unterstrichen, dass die
Beschwerdefiihrerin den Abschluss eines Service Level Agreements (SLA) stets verweigert
habe. Das SLA sai in der Folge zudem auch ausserhalb des Zugangsverfahrens regelmassig
Gegenstand von Gespréchen gewesen. Schliesslich habe sie die Servicequalitétenin ihrer
Eingabe vom 18. September 2009 erneut thematisiert und neben der Servicequalitét Basic
mindestens die Servicequalitat Premium Silver verlangt. Im Ubrigen habe der MLF-Vertrag
lediglich Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2 Mbit/s zum Gegenstand, weshalb die
Parteien hinsichtlich hoherer Bandbreiten auch keine limitierten Servicequalitéten
vereinbart hatten. Ihre Aussage in der Eingabe vom 18. September 2009 beziehe sichim
Weiteren offensichtlich auf die Tatsache, dass sie keine anderen Premium-Dienste bezogen
habe. Entsprechend habe die Vorinstanz die Preise fUr die Jahre 2007 bis 2009 lediglich fir
die Servicequalitdten "Basic" und (Premium) Silver verfiigt. Wenn diese in der
angefochtenen Verflgung festhalte, die Angebotspflicht der Beschwerdefiihrerin gelte auch
fUr die tGbrigen Premium-Dienste, verletze sie damit keineswegs die Dispositionsmaxime.

E.53

Die Vorinstanz fuhrt - hauptsachlich in der angefochtenen Verfligung - aus, der Gegenstand
des Zugangsverfahrens werde in erster Linie durch das Rechtsbegehren der
gesuchstellenden Partei bestimmt. Die Beschwerdegegnerin verlange im Wesentlichen, die
Beschwerdefihrerin sei zu einem gesetzeskonformen Mietleitungsangebot zu verpflichten.
Verfahrensgegenstand sei somit nicht nur, worlber Vertragsverhandlungen gefihrt worden
seien, also das von der BeschwerdefUhrerin als reguliert bezeichnete Angebot, sondern
auch, was Gegenstand solcher V erhandlungen gewesen wére, wenn sich die
Beschwerdefihrerin nicht geweigert hétte, die entsprechenden Leistungen zu regulierten



Bedingungen anzubieten. Entsprechend konne auch nicht nur auf das abgestellt werden,
was al s Dissens festgehalten worden sei. Vielmehr gehe es auch, wenn nicht sogar vor
allem, um jenen Teil, den die Beschwerdefhrerin ausschliesslich zu kommerziellen
Bedingungen anbiete. Es sei somit darliber zu entscheiden, was unter der gesetzlichen
Pflicht zu verstehen sei, Mietleitungen auf nicht diskriminierende Weise und zu
kostenorientierten Preisen anzubieten. Hierunter fielen auch die Fragen, welche technischen
Spezifikationen bzw. welche Servicequalitdten zum Angebot gehorten.

E.54.1

Die Vorinstanz darf die Bedingungen des Zugangs auf Gesuch einer Partel nur verfigen,
wenn sich die FDA nicht innert dreier Monate Uber diese einigen (Art. 11aAbs. 1 FMG;
vgl. oben E. 4.3.1). Dabel ist sie an die auch im Zugangsverfahren geltende
Dispositionsmaxime gebunden, wonach der Verfahrensgegenstand durch die Begehren der
Parteien bestimmt wird. Sie darf daher weder Fragen entscheiden, die gar nicht aufgeworfen
sind, noch einer Partel mehr oder anderes zusprechen, a's diese beantragt hat. Sie darf aber
auch nicht weniger zusprechen, als die Gegenpartel anerkannt hat (vgl. zum Ganzen BVGE
2010/19 E. 13.5; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5982/2010 vom 16. Februar 2011
E. 3.4.1; Amgwerd, aa.O., Rz. 380; Alfred Kolz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, S. 36;
Rhinow/Koller/Kiss/Turnherr/Brihl-Moser, a.a.0., Rz. 980). Da die Beschwerdefhrerin
sowohl das Fehlen einer Einigung als auch eine Verletzung der Dispositionsmaxime rigt,
ist nachfolgend beides zu prifen.

E.54.2

Der MLF-Vertrag nennt zwar die Servicequalitéten nicht, verweist jedoch auf die

L eistungsbeschreibung Mietleitungen FMG, die die beiden Dienstqualitéten Basic und
Premium vorsieht (vgl. Ziff. 4 und Ziff. 7.2 der Leistungsbeschreibung). Die
Beschwerdegegnerin unterzeichnete den MLF-Vertrag, ohne diese Regelung in der
erganzenden Vereinbarung abzuandern oder einen expliziten Dissens beztiglich der
Servicequalitéten festzuhalten. Daraus darf allerdings nicht geschlossen werden, die
Verhandlungsparteien hétten sich Uber die Servicequalitdten geeinigt. Die
Vertragsverhandlungen betrafen das Mietleitungsangebot, das nach Ansicht der
Beschwerdefiihrerin der Regulierung untersteht. Die Beschwerdegegnerin hat in
ausdriicklichen Dissensvorbehalten klar gemacht, dass sie mit der Beschrankung dieses
Angebots auf bestimmte Gebiete (MLF-Gebiete), Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2
Mbit/s und das Ubertragungsmedium Kupfer nicht einverstanden ist. Mit welchen
Servicequalitéten die von ihr zu regulierten Bedingungen geforderten Mietleitungen mit
einer Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s zu erbringen sind, wird im MLF-Vertrag nicht
geregelt. Damit liegt hinsichtlich dieser Mietleitungen offensichtlich keine Einigung Gber
die Servicequalitéten vor. Die fur diese Mietleitungen kommerziell angebotenen
Servicequalitéten stimmen weiter nicht mit den in der Leistungsbeschreibung enthaltenen
Uberein. Hétte die Beschwerdegegnerin tatséchlich in die Servicequalitéten gemass der

L eistungsbeschreibung eingewilligt, wére sie deshalb bereit gewesen, Mietleitungen mit
einer Bandbreite von 2 Mbit/s zu anderen Qualitéten zu beziehen, als sie fir Mietleitungen
mit htherer Bandbreite kommerziell angeboten werden. Dies ist indes nicht anzunehmen:
Der Dissensvorbehalt betreffend die Beschrankung auf Mietleitungen mit einer Bandbreite
von 2 Mbit/s lasst zusammen mit den Dissensvorbehalten betreffend die Beschrénkung auf
bestimmte Gebiete (ML F-Gebiete) und das Ubertragungsmedium Kupfer zwangslos den



Schluss zu, die Beschwerdegegnerin sei mit dem MLF-V ertrag insbesondere insoweit nicht
einverstanden gewesen, als er ihre Forderung nach einem technol ogieneutralen
Mietleitungsangebot, das nicht auf Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2 Mbit/s und
bestimmte Gebiete beschrankt ist sowie hinsichtlich der Servicequalitéten und der
technischen Schnittstellen bzw. Spezifikationen eine umfassende, mit den gesetzlichen
Anforderungen tbereinstimmende Reglung enthélt, nicht erflillt. Esist deshalb von einem
entsprechenden urspriinglichen Dissens auszugehen. Da dieser auch die Servicequalitdten
umfasst, erweist sich der Vorwurf der Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe
kompetenzwidrig Uber einen unstrittigen Punkt entschieden, al's unzutreffend.

E.543

Die Beschwerdegegnerin erwahnt in ihrem Zugangsgesuch die Servicequalitdten zwar nicht
explizit. Die Vorinstanz legt ihr Gesuch indes im Einklang mit dem vorstehend zum
urspriinglichen Dissens Gesagten (vgl. vorstehend E. 5.4.2) in vertretbarer Weise
dahingehend aus, sie verlange im Wesentlichen die Verpflichtung der Beschwerdefihrerin
Zu einem gesetzeskonformen Mietleitungsangebot. So beantragt sie namentlich, die
Beschwerdefihrerin sei zu verpflichten, regulierte Mietleitungen mit den markt- und
branchentiblichen Spezifikationen anzubieten, und fihrt aus, aus dem
Diskriminierungsverbot gemass Art. 11 Abs. 1 FM G ergebe sich, dass das regulierte
Mietleitungsangebot in qualitativer Hinsicht mindestens dem kommerziellen Angebot der
Beschwerdefihrerin zu entsprechen habe. Auch macht sie geltend, die Beschwerdefiihrerin
habe den Abschluss eines SLA stets zuriickgewiesen, obschon es sich dabei um einenim
Wholesale-Geschéft tblichen und fir Leistungsbeziiger wichtigen Vertragszusatz handle.
Entgegen der Darstellung der BeschwerdefUhrerin ist somit davon auszugehen, die
Beschwerdegegnerin habe im Zugangsverfahren hinsichtlich der Servicequalitaten
sinngemass ein gesetzeskonformes Angebot beantragt. Die Ruge der Beschwerdefiihrerin,
die Vorinstanz habe die Dispositionsmaxime verletzt, ist deshalb zurtickzuweisen.

E.6

Die BeschwerdefUhrerin verweist hinsichtlich der technischen Spezifikationen bzw.
Schnittstellen in allgemeiner Weise auf ihre Ausfihrungen zu den Servicequalitdten. Ob sie
damit der Vorinstanz auch hier vorwirft, ihre Kompetenzen Uberschritten zu haben, wird
nicht vollig klar; es durfte indes zu verneinen sein, dasie, soweit sie ihre Riige
konkretisiert, die verfligte Angebotspflicht lediglich in materieller Hinsicht beanstandet.
Eine alfallige formelle Rige wére jedenfalls zurtickzuwei sen. Zum einen wird die Frage
der technischen Spezifikationen bzw. Schnittstellen - wie dargelegt (vgl. oben E. 5.4.2) -
vom urspringlichen Dissens umfasst. Zum anderen beantragt die Beschwerdegegnerinim
Zugangsgesuch - wie erwahnt (vgl. oben E. 5.4.3) -, die Beschwerdefiihrerin sei zu
verpflichten, regulierte Mietleitungen mit den markt- und branchentblichen Spezifikationen
anzubieten. Die Verfigung der Vorinstanz regelt somit weder kompetenzwidrig einen
unstrittigen Punkt noch verletzt sie die Dispositionsmaxime.

E.71

Die Beschwerdefihrerin bringt weiter vor, die Vorinstanz sei in Zugangsverfahren einzig
kompetent, konkret Uber die zwischen den Parteien strittigen Zugangsbedingungen zu
verfligen. Sie hétte daher zumindest die konkreten Eckpunkte des zuklinftigen Angebotsim
Verfligungsdispositiv festhalten miissen, habe dies jedoch unterlassen (vgl. oben E. 1.1.2).
Eine aufsichtsrechtliche Kompetenz, sie zur Veréffentlichung eines gesetzeskonformen



Mietleitungsangebots zu verpflichten, komme ihr nicht zu. Eine derartige Verpflichtung
lasse sich auch nicht damit begriinden, sie weigere sich, ein entsprechendes Angebot zu
verdffentlichen. Dieses Argument tréfe hochstens zu, wenn bereits bel Inkrafttreten der
neuen Zugangsregulierung am 1. April 2007 oder spétestens seit der angefochtenen
Verfigung Gewissheit tber den genauen Umfang des Pflichtangebots fur Mietleitungen
bestanden und sie gar kein Standardangebot veroffentlicht hétte. Beides sei aber
offensichtlich nicht der Fall. Sollte sie dennoch entsprechend zu verpflichten sein, wére ihr
zumindest elne angemessene Frist von mindestens finf Monaten einzur&umen.

E.7.2

Die Beschwerdegegnerin macht geltend, die Verpflichtung der BeschwerdefUhrerin, ein
gesetzeskonformes Mietleitungsangebot zu veroffentlichen, sal nicht zu beanstanden. Die
angefochtene Verfligung betreffe zwar in erster Linie das Verhdtnis zwischen ihr und der
Beschwerdefuhrerin. Auf Grund des Diskriminierungsverbots von Art. 11 Abs. 1 FMG
beanspruchten die verfligten Zugangsbedingungen indes auch Geltung im Verhaltnis zu
Dritten. Was die Vorinstanz unter einem gesetzeskonformen Mietleitungsangebot verstehe,
ergebe sich im Weiteren eindeutig aus der Begriindung der angefochtenen Verfigung (vgl.
oben E. 1.1.2). Die angesetzte Frist von elf Wochen sei schliesslich absolut gentigend, gehe
es doch nicht um die Entwicklung eines neuen Produkts mit den zugehdrigen Prozessen,
sondern um die Anpassung el nes bestehenden Produkts.

E.73

Die Vorinstanz fuhrt aus, ein Vertragsverhadtnis kénne nur dann Gegenstand eines
Zugangsverfahrens bilden, wenn die marktbeherrschende Anbieterin ein Angebot tber die
Zugangsbedingungen mache. Wenn sie dies nicht tue, konne eine FDA sie mit dem
Begehren anrufen, die marktbeherrschende Anbieterin sei zu einem Angebot zu
verpflichten. Dies gelte auch fur den Fall, dass ein Angebot wie hier nur einen Teil der
Zugangsform umfasse, well sich die marktbeherrschende Anbieterin zu einem
weitergehenden Angebot gesetzlich nicht verpflichtet fuhle. In einem solchen Fall gebe es
im Rahmen eines Zugangsverfahrens vorerst zu klaren, ob eine Pflicht zu einem
weitergehenden Angebot bestehe. Indem der marktbeherrschenden Anbieterin
anschliessend Gelegenheit eingerdaumt werde, selber ein gesetzeskonformes Angebot zu
machen und mit anderen FDA entsprechende V ertrége abzuschliessen, werde demim
Gesetz verankerten Verhandlungsprimat Rechnung getragen. Das Angebot sei dabel
zwingend zu veroffentlichen (Art. 53 Abs. 1 FDV), weil die gesuchstellende FDA nur dann
davon ausgehen konne, dass allen Anbieterinnen in nicht diskriminierender Weise dieselben
Zugangsbedingungen gewahrt wiirden. Im Ubrigen habe sie bereitsin zwei fritheren
Entscheiden bejaht, dass die Beschwerdefthrerin zur Veréffentlichung eines Basi sangebots
verpflichtet werden kénne. Die grundsétzlichen Aspekte des zu veréffentlichenden
Mietleitungsangebots wirden im Weiteren in den Erwagungen der Verfligung festgehalten
(vgl. oben E. 1.1.2). Nachdem die Angebotspflicht bereits seit 1. April 2007 bestehe, kdnne
schliesslich nicht ernstlich behauptet werden, eine Frist von rund drei Monaten sei zu kurz
bemessen.

E.74

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich mit der hier streitigen Frage bereitsim Urteil
A-2969/2010 auseinandergesetzt (vgl. E. 7.4). Es hat ausgefuhrt, obschon der Vorinstanz
keine Uber die Regelung strittiger Zugangsbedingungen hinausrei chende Aufsichtsfunktion



zukomme, verpflichte sie die Beschwerdefthrerin in Dispositivziffer 2 der angefochtenen
Verfugung nicht nur dazu, der Beschwerdegegnerin ein gesetzeskonformes
Mietleitungsangebot zu unterbreiten, dessen Grundziige in der Verfiigungsbegrindung
rechtsgenuglich umschrieben wirden, sondern vielmehr dazu, ein entsprechendes Angebot
zu veroffentlichen. Sie treffe somit eine Anordnung, die nicht nur das Verhaltnis zwischen
der Beschwerdefuihrerin und der Beschwerdegegnerin, mithin also zwischen den Parteien
des konkreten Zugangsverfahrens, sondern auch alle weiteren, méglicherweise am Zugang
zu den Mietleitungen interessierten FDA betreffe. Damit Uberschreite sie die Kompetenzen,
dieihr nach Art. 11a Abs. 1 FMG zukdmen, und handle in unzuléssiger Weisein
aufsichtsrechtlicher Funktion. 1hr VVorgehen lasse sich auch mit Art. 53 Abs. 1 FDV nicht
rechtfertigen, r&ume diese Bestimmung der Vorinstanz doch nicht die aufsichtsrechtliche
Kompetenz ein, die marktbeherrschende Anbieterin zur Verdffentlichung eines Angebots
zu verpflichten. Ebenso wenig kdnne aus ihr abgeleitet werden, jedes Angebot der
marktbeherrschenden Anbieterin misse publiziert werden. Die beiden friiheren Entscheide
der Vorinstanz &nderten daran nichts. Damit sei allerdings noch nichts dartiber gesagt, ob
die Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin hétte verpflichten dirfen, der Beschwerdegegnerin
ein Mietleitungsangebot zu machen, dessen Grundztige den rechtsgentglich verflgten
entsprechen. Dies sei sowohl mit Blick auf Art. 11aAbs. 1 FMG a's auch mit Blick auf die
allgemeinen Regeln der Verfahrensleitung zu bejahen. Insbesondere trage eine derartige
Verpflichtung dem vom Gesetzgeber gewollten Verhandlungsprimat Rechnung, indem er
der - nach Ansicht der Vorinstanz - marktbeherrschenden Beschwerdefiihrerin Gelegenheit
biete, vor der Verfiigung der konkreten Zugangsbedingungen der um Zugang ersuchenden
Beschwerdegegnerin ein Mietleitungsangebot zu machen. Gleiches gilt vorliegend.
Dispositivziffer 2 war somit im Verfigungszeitpunkt hinsichtlich der hier interessierenden
Frage einzig insoweit zu beanstanden, als sie die Beschwerdefuhrerin verpflichtet, ein mit
den rechtsgenuglich verfligten Grundztigen Ubereinstimmendes Mi etleitungsangebot zu
veroffentlichen, anstatt lediglich dazu, ein solches Angebot der Beschwerdegegnerin zu
unterbreiten. Eine Verpflichtung der Beschwerdefihrerin im letzteren Sinn ist nach Ablauf
des Jahres 2010 allerdings nicht mehr moglich, da die Beschwerdegegnerin kein
schutzwirdiges Interesse an einem Angebot fir die von ihr in diesem Jahr nicht bezogenen
Mietleitungen hat. Sie hat indes ein schutzwirdiges Interesse daran, fur die vonihr in
diesem Jahr nachgefragten Mietleitungen kostenorientierte, nichtdiskriminierende Preise zu
bezahlen; dies allerdings nur, soweit diese Mietleitungen von der Angebotspflicht der
Beschwerdefuhrerin umfasst sind. Soweit dies der Fall ist, worauf bei der materiellen
Prifung einzugehen sein wird (vgl. unten E. 25), ist die Beschwerdefiihrerin daher
grundsétzlich zu einem entsprechenden Angebot an die Beschwerdegegnerin zu
verpflichten (vgl. auch nachfolgend E. 8 zum rechtlichen Gehar).

E.81

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, in der angefochtenen V erfiigung werde nicht
ausgefuhrt, auf welche gesetzliche Grundlage bzw. Kompetenznorm die Vorinstanz ihre
Anordnung in Dispositivziffer 2 abstlitze, ob sich das zu verdffentlichende Angebot nur an
die Beschwerdegegnerin im Rahmen des konkreten V ertragsverhatnisses oder an alle FDA
Im Sinne eines Basisangebots richten und weshalb die angesetzte Frist massgebend und
angemessen sein sollte. Die Verfugung erfille damit die Anforderungen an die
Begrundungspflicht nicht. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich auch mit dieser Frage
bereits befasst (vgl. Urteil A-2969/2010 E. 8.1.1 ff.). Es hat zunéchst festgehalten, aus der
angefochtenen Verfligung gehe auch ohne spezifische Begriindung hervor, worauf die



Vorinstanz ihre Zustandigkeit stiitze und an wen das Mietleitungsangebot zu richten sai.
Trotz fehlender Begriindung sei weiter davon auszugehen, die Vorinstanz habe die Frist
angesetzt, weil sie sich dazu als kompetent und deren Dauer als angemessen erachtet habe.
Es sai entsprechend nicht ersichtlich, inwiefern eine (spezifische) Begrindung dieser
Punkte erforderlich gewesen wére, um Dispositivziffer 2 sachgerecht anfechten zu kénnen.
Anderes gelte allerdings hinsichtlich der Frage, wie die Anordnung zu qualifizieren und
wieso sie zulassig sei. Diesbezliglich sei der Verfligung nicht nur keine ausdrtickliche
Antwort zu entnehmen, sondern kénne eine Antwort auch nicht ohne Weiteres hergel eitet
werden. Damit fehlten massgebliche Informationen fir eine sachgerechte Anfechtung. Es
konne daher nicht gesagt werden, die Vorinstanz habe ihre Begriindungspflicht erfillt. Sie
habe ihre Anordnung im Beschwerdeverfahren allerdings ausfihrlich begrindet. Ausihrer
Begruindung werde - obschon dies nicht explizit erwahnt werde - namentlich deutlich, dass
sie Dispositivziffer 2 als Grundsatzentscheid betrachte. Weiter gehe daraus hervor, wieso
sieihr Vorgehen als prozessokonomisch vorteilhaft bzw. als sinnvoll erachte. Sie habe die
versaumte Begrindung somit nachgeholt. Die Verletzung der Begriindungspflicht erscheine
zudem nicht als besonders schwer, ebenso seien die weiteren V oraussetzungen fur eine
Heilung erflllt. Die Verletzung des rechtlichen Gehdrs habe daher als geheilt zu gelten.
Dem Mangel sei indes bel der Verlegung der Kosten fur das vorliegende
Beschwerdeverfahren Rechnung zu tragen. Daran ist vorliegend festzuhalten.

E.82

Die Beschwerdefthrerin bringt weiter vor, sie habe weder voraussehen kdénnen noch
mussen, dass sich die Vorinstanz in der angefochtenen Verfiigung zu den in den Jahren
2007 bis 2009 von der Beschwerdegegnerin nicht bezogenen CES, Servicequalitaten und
Schnittstellen bzw. technischen Spezifikationen ussern und sie zur Veréffentlichung eines
gesetzeskonformen Mietleitungsangebots verpflichten wirde. Die Instruktionsbehdrde habe
ihr lediglich mitgeteilt, sie werde bei der Vorinstanz den Erlass eines Tellentscheids tber
die Zugangsbedingungen fur die Jahre 2007 bis 2009 beantragen. Sie habe entsprechend
bloss davon ausgehen mussen, der Teilentscheid werde die Zugangsbedingungen fir die
von der Beschwerdegegnerin in diesen drel Jahren effektiv bezogenen Dienstleistungen
beinhalten. Sie habe sich daher nicht bereitsin ihrer Schlussstellungnahmeim
Zugangsverfahren gegen die weiter gehende Verflgung der Vorinstanz zur Wehr setzen
konnen. Die Instruktionsbehdrde informierte die Partelen des Zugangsverfahrens mit
Schreiben vom 9. Dezember 2009, sie werde nach Eingang der Schlussstellungnahmen bei
der Vorinstanz einen Teilentscheid Uber die Zugangsbedingungen fir die Jahre 2007 bis
2009 beantragen; gleichzeitig setzte sie Frist fUr die Schlussstellungnahmen an. Die
Beschwerdefuhrerin reichte in der Folge eine Schlussstellungnahme ein, in der sie sich auch
Zu den Servicequalitéaten, technischen Spezifikationen bzw. Schnittstellen und CES
ausserte, die Gegenstand des Grundsatzentscheids fur das Jahr 2010 bilden. Dagegen
verzichtete sie darauf, zur Aufteilung des Verfahrens - Teilentscheid fur die Jahre 2007 bis
2009, Weiterfuhrung des Verfahrens fur das Jahr 2010 - Stellung zu nehmen. Ebenso wenig
ausserte sie sich zum Erlass eines Grundsatzentscheids fur das Jahr 2010. Dadie
Beschwerdefiuhrerin auf eine Stellungnahme zur Verfahrensaufteilung verzichtete, war die
Vorinstanz nicht gehalten, ihr Gelegenheit zu geben, sich vor ihrem Tellentscheid dazu zu
aussern. Ebenso wenig war sie verpflichtet, die Beschwerdefihrerin noch einmal zu den
Servicequalitéten, technischen Spezifikationen bzw. Schnittstellen und CES Stellung
nehmen zu lassen. Fraglich ist dagegen, ob sie der Beschwerdefuhrerin hétte Gelegenheit
einraumen mussen, sich zu dem von ihr beabsichtigten V orgehen, einen Grundsatzentscheid



fr das Jahr 2010 zu fallen, zu aussern. Dagegen spricht zwar, dass die Verfahrenseitung
grundsétzlich der verfiigenden Behorde obliegt. Die Beschwerdef iihrerin musste indes
wegen der Ankindigung der Instruktionsbehorde nicht damit rechnen, die Vorinstanz werde
- wenn auch nur im Grundsatz - Gber das Jahr 2010 und damit auch Gber die von der
Beschwerdegegnerin in den Jahren 2007 bis 2009 nicht bezogenen CES, Servicequalitéten
und Schnittstellen bzw. technischen Spezifikationen entscheiden. Da der Anspruch auf
vorgangige Anhorung den Betroffenen auch vor Uberraschender Rechtsanwendung
schitzen will, hétte die Vorinstanz daher der Beschwerdefiihrerin vor dem
Grundsatzentscheid Gelegenheit geben miissen, sich zu dem von ihr beabsichtigten
Vorgehen zu aussern. Indem sie dies unterliess, verletzte sie deren Anspruch auf vorgangige
Anhorung und somit deren Anspruch auf rechtliches Gehor. Die Beschwerdefuhrerin hat im
vorliegenden Beschwerdeverfahren allerdings zur Zulssigkeit von Dispositivziffer 2 wie
auch zur Verfahrensaufteilung Stellung genommen. Die Gewahrung des rechtlichen Gehérs
wurde somit nachgeholt. Die Gehdrsverletzung erscheint weiter nicht als besonders schwer,
ebenso sind die weiteren V oraussetzungen fur eine Heilung erfiillt. Die Verletzung des
rechtlichen Gehors hat damit als geheilt zu gelten. Dem Mangel ist indes bei der Verlegung
der Kosten fur das vorliegende Beschwerdeverfahren Rechnung zu tragen (vgl. auch
A-2969/2010 E. 8.2.1 ff.). Soweit die von der Beschwerdegegnerin im Jahr 2010 bezogenen
Mietleitungen der Angebotspflicht der Beschwerdefuhrerin unterstehen, ist diese somit zu
einem Angebot im bereits erlduterten Sinn an die Beschwerdegegnerin zu verpflichten. Auf
dieihr dafr anzusetzende Frist wird bei der materiellen Priifung einzugehen sein (vgl.
unten E. 25.4i.1.).

E.9

Als Zwischenergebnisist somit festzuhalten, dass die V orinstanz ihre Kompetenzen mit
Ausnahme der Verpflichtung der Beschwerdefiihrerin zur Veroffentlichung eines
gesetzeskonformen Mietleitungsangebots nicht Uberschritten hat. Ob ihr Entscheid materiell
richtig ist, ist nachfolgend zu prifen. Marktbeherrschung und Angebotspflicht

E. 10

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die Vorinstanz habe eine zu weit gehende
Angebotspflicht verflgt, da sie die Zugangsregulierung und den gesetzlichen
Mietleitungsbegriff zu weit ausgelegt habe und zu Unrecht davon ausgegangen sei, sie (die
Beschwerdefiihrerin) sei in der gesamten Schweiz bei allen Mietleitungen im falsch
definierten terminierenden Segment marktbeherrschend. Nachfolgend wird im Einzelnen
auf die Rugen der Beschwerdefhrerin eingegangen (Auslegung der Zugangsregulierung in
E. 11 [Beschrénkung auf "Bestehendes'] und E. 25 [Umfang der Angebotspflicht],
Auslegung des Mietleitungsbegriffsin E. 12, Marktabgrenzung in E. 14 bis E. 20 und
Marktstellung in E. 21 bisE. 24). In Erwagung 13 werden zudem kurz die Grundlagen der
Marktanalyse dargestellt. Zugangsregulierung

E. 111

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, der Gesetzgeber habe lediglich "Bestehendes®, d.h.
das bestehende Netz der enemaligen Telecom PTT (Kupfernetz) sowie bestehende
Technologien und Dienste dem Zugangsregime unterstellen wollen. Dem geltenden FMG
widerspreche es daher, sie zu verpflichten, den Mitbewerbern jede neue Technologie zu
regulierten Bedingungen zur Verfigung zu stellen. COS, CES und andere neue
Ubertragungstechnol ogien fielen deshalb nicht unter das Zugangsregime. Dieses sehe auch



keine Ausbauverpflichtung von ihr zugunsten ihrer Mitbewerber vor.

E.11.2

Die Beschwerdegegnerin wie auch die Vorinstanz weisen die Rige der BeschwerdefUhrerin
zurtick. Der Gesetzgeber habe das Zugangsregime lediglich beim vollstéandig entblindelten
Zugang zum Tellnehmeranschluss und beim schnellen Bitstrom-Zugang auf die
Doppelader-Metallleitung beschrankt. Beim Zugang zu den Mietleitungen wie auch bei
anderen Zugangsformen sei eine solche Beschrankung demgegentber ausser Frage
gestanden. Diese Zugangsformen seien in Art. 3 FMG denn auch entsprechend definiert.

E.113

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 verneint, dass der Gesetzgeber
implizit den Mietleitungszugang bzw. das Zugangsregime generell auf "Bestehendes’, d.h.
bestehende Infrastrukturen, Technologien und Dienste, beschranken wollte (vgl. E. 11.4).
Es hat insbesondere ausgefiihrt, wenn der Gesetzgeber eine derartige Beschrankung gewol It
hétte, ware angesichts der entsprechenden Debatte beim vollstandig entblindelten Zugang
zum Teilnehmeranschluss und insbesondere beim schnellen Bitstrom-Zugang zu erwarten
gewesen, dass er siein der parlamentarischen Beratung explizit thematisiert hétte. Wegen
der ausdrticklichen Beschrankung dieser Zugangsformen wére es aus K ohdrenzgriinden
ausserdem nahe gelegen, den bundesrétlichen Vorschlag entsprechend zu prazisieren.
Beides sei indes nicht geschehen. Es sei deshalb davon auszugehen, der Gesetzgeber habe
sich gegen eine entsprechende Beschrankung ausgesprochen. Eine Ausbauverpflichtung der
marktbeherrschenden FDA habe er allerdings nicht verankert. Die Riuge der
Beschwerdefihrerin ist somit auch vorliegend zurtickzuweisen. Mietleitungsbegriff

E.121

Die Beschwerdefuhrerin macht weiter geltend, | P-basierte bzw. Ethernet-Dienste wie die
von ihr kommerziell angebotenen CES stellten keine Mietleitungen im Sinn der
Legaldefinition von Art. 3 Bst. ebis FMG dar und unterstiinden deshalb nicht dem
Zugangsregime von Art. 11 Abs. 1 FMG. Aus den Mietleitungsdefinitionen der WEKO und
des Bundesgerichts werde deutlich, dass eine Mietleitung im Sinn des Gesetzes nur
vorliege, wenn folgende V oraussetzungen erfillt seien: Zundchst miisse es sich um eine
Punkt-zu-Punkt-V erbindung zwischen zwei fest vorkonfigurierten Standorten handeln,
zwischen denen der Datentransport vollsténdig starr und seriell, d.h. in unveranderter
Reihenfolge und ohne Wahlfreiheit der Daten betreffend Ziel und Pfad erfolge. Weiter sei
erforderlich, dass die Daten transparent tbermittelt wirden, also unveréndert bittransparent
und zeitsynchron, d.h. in Echtzeit und ohne Eingriff der Betreiberin der Verbindung. Die
Verbindung musse ausserdem bidirektional und symmetrisch sein, d.h. eine
Datentibertragung in beide Richtungen mit jewells gleich hoher Kapazitét zulassen.
Schliesslich misse sie eine vorvereinbarte und fix reservierte Bandbreite haben, die dem
Nutzer jederzeit exklusiv zur Verfligung stehe und lber die gesamte Zeitdauer ihres
Bestehens und die gesamte Distanz gleich gross sei. |P-basierte bzw. Ethernet-Dienste wie
ihre CES erfillten diese Anforderungen nicht, da sie namentlich vollstandig auf dem
globalen Protokollstandard | P/Ethernet basierten und anders a's traditionelle Mietleitungen
keine garantierten Bandbreiten und keine (vollstandige) Transparenz besassen. So verfiigten
Ethernet-Dienste Uber gewisse Steuerungsfunktionen. Die Netzbetreiberin greife dabel in
die Datenubermittlung ein, sodass die Daten nicht einfach transportiert, sondern die
Datenpakete gedffnet und je nach Inhalt mit entsprechender Priorisierung weitergel eitet



wurden. Die Datenpakete konnten daher in anderer Reihenfolge, as sie den Absender
verlassen hétten, und tber unterschiedliche Pfade beim Empféanger eintreffen, wobei ihre
Sortierung in diesem Fall beim Empfanger erfolge. Ethernet-Dienste seien zudem nicht
zwingend symmetrisch, da die Bandbreite je nach Auslastung des Netzes dynamisch
angepasst werde. CES wirden weiter Uber eine "1P-Wolke" erbracht. Entsprechend bestehe
keine garantierte Bandbreite und konnten Performance-Schwankungen ("Delay™, "Jitter”,
"Loss') auftreten, die sich a's Bandbreitenschwankungen oder V erzogerungen auswirkten.
Bandbreitengarantien wirrden bel CES generell nicht abgegeben.

E.12.2

Die Beschwerdegegnerin wie auch die Vorinstanz weisen die Argumentation der
Beschwerdefihrerin zuriick. Sie machen geltend, eine zeitgemésse Auslegung der
technologieneutralen Legaldefinition zeige, dass | P-basierte bzw. Ethernet-Dienste wie die
CES die begrifflichen Anforderungen von Mietleitungen erfillten. Dies gelte insbesondere
hinsichtlich des Merkmals der Transparenz, sei es doch nicht entscheidend, wie die
Information technisch Ubermittelt werde, sondern dass sie am Ausgangs- und
Empfangspunkt dieselbe bzw. in Inhalt und Form unverandert sei. Eine garantierte
Ubertragungskapazitét sei im Ubrigen kein begriffsnotwendiges Merkmal einer Mietleitung
im Sinn der Legaldefinition. Als Mietleitungen unterstinden | P-basierte bzw.
Ethernet-Dienste wie die CES dem Zugangsregime von Art. 11 Abs. 1 FMG.

E.12.3

Das Bundesverwaltungsgericht ist im Urteil A-2969/2010 zum Schluss gekommen (vgl. E.
12.4), die Auslegung des Mietleitungsbegriffs durch die Beschwerdeftihrerin sei
abzulehnen, die Interpretation der Vorinstanz dagegen - in Beachtung der gebotenen
Zurtickhaltung bei deren Uberpriifung - zu bestétigen. Die Beschwerdefihrerin vertrete
einen Mietleitungsbegriff, der sich klar an herkdmmlichen Mietleitungen bzw.
herkdmmlichen Ubertragungsstandards und -technol ogien orientiere, deren Subsumtion
unter den gesetzlichen Mietleitungsbegriff unstrittig sei. lhre Auslegung schliesse
konsequent moderne Ubertragungsstandards und -technologien aus. Sie vermochte daher
nur zu Uberzeugen, wenn sie zwingend ware und aus diesem Grund der vom Gesetzgeber
gewollten Technologieneutralitét nicht Rechnung getragen werden kénnte. Dies sei aber zu
verneinen. An diesem Ergebnis dnderten namentlich auch die von der Beschwerdefiihrerin
zitierten Mietleitungsdefinitionen des Bundesgerichts (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2A.234/2005 vom 22. November 2005 E. 2.4) und der WEK O (vgl. Gutachten der WEKO
im vorliegend zu beurteilenden Zugangsverfahren) nichts. Weder das Bundesgericht noch
die WEK O setzten sich mit der hier streitigen Frage auseinander; ihre
Mietleitungsdefinitionen orientierten sich ausserdem (einseitig) an herkdmmlichen
Mietleitungen bzw. herkémmlichen Ubertragungsstandards und -technologien. Soweit

| P-basierte bzw. Ethernet-Dienste und insbesondere die CES

Punkt-zu-Punkt-V erbindungen seien, erflllten sie die Anforderungen desim Sinn der
Vorinstanz ausgel egten gesetzlichen Mietleitungsbegriffs. Sie unterstiinden deshalb
grundsétzlich dem Zugangsregime von Art. 11 Abs. 1 FMG. An dieser Rechtsprechung ist
vorliegend festzuhalten. Grundlagen der Marktanalyse

E. 131

Fir die Beurteilung der Frage, ob eine Anbieterin auf dem relevanten Markt gemass Art. 11
Abs. 1 FMG eine beherrschende Stellung einnimmt, ist auf die entsprechende Definition in



Art. 4 Abs. 2 des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) abzustellen (vgl.
BVGE 2010/19 E. 14.10.1 und BVGE 2009/35 E. 8.4.1). Danach gelten als
marktbeherrschend einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter
oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern,
Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten (zur
Bedeutung der Kartellgesetzrevision 2003 vgl. Mani Reinert/Benjamin Bloch, in: Amstutz
et a. [Hrsg.], Baser Kommentar, Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 4 Abs. 2 N. 23 ff.).
Gemass der Praxisist der Begriff der Marktbeherrschung ein unbestimmter Rechtsbegriff
(vgl. Urtell des Bundesgerichts 2A.327/2006 vom 22. Februar 2007 E. 7.2; BV GE 2009/35
E. 7.4; Reinert/Bloch, a.a.O., Art. 4 Abs. 2 N. 92; vgl. auch Stefan Bilger, Das
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrénkungen, Freiburg 2002,
S. 304). Bei der Prifung, ob die Vorinstanz den Begriff richtig ausgelegt und angewendet
hat, rechtfertigt sich daher eine gewisse Zuriickhaltung des Bundesverwaltungsgerichts
(vgl. oben E. 2.2).

E.13.2

Ob eine marktbeherrschende Stellung zu bejahen ist, bildet Rechtsfrage. Die Vorinstanz hat
nicht den konkreten Nachweis fir die marktbeherrschende Stellung zu erbringen, sondern
anhand der massgeblichen Faktoren zu prifen, ob im konkreten Fall von einer solchen
Stellung auszugehen ist, und ihren Entscheld gentigend zu begriinden (vgl. BV GE 2009/35
E. 7.4). An die Begrundungspflicht und -dichte sind dabei hohe Anforderungen zu stellen
(vgl. BVGE 2009/35 E. 7.4; Entscheid der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
[REKO/WEF] vom 12. November 1998 E. 3.4, Recht und Politik des Wettbewerbs [RPW]
1998/4, S. 672 f.; Bilger, aa.0, S. 304 f.; Hans-U€li Vogt, Auf dem Weg zu eéinem
Kartellverwaltungsverfahrensrecht, Bemerkungen zu einem Entscheid der
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen, Aktuelle Juristische Praxis[AJP] 1999, S. 844).
Beweis zu erbringen ist dagegen tber Sachfragen, beispielsweise Uber die Grisse des
Marktanteils. Wie allgemein im Zugangsverfahren nach Art. 11a FMG gilt dabei der
Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VwVG). Die Vorinstanz ist demnach grundsétzlich
verpflichtet, von Amtes wegen den rechtserheblichen Sachverhalt vollstandig und richtig zu
ermitteln (vgl. Patrick L. Krauskopf/Katrin Emmenegger, in: Praxiskommentar VWV G, Art.
12 N. 28). Ihre Untersuchungspflicht bzw. Beweisfuhrungslast wird allerdings durch diein
Art. 13 VwVG statuierte Mitwirkungspflicht der Parteien eingeschrankt. Danach haben
diese an der Feststellung des Sachverhalts insbesondere dann mitzuwirken, wenn sie das
Verfahren selber eingeleitet (Beschwerdegegnerin) oder darin selbsténdige Begehren
gestellt haben (Beschwerdefuhrerin; Art. 13 Abs. 1 Bst. aund b VwVG); im Welteren dann,
wenn ihnen nach einem anderen Bundesgesetz eine weitergehende Mitwirkungspflicht
obliegt (Art. 13 Abs. 1 Bst. c VWV G). Eine solche leitet sich aus Art. 59 Abs. 1 FMG ab,
wonach der Fernmeldeordnung unterstellte Personen verpflichtet sind, der zustandigen
Behorde die Auskinfte zu erteilen, die fur deren Vollzug notwendig sind (vgl. Amgwerd,
aa.0., Rz. 381). Mitwirkungspflichten kdnnen sich ausserdem aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben ergeben, insbesondere wenn die Vorinstanz Tatsachen ohne Mitwirkung der
Parteien nicht oder nicht mit verninftigem Aufwand erheben kann (vgl.
Krauskopf/Emmenegger, aa.O., Art. 13 N. 32 ff., insb. N. 34 m.H.; Amgwerd, a.a.O., Rz.
381). Gemass dem Untersuchungsgrundsatz sind im ordentlichen Verwaltungsverfahren
Tatsachen grundsétzlich voll zu beweisen. Die Vorinstanz muss daher grundsétzlich vom
Bestehen bzw. Fehlen einer Tatsache so stark Uberzeugt sein, dass sie keine verniinftigen
Zweifel mehr hat (vgl. Krauskopf/Emmenegger, aa.O., Art. 12 N. 214 m.H.). Im



wettbewerbsrechtlichen Kontext sind indes - wie das Bundesverwaltungsgericht bereits bel
anderer Gelegenheit festgehalten hat (vgl. BV GE 2009/35 E. 7.4) - keine Uiberspannten
Anforderungen an das Beweismass zu stellen. Die Komplexitat wirtschaftlicher
Sachverhalte, insbesondere die vielfache und verschlungene I nterdependenz wirtschaftlich
relevanten Verhaltens, schliesst eine strikte Beweisfiihrung regelmassig aus (vgl. Vogt,
aaO., S. 844; Bilger, aa 0., S. 305f.). Damit soll nicht etwa - wie die Beschwerdefihrerin
geltend macht - das Beweismass wegen der schwierigen Beweisfragen, diesichim
Zusammenhang mit der Marktbeherrschung stellen, auf ein "komfortables' Niveau gesenkt
werden. Ebenso wenig wird damit die Frage des Beweismasses mit der Frage der
Beweiswirdigung vermischt. Vielmehr wird der besonderen Komplexitat wirtschaftlicher
Sachverhalte dort, wo sie zu bejahen ist, angemessen Rechnung getragen. Entgegen der
Auffassung der Beschwerdeflhrerin ist daher an dieser Rechtsprechung festzuhalten.

E. 133

Um die Frage der Marktbeherrschung zu kléren, ist einerseits der sachlich und andererseits
der raumlich relevante Markt zu bestimmen (vgl. BVGE 2010/19 E. 14.10.1 m.H. und
BVGE 2009/35 E. 8.4.1; Reinert/Bloch, aa.O., Art. 4 Abs. 2 N. 102 ff.). Die Abgrenzung in
zeitlicher Hinsicht ist dagegen von geringerer Bedeutung und lediglich ausnahmsweise
vorzunehmen (vgl. BV GE 2009/35 8.4.1; Reto A. Heizmann, Der Begriff des
markbeherrschenden Unternehmensim Sinn von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7
KG, Zurich usw. 2005, Rz. 179 ff., Rz. 277 f. und Rz. 750; vgl. auch Reinert/Bloch, aa.O.,
Art. 4 Abs. 2 N. 257, die die zeitliche Abgrenzung als einen Aspekt des sachlichen Markts
betrachten). Der sachlich relevante Markt umfasst in analoger Anwendung von Art. 11 Abs.
3 Bst. ader Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (SR 251.4, nachfolgend: VKU) alle Waren oder
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks al's substituierbar angesehen werden. Neben der
nachfrageseitigen Substituierbarkeit ist bel der Abgrenzung des sachlich relevanten Markts
auch die angebotsseitige Substituierbarkeit von Bedeutung, mithin also die Frage, ob andere
Anbieter ohne grossere Umstéande und in kurzer Zeit die in Frage stehenden Giiter oder
substituierbare Giter anbieten bzw. ohne splrbare zusétzliche K osten oder Risiken ihre
Produktion umstellen und die betreffenden Produkte kurzfristig vermarkten kénnten (vgl.
BVGE 2009/35 E. 8.4.3 m.H.; Reinert/Bloch, aa.O., Art. 4 Abs. 2 N. 150 ff.). Der raumlich
relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder L eistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU
analog). Neben der analogen Anwendung der Kriterien, die bei der Bestimmung des
sachlich relevanten Markts massgeblich sind, kommen bel der Abgrenzung des réumlich
relevanten Markts auch homogenitétsbezogene Kriterien zur Anwendung, bel denen es
darum geht, ob in einem Gebiet die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind
(vgl. Reinert/Bloch, aa.O., Art. 4 Abs. 2 N. 218 ff. und unten E. 20.5.2).

E.134

Dader relevante Markt grundsétzlich aus der Optik der Marktgegenseite zu beurteilen ist,
muss diese bei jeder Marktabgrenzung vorgangig bestimmt werden (vgl. BV GE 2010/19 E.
14.10.3 und BV GE 2009/35 E. 8.4.1; Heizmann, a.a.0., Rz. 189). Im vorliegenden Fall
besteht sie unstreitig sowohl aus den FDA a's auch den Endkunden, bei denen es sich
gemass dem Gutachten der WEK O praktisch ausschliesslich um Geschéftskunden handelt.
Der Mietleitungsmarkt wird somit nicht in einen Wholesale- und einen Retailmarkt



unterteilt. Marktabgrenzung

E. 141

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, die Vorinstanz habe sowohl den sachlich a's auch den
raumlich relevanten Markt falsch abgegrenzt. So habe sie zu Unrecht die Koaxialnetze der
Kabelnetzbetreiber vom sachlich relevanten Markt ausgeschlossen und Richtfunk bel der
Erschliessung von Antennenstandorten sowie den vollstandig entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss und den Zugang zu den Kabelkanalisationen nicht as
Mietleitungssubstitute berticksichtigt. Sie habe zudem fé schlicherwel se davon abgesehen,
den sachlich relevanten Markt in einen Markt fUr Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2
Mbit/s und einen Markt fir Mietleitungen mit grosserer Bandbreite zu unterteilen. Im
Weiteren habe sie zwar zu Recht zwischen einem terminierenden Netz bzw. Segment und
einem Trunknetz bzw. -segment unterschieden, jedoch die Trunkortschaften falsch
definiert. In rdumlicher Hinsicht habe sie zudem zu Unrecht abgelehnt, zwischen einem
Markt in den Agglomerationen Bern, Basel, Genf, Lausanne, Lugano und Zurich und einem
Markt in der restlichen Schweiz zu unterscheiden.

E.14.2

Die Vorinstanz hédlt an ihrer Marktabgrenzung fest und wird darin von der
Beschwerdegegnerin unterstiitzt. Dies tut grundsétzlich auch die WEKO; sie schliesst sich
alerdings der Unterscheidung zwischen einem Trunk- und einem terminierendes Segment
nicht an und beruft sich stattdessen auf ihr Gutachten im Zugangsverfahren, in dem sie
zwischen einem Fern- und einem Anschlussnetz unterscheidet.

E.14.3

Auf die erwahnten Kritikpunkte der Beschwerdefuhrerin wird nachfolgend im Einzelnen
eingegangen (vgl. unten E. 15 bis E. 20). Bereits an dieser Stelle zuriickzuweisen ist
dagegen deren allgemeiner Vorwurf, die Vorinstanz grenze den Markt im Unterschied zur
WEKO losgel 6st von der schweizerischen Praxis und Lehre ab und stelle unbesehen auf die
EU-Praxis ab. Dies trifft nicht zu, wie sich auch bei der Priifung der konkreten Riigen
zeigen wird.

E. 151

Die Beschwerdefuihrerin macht geltend, die Vorinstanz schliesse die Infrastruktur der
Kabelnetzanbieter vom sachlich relevanten Markt mit der Begrindung aus, diese basiere
auf Koaxialkabel, die sich nicht fur die Produktion von Mietleitungen eigneten. Dies sei
jedoch in doppelter Hinsicht zu kritisieren. Zum einen beruhe die Infrastruktur der
Kabelnetzanbieter nicht ausschliesslich auf Koaxialkabel; vielmehr konne die konkrete
Erschliessung von Kundenstandorten auf ausserst vielfaltige Weise erfolgen. Zum anderen
treffe das Argument der Vorinstanz - wie auch der WEKO -, Koaxiakabel eigneten sich
zwar grundsatzlich fir die Herstellung von Mietleitungen, jedoch unterlégen die
ringférmigen Kabel netze starken Bandbreitenschwankungen, jedenfalls heute nicht mehr
zu; inzwischen selen Technologien erhdltlich, mit denen die Kabelnetzbetreiber
traditionelle Mietleitungsdienste auf Ethernet-basierter Infrastruktur anbieten kdnnten (so
die sog. "Pseudowire-Technologie"). Weder die WEKO noch die Vorinstanz legten
irgendwel che Bewelise vor, aus denen sich die angeblich fehlende Eignung der Kabelnetze
fUr Mietleitungen ergebe. Eine derartige Beweisfihrung hétte sich jedoch umso mehr
aufgedrangt, als sich aus der amtlichen Fernmeldestatistik ergebe, dass K oaxia kabel fur
Mietleitungsanschliisse verwendet wirden. Der Hinweis der Vorinstanz, die Anzahl solcher



Mietleitungen sai gering und vermdge daher das Ergebnis der Marktanalyse nicht
entscheidend zu beeinflussen, sei im Weiteren bei der Abgrenzung des sachlich relevanten
Markts unerheblich, dasie die Beurteilung der Marktstellung betreffe. Gemass der

Fernmel destatistik bestiinden zudem sehr viele Anschllisse auf der Basis von Koaxia kabel,
Uber die Daten Ubertragen werden kénnten. Gemass den Aussagen des CEO von Cablecom
seien die Hausanschl iisse sehr leistungsstark und unterldgen auch dann keinen
Bandbreitenschwankungen, wenn viele Nutzungen parallel erfolgten. Es seien daher nicht
nur die in der Fernmeldestatistik genannten Mietleitungen, die auf Koaxialkabel produziert
wrden, zum sachlich relevanten Markt zu zahlen, sondern auch sémtliche
Kabelfernsehanschliisse. Die Vorinstanz verwickle sich schliesslich in Widerspriiche, wenn
sie Koaxialkabel aufgrund von Bandbreitenschwankungen nicht zum Mietleitungsmarkt
zahle, CES dagegen, die ebenfalls solchen Schwankungen unterldgen, nicht vom relevanten
Markt ausschliesse und sogar als der Zugangsverpflichtung unterstehende Mietleitungen im
Sinn des Gesetzes qudlifiziere. Bei CES wiirden im Ubrigen generell keine
Bandbreitengarantien abgegeben.

E.15.2

Die Beschwerdegegnerin, die Vorinstanz und die WEK O weisen die Rige der
Beschwerdefuhrerin zuriick. Sie sind der Ansicht, diein der Schweliz existierenden
Kabelnetze seien wegen ihrer ringformigen Architektur im Anschlussbereich nicht
mietleitungsfahig. Die von der BeschwerdefUhrerin erwahnte Pseudowire-Technologie
werde zudem - so die Vorinstanz - zurzeit auf dem Schweizer Markt noch nicht in
relevantem Ausmass verwendet. Sollten sich kiinftig am Markt Technologien durchsetzen,
die es ermdglichten, auf ringférmigen Kabel netzen konkurrenzfahige Mietleitungen
anzubieten, wére die Situation - so die Beschwerdegegnerin - neu zu beurteilen.
Mietleitungen Uber Koaxiakabel machten im Weiteren nur ein bis zwel Prozent des
Mietleitungsmarkts aus. Dieser kleine Marktantell verméchte das Ergebnis der
Marktanalyse ohnehin nicht entscheidend beeinflussen.

E. 153

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 erklart (vgl. E. 15.5), entgegen
der Darstellung der Beschwerdeflhrerin berticksichtige die Vorinstanz die Infrastruktur der
Kabelnetzbetreiber, soweit sie ihrer Ansicht nach mietleitungsfahig sei, und schliesse einzig
die Koaxialkabel vom sachlich relevanten Markt aus. Ob sie auch diese hétte
berticksichtigen muissen, hdnge davon ab, ob die auf Kabelnetzen produzierten
Mietleitungen wegen der neuen Technologien nunmehr als Substitut fir herkdmmliche
Mietleitungen betrachtet wirden, stelle doch auch die Beschwerdefihrerin nicht
grundsétzlich in Abrede, dass Kabelnetze in der Vergangenheit wegen ihrer ringférmigen
Struktur ("shared medium™) Nachteile gegeniiber klassischen Telekommunikationsnetzen
gehabt hétten. Die tiefen Marktanteile von K oax-Mietleitungsanschlissen in den Jahren
2007 und 2008 sowie - nach der erforderlichen Berichtigung der amtlichen
Fernmeldestatistik fur dieses Jahr - im Jahr 2009 legten nahe, dass sich die Mietleitungen
auf der Basis von Koaxiakabel trotz der Pseudowire-Technologie bzw. der weiteren neuen
Technologien in dieser Zeitspanne nicht als Substitut fur herkémmliche Mietleitungen
etabliert hatten. Der gleiche Schluss drange sich fir das Jahr 2010 auf. Dass die Vorinstanz
CES ds Mietleitungen im Sinn des Gesetzes qualifiziere und zum sachlich relevanten
Markt zahle, obschon auch sie zumindest im Backbone gewissen
Bandbreitenschwankungen unterlagen, stehe damit nicht im Widerspruch. Auch wenn bei



CES keine Bandbreiten garantiert wirden, kdnnten sie - anders zumindest als
Koax-Mietleitungen auf der Basis der herkdmmlichen Technologien - trotz gewisser
Performance-Schwankungen in einer durch SLA abgesicherten (Service-) Qualitét
bereitgestellt werden, die den hohen Anspriichen der Nachfrager geniige. Der Ausschluss
der Mietleitungen auf der Basis von Koaxialkabel vom sachlich relevanten Markt erscheine
fur die massgebliche Zeitspanne somit ohne weitere Untersuchungen als vertretbar. Eine
abschliessende Klarung der streitigen Frage sei Uberdies nicht erforderlich, da aufgrund der
tiefen Marktanteile dieser Mietleitungen deren Einbezug in den sachlich relevanten Markt
das Ergebnis der Marktanalyse nicht zugunsten der Beschwerdefiihrerin zu beeinflussen
vermochte. Dieser Rechtsprechung ist vorliegend zu folgen. Das Bundesverwaltungsgericht
sieht sich entsprechend nicht veranlasst, von der Marktabgrenzung der Vorinstanz
abzuweichen. Ob an dieser Marktabgrenzung bei einer alfallig zunehmenden Bedeutung
der neuen Technologien inskiinftig festgehalten werden kann, wird die Vorinstanz
alerdings sorgféltig zu prifen haben.

E.16.1

Die Beschwerdefuhrerin bringt weiter vor, es sei erwiesenermassen falsch, Richtfunk
vollumfanglich vom sachlich relevanten Markt auszunehmen. Richtfunk werde von den
Mobilfunkanbietern in sehr grossem Umfang als Mietleitungssubstitut fir die Erschliessung
von Antennenstandorten verwendet. Wieso derartige Erschliessungen weniger hohen
Anforderungen genligen mussten as andere Mietleitungen, erklére die Vorinstanz nicht. Es
sel deshalb davon auszugehen, dass sie die gleichen Anforderungen zu erfillen hétten. Sie
seien daher ein vollwertiges Substitut fir Mietleitungen.

E. 16.2

Die Beschwerdegegnerin, die Vorinstanz und die WEK O stellen nicht in Abrede, dass
Richtfunkverbindungen teilweise fir die Erschliessung von Mobilfunkantennen-Standorten
verwendet wirden. Richtfunkbasierte Mietleitungen unterschieden sich jedoch - so die
Vorinstanz und die WEKO - aufgrund der weniger weit gehenden Anforderungen von der
konventionellen Nachfrage nach Mietleitungen und unterlagen ausserdem gewissen
technischen Einschrankungen. Sie seien entsprechend kein valables Substitut fr
Mietleitungen bzw. wirden - so die Beschwerdegegnerin - auf dem Markt auch nicht
angeboten.

E.16.3

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 festgehalten (vgl. E. 16.4),
Mietleitungen auf der Basis von Richtfunk seien wegen ihrer technischer Eigenschaften
Einschrankungen unterworfen, die sie von konventionellen drahtgebundenen Mietleitungen
unterschieden. Diese Einschrénkungen legten nahe, dass die nachfragenden FDA tiefere
Anforderungen an sie stellten und sie auf dem Markt nicht als Substitut fir konventionelle
Mietleitungen betrachtet wirden. Geméss der amtlichen Fernmel destatistik 2009 habe esin
den Jahren 2007 bis 2009 denn auch nur eine sehr kleine Anzahl Mietleitungsanschltisse auf
der Basis von Richtfunk gegeben. Auch fir das Jahr 2010 sei von einer vergleichbar
geringen Anzahl auszugehen. Wieso die Situation bel Erschliessungen von

M obilfunkantennen-Standorten mit Richtfunk anders sein sollte as bel anderen
Mietleitungen auf der Basis von Richtfunkt, sei nicht ersichtlich. Der Ausschluss von
Richtfunk-basierten Mietleitungen bzw. von Richtfunk-basierten Erschliessungen von

M obilfunkantennen-Standorten vom sachlich relevanten Markt durch die Vorinstanz sei



daher nicht zu beanstanden. Im Ubrigen habe er wegen der verschwindend kleinen Anzahl
solcher Anschliisse ohnehin keinen massgeblichen Einfluss auf die Marktanalyse. Diese
Rechtsprechung ist auch vorliegend massgebend. Das Bundesverwal tungsgericht hat
entsprechend keinen Anlass, von der Marktabgrenzung der Vorinstanz abzuweichen.

E.17.1

Die Beschwerdeftihrerin macht ausserdem geltend, der vollstandig entblindelte Zugang zum
Teilnehmeranschluss und der Zugang zu den Kabelkanalisationen, kombiniert mit
Eigenleistungen der FDA, gehdrten nach dem Konzept der Angebotssubstituierbarkeit als
einseitige Substitute zum sachlich relevanten Markt. Fir die FDA rechne sich die
Bereitstellung von Mietleitungen auf dieser Basis, da keine signifikanten Investitionen
erforderlich seilen. So plane die Beschwerdegegnerin etwa, bel ihr nachgefragte
Mietleitungen im grossen Stil durch eigene Mietleitungsinfrastruktur in Kombination mit
TAL abzuldsen. Dabei gehe sie davon aus, die erforderlichen Aufwendungen seien in acht
Monaten amortisiert. Uber TAL liessen sich insbesondere in Kombination mit der
Symmetric Digital Subscriber Line (SDSL) kostengtinstige Mietleitungen realisieren. Die

V orinstanz habe nicht bewiesen, dass die beiden Zugangsformen aufgrund der Kosten keine
Alternativen zum Bezug von Mietleitungen bei ihr darstellten. Sie habe nicht untersucht,
welche Zusatzkosten den FDA entstiinden; ebenso wenig habe sie berticksichtigt, dass diese
Zusatzkosten insbesondere in den Stadten auf eine Vielzahl von Kunden Giberwal zt werden
konnten. Dass sie die Mdglichkeit von TAL in Kombination mit SDSL nicht
berticksichtige, widerspreche zudem ihrer Argumentation bei den CES, diesieals
Mietleitungen im Sinn des Gesetzes qualifiziere und zum sachlich relevanten Markt zdhle,
obschon die Ubermittlung auch bei diesen (iber ein IP-Netz abgewickelt werde. Unhaltbar
sel schliesslich ihr Argument, bel denin Art. 11 Abs. 1 FMG genannten Zugangsformen
handle es sich von vornherein um unterschiedliche Mérkte.

E.17.2

Die Beschwerdegegnerin und die Vorinstanz weisen den Standpunkt der
Beschwerdefihrerin zuriick. Sie machen geltend, TAL und KKF seien keine Substitute fir
Mietleitungen. Nach Ansicht der Beschwerdegegnerin ergibt sich dies bereits aus der
erheblich tieferen Wertschdpfungsstufe von TAL und KKF. Die Vorinstanz fuhrt aus, zum
einen unterschieden sich die nachfrageseitigen Charakteristikavon TAL und KKF véllig
von jenen von Mietleitungen; zum anderen seien - so auch die Beschwerdegegnerin -
angebotsseitig in der Regel signifikante Investitionen erforderlich. Das Migrationsproj ekt
der Beschwerdegegnerin andere daran nichts, daes nicht alle, sondern lediglich die
Mietleitungen betreffe, die die Beschwerdegegnerin ginstig ersetzen konne. Die Migration
rechne sich jedoch leichter, wenn nur die glinstigsten L eitungen migriert wirden oder eine
Anbieterin wie die Beschwerdegegnerin bereits mit eigener Infrastruktur in einer Zentrale
prasent sei. Letzteres treffe heute jedoch nur auf wenige Anbieterinnen auf dem Schwei zer
Markt zu. TAL mit SDSL kdnne schliesslich nicht zum Mietleitungsmarkt gezéhlt werden,
da SDSL-Anschlusse in der Regel nicht Punkt-zu-Punkt-V erbindungen seien, sondern
Internetzugangsverbindungen und daher weder Mietleitungen im Sinn des Gesetzes noch
Mietleitungssubstitute.

E.17.3

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 ausgefihrt (vgl. E. 17.4), in der
angefochtenen Verfiigung sel fur den Ausschluss von TAL und KKF vom sachlich



relevanten Markt eine Marktanalyse nach kartellrechtlichen V orgaben entscheidend
gewesen. Diese Analyse zeige, dass die beiden Zugangsformen nachfrageseitig keine
Substitute fir Mietleitungen seien, da sie sich von diesen zu stark unterschieden.
Angebotsseitig sei ohne weitere Abklarungen davon auszugehen, dass in der Regel
signifikante Zusatzinvestitionen erforderlich seien. Diese Einschétzung werde, wie die
Vorinstanz zutreffend darlege, weder durch das Migrationsprojekt der Beschwerdegegnerin
noch die angeblich bestehende M 6glichkeit der FDA, Gber TAL in Kombination mit SDSL
kostenguinstig Mietleitungen anzubieten, in Frage gestellt. Die Voraussetzungen fur eine
angebotsseitige Substituierbarkeit seien somit ebenfalls nicht erfillt. Der Ausschluss von
TAL mit SDSL widerspreche schliesslich auch nicht der Argumentation der Vorinstanz zu
den CES, betrachte sie diese doch zu Recht nur dann al's Mietleitungen, wenn es sich um
Punkt-zu-Punk-V erbindungen handle. An dieser Rechtsprechung ist vorliegend
festzuhalten. Die Marktabgrenzung der Vorinstanz ist daher auch in diesem Punkt zu
bestéatigen.

E.18.1

Die Beschwerdefuhrerin ist weiter der Ansicht, der sachlich relevante Markt sel in einen
Markt fur Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2 Mbit/s und einen Markt fur
Mietleitungen mit grésserer Bandbreite zu unterteilen. Aufgrund der wirtschaftlichen,
technischen und historischen Gegebenheiten bestehe bel 2 Mbit/s eine naheliegende
Trennlinie. Dass die Marktabgrenzung bandbreitenabhangig erfolgen misse, werde auch
durch die Marktbefragung bestétigt. Auch die amtliche Fernmeldestatistik differenziere
entsprechend. Fur eine Abgrenzung bei einer Bandbreite von 2 Mbit/s spréachen weiter die
Unterschiede bel der Nachfrage, die Mengen- bzw. Umsatzzahlen sowie die ganz
unterschiedlichen Preise und Preisentwicklungen. Auch die dsterreichische Regulierung,
auf die sich die angefochtene Verfligung verschiedentlich berufe, sehe eine differenzierte
Marktabgrenzung nach Bandbreiten vor. Die Vorinstanz - bzw. die WEKO - habe all dies
nicht beachtet und bejaht, dass die Mietleitungen sémtlicher Bandbreiten eine
Substitutionskette bildeten. So wie sie - bzw. die WEK O - das Konzept der
Substitutionskette bzw. das auf subjektiven Kriterien beruhende, willktrliche und veraltete
Konzept der Substitutionsl licke anwende, sei esfir die Zwecke der Marktabgrenzung indes
untauglich. Bel der Substituierbarkeit von Gitern gehe es nicht um einen Vergleich von
einzelnen Produktmerkmalen, sondern darum, ob die Guiter aus Sicht der Marktgegenseite
substituierbar seien. Massgeblich fur die Zuordnung zum gleichen Markt sl somit nicht, ob
ein Produkt A beziiglich einer bestimmten Produkteigenschaft nahe bel Produkt B liege und
dieses bezliglich dieser Eigenschaft wieder nahe bei Produkt C, auch wenn sich die
Produkte A und C hinsichtlich dieser Eigenschaft deutlich unterschieden. Geprift werden
mussten vielmehr die Substitutionsbeziehungen zwischen den Produkten A und B bzw. B
und C. Darlber hinaus musse fur die Bgjahung einer Substitutionskette gezeigt werden,
dass von Produkt A via Produkt B eine disziplinierende Wirkung auf Produkt C ausgehe.
Nicht relevant sei weiter, ob aus Sicht der Nachfrage unklar sei, wo und weshalb die
Substitutionskette zwischen Mietleitungen mit tiefen und solchen mit hohen Bandbreiten
unterbrochen werden sollte. Damit werde - ebenso wie mit dem &hnlichen Argument der
WEKO, wonach aus Nachfragesicht nicht ersichtlich sei, weshalb die Unterteilung gerade
bei 2 Mbit/s erfolgen solle - das Kriterium der Substituierbarkeit aus Sicht der
Marktgegenseite in unhaltbarer Weise verdreht. Die Vorinstanz - bzw. die WEKO - habeim
Weiteren zwar Substitutionsbeziehungen behauptet, jedoch nicht ansatzwei se bewiesen.
Auch habe sie keinerlei Argumente dafir geliefert, dass von Mietleitungen "hoher"



Bandbreite via Mietleitungen "mittlerer” Bandbreite eine disziplinierende Wirkung auf
Mietleitungen "tiefer” Bandbreite ausgehe und umgekehrt. Stattdessen argumentiere sie, ihr
stiinden mit den CEL S und CES viele verschiedenen Bandbreiten zwischen 2 und 34 Mbit/s
zur Verfigung. Damit widerspreche sie indes auch der Rechtsprechung in Deutschland, die
sich auf eine Richtlinie der Kommission der Européischen Union (EU) stiitze. Nach dieser
Rechtsprechung reiche die Uberlegung, der vermehrte Einsatz von Ethernet-basierten
Mietleitungen erodiere die klassische Abstufung zwischen unterschiedlichen
Bandbreitenstufen, weshalb es sachgerecht sai, von einer Unterteilung der Mietleitungen
nach Bandbreiten abzusehen, nicht aus, um die angenommene Substitutionskette zu
belegen. Vielmehr misse nachgewiesen werden, dass die Produkte A und C zwar nicht
unmittel bar austauschbar seien, das Produkt B indes ein Substitut dieser beiden Produkte sei
und diese demselben Markt zugeordnet werden kénnten, daihr Preis durch das
Substitutionsverhaltnis zu Produkt B beeinflusst werden kénne. Die Marktabgrenzung der
Vorinstanz stehe ausserdem im Widerspruch zu den Ergebnissen der vorlaufigen Prifung
vom 3. Januar 2011 betreffend das Zusammenschlussvorhaben Groupe E SA / Swisscom
(Schweiz) AG. Dort sai die WEKO zum Schluss gekommen, beim Markt fir
Breitbandinternet drange sich die Abgrenzung dreier Teilmérkte auf, namlich eines Markts
fur Breitbandinternet mit kupferkabel basierter, eines Markts fur Breitbandinternet mit
koaxialkabel- bzw. kupferglasfaserbasierter und eines Markts fir Breitbandinternet mit
glasfaserbasierter Ubertragungsgeschwindigkeit. Auch im Schlussbericht vom 5. September
2011 in Sachen Vorabklarung betreffend die Glasfaserprojekte in den Stédten St. Gallen,
Zurich, Bern, Luzern und Basel habe die WEK O eine Abgrenzung nach
Ubertragungstechnol ogien und damit nach Bandbreiten vorgenommen. Die zentrale Frage
sei indes ohnehin nicht, inwieweit Mietleitungen unterschiedlicher Bandbreite miteinander
substituierbar seien, sondern bei welchen Bandbreiten sie sich unabhangig verhalten konne
bzw. bis zu welcher Bandbreite ihre Mietleitungen der Zugangsregulierung unterstellt
werden sollen.

E.18.2

Die Beschwerdegegnerin, die Vorinstanz und die WEK O |ehnen eine Unterteilung des
sachlich relevanten Marktsin einen Markt fur Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2
Mbit/s und einen Markt fir Mietleitungen mit grosserer Bandbreite ab. Sie begriinden den
Einbezug der Mietleitungen samtlicher Bandbreiten in einen einzigen sachlich relevanten
Markt mit der festgestellten ununterbrochenen Substitutionskette bzw. dem Fehlen einer
Substitutiond ticke. Die Vorinstanz fuhrt diesbeziiglich aus, der Beschwerdefiihrerin
sttinden mit ihren CEL S und CES viele verschiedene Bandbreiten zwischen 2 Mbit/s und 34
Mbit/s zur Verfliigung. Damit liessen sich sowohl die Preis- wie auch die Leistungsspringe
gentigend reduzieren und die Produkte kdnnten al's Substitute verwendet werden. Eine
Marktabgrenzung z.B. bel 8 Mbit/s sei deshalb genauso wenig angezeigt wie eine
Abgrenzung bel einer anderen Bandbreite. Damit bejahe sie nicht etwa eine direkte
nachfrageseitige Substituierbarkeit zwischen Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2
Mbit/s und solchen mit einer Bandbreite von 34 Mbit/s. Sie sei jedoch davon Uberzeugt,
indirekte Effekte Uber die Substitutionskette flhrten dazu, dass die Preisfestsetzung bei
Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2 Mbit/s jene bei Mietleitungen mit einer
Bandbreite von 34 Mbit/s beeinflusse und umgekehrt. Sie stufe die nachfrageseitige
Substituierbarkeit von Mietleitungen unterschiedlicher Bandbreiten sowohl hinsichtlich
deren Eigenschaften als auch deren Verwendungszwecks als klar und eindeutig ein, sodass
zusétzliche komplexe Untersuchungen wie etwa eine ausfihrliche empirische Analyse



hatten unterbleiben kdnnen. Dass die Regulierungsbehdrden in den EU-Staaten das
Bestehen einer Substitutionskette mit derartigen Analysen belegen missten, kénne im
Ubrigen aus der Regulierungspraxisin der EU nicht gefolgert werden. Eine Unterteilung
des Schweizer Markts nach Bandbreiten erscheine weiter zumindest im gegenwartigen
Zeitpunkt auch im Licht der osterreichischen Analyse nicht al's sachgerecht. Ihre
Marktabgrenzung werde schliesslich auch nicht durch den Entscheid der WEKO vom 19.
Oktober 2009 zur Preispolitik der Beschwerdefthrerin im Bereich der ADSL- (Asymmetric
Digital Subscriber Line) Dienste (vgl. RPW 2010/1 S. 116 ff.) in Frage gestellt.

E. 183

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urtell A-2969/2010 erklart (vgl. E. 18.5), ob die
Vorinstanz zu Recht die Mietleitungen aller Bandbreiten einem einheitlichen
Mietleitungsmarkt zugeordnet habe, hange davon ab, ob diese als Substitute zu betrachten
seien bzw. das Bestehen einer ununterbrochenen Substitutionskette zu bejahen sei. Der
diesbezligliche Standpunkt der Vorinstanz vermége dabel zu Uberzeugen. Das gelte nicht
nur fUr deren Beurteilung der Verhdltnisse auf dem Mietleitungsmarkt, insbesondere die
Begjahung der direkten bzw. indirekten Substitutionsbeziehungen zwischen den
Mietleitungen sdmtlicher Bandbreiten, sondern auch fr ihr methodisches Vorgehen und
den Umfang ihrer Sachverhaltsabklarungen. So verwende sie das Konzept der
Substitutionslticke bzw. der Substitutionskette und das Kriterium der Substituierbarkeit aus
Sicht der Marktgegenseite korrekt und sachgerecht. I hre Sachverhaltsabkl&rungen geniigten
ausserdem den Anforderungen des im Zugangsverfahren geltenden
Untersuchungsgrundsatzes. Insbesondere habe sie zu Recht auf zusétzliche komplexe
Untersuchungen wie etwa eine empirische Analyse verzichtet. I|hrer Marktabgrenzung stehe
welter nicht entgegen, dass das Sekretariat der WEK O in seiner vorlaufigen Prifung vom 3.
Januar 2011 betreffend das Zusammenschlussvorhaben Groupe E SA / Swisscom (Schweiz)
AG den Markt fur Breitbandinternet unter Berticksichtigung technol ogiespezifischer
Ubertragungshdchstgeschwindigkeiten in drei Teilmérkte unterteilt habe, da dies das
Bestehen einer ununterbrochenen Substitutionskette nicht in Frage stelle. Nicht ersichtlich
sei schliesslich, wieso der Schlussbericht des Sekretariats der WEK O vom 5. September
2011 in Sachen Vorabklarung betreffend die Glasfaserprojekte in den Stadten St. Gallen,
Zurich, Bern, Luzern und Basel fir die hier streitige Frage relevant sein solle. Das
Bundesverwaltungsgericht hat entsprechend auch vorliegend keinen Anlass, von der
Marktabgrenzung der V orinstanz abzuweichen. Dies gilt umso mehr, a's eine Unterteilung
des Mietleitungsmarkts nach Bandbreiten die Marktanalyse zumindest im gegenwartigen
Zeitpunkt wegen des hohen Marktanteils der Beschwerdeftihrerin bei den Mietleitungen
samtlicher Bandbreitenkategorien nicht entscheidend beeinflussen wirde (vgl. zum
Marktanteil unten E. 24.1).

E.19.1

Die BeschwerdefUhrerin rigt im Weiteren, fir die Bestimmung einer Trunkortschaft
gentige es, wenn an einem Ort neben ihr mindestens zwei FDA Uber Raume mit eigener
Ausrustung verflgten und hierfir einen Kollokationsvertrag mit ihr abgeschlossen hétten.
Die PoP missten dabeil nicht Gber eigene oder langfristig gemietete Infrastruktur
angebunden sein; vielmehr seien ale PoP zu berticksichtigen. Entgegen der Ansicht der
Vorinstanz sei somit nicht erforderlich, dass mindestens drel Verbindungen
unterschiedlicher Anbieterinnen zwischen allen Trunkortschaften bestiinden. Dies lasse sich
weder mit dem Argument begrinden, bel bloss einer Anbieterin oder zwei Anbieterinnen



wurden sicherlich Marktanteile von 40 bis 50 % erreicht, noch mit dem angeblichen
Grundsatz "Two is not enough”. Zum einen konne auch hier aufgrund der Marktanteile
alein nicht auf eine marktbeherrschende Stellung geschl ossen werden. Zum anderen
entbehre der von der Vorinstanz angefiihrte Grundsatz einer wirtschaftstheoretischen und
rechtlichen Grundlage. Nicht ersichtlich sei weiter, welchen Erkenntnisgewinn der
Hirschmann-Herfindahl-Index (HHI) bel der Beurteilung der Wettbewerbsintensitét bringen
solle. Werde hingegen mit der Vorinstanz auf die Anzahl Verbindungen abgestellt, seien
neben den direkten auch die indirekten Verbindungen sowie die Mdglichkeit des
Netzzusammenschlusses bzw. die bestehenden Netzzusammenschltisse zu beriicksichtigen.
Die Vorinstanz habe indes die Zahl der bestehenden Netzzusammenschl lisse nicht ermittelt
und damit den Sachverhalt ungentigend abgeklért.

E.19.2

Die Beschwerdegegnerin lehnt den Standpunkt der Beschwerdefiihrerin ab und halt die
Marktabgrenzung der Vorinstanz fur richtig. Diese fuhrt in der angefochtenen Verfligung
aus, die WEK O unterscheide in ihrem Gutachten aufgrund der Wettbewerbsverhdtnisse
zwischen einem Fern- und einem Anschlussnetz, wobei ersteres Mietleitungen zwischen
den Pol und L etzteres die restlichen Mietleitungen umfasse. Aus der Nachbefragung werde
indes deutlich, dass das Gutachten der WEK O in diesem Punkt zu prézisieren und zwischen
einem Trunknetz bzw. -segment und eilnem terminierenden Netz bzw. terminierenden
Segment zu unterscheiden sei. Das Trunknetz umfasse alle Verbindungen zwischen PoP,
die Uber eigene oder langfristig gemietete I nfrastruktur angebundenen seien und bei denen
funktionierender Wettbewerb angenommen werde. Die Abgrenzung folge den effektiv
bestehenden Wettbewerbsverhaltnissen und nicht - wie bei der WEKO - der Netztopologie.
Das Trunknetz umfasse somit nicht Verbindungen zwischen einer Anzahl genau definierter
Pol oder PoP, sondern zwischen einer Anzahl genau definierter Ortschaften (sog.
Trunkortschaften). Diese zeichneten sich dadurch aus, dass aufgrund der vorhandenen PoP
eine minimale Anzahl von V erbindungsmoglichkeiten Uber unterschiedliche Anbieterinnen
in jede andere Trunkortschaft vorhanden sal. ES erscheine sachgerecht, diese minimale
Anzahl bel drel festzulegen. So halte die WEK O etwa an anderer Stelle fest, ein Marktanteil
von 40 bis 50 % gentige als Indiz fir eine Marktbeherrschung. Diese Marktanteile wirden
sicherlich erreicht, wenn nur eine Anbieterin oder zwel Anbieterinnen vorhanden seien. Fir
dieses Vorgehen spreche auch die Regulierungspraxis in anderen Landern Europas. So sel
in den Landern der EU derzeit eine Art "Minimumregel” im Sinn von "Two is hot enough”
festzustellen. Mietleitungen zwischen den Trunkortschaften muissten nicht zwingend direkte
Verbindungen sein. Massgeblich sei einzig, ob in zwei Trunkortschaften die gleichen drei
Anbieterinnen prasent seien; andernfalls kdnnten diese keine, d.h. auch keine indirekte
Verbindung bereitstellen. Mietleitungen im Trunksegment, die von FDA gemeinsam
hergestellt werden, seien dagegen nicht zum Markt fUr Mietleitungen im Trunknetz zu
zahlen. Solche Angeboten wéren nicht wettbewerbsfahig, da die Bereitstellung einer
Mietleitung Uber mehrere Anbieterinnen hinweg u.a. die Dienstqualitét der gesamten
hergestellten Mietleitung negativ beeinflussen wirde; ausserdem wére die fir ein effektives
Angebot erforderliche Flexibilitét bel der Produktgestaltung stark reduziert.

E. 193

Die WEK O unterscheidet in ihrem Gutachten zwischen einem Markt fir Mietleitungen im
Fernnetz und einem Markt fir Mietleitungen im Anschlussnetz. Das Fernnetz schliesse
samtliche Verbindungen zwischen den 18 Pol des Telefonnetzes der Beschwerdeflhrerin



ein, wahrend das Anschlussnetz die restlichen Mietleitungen, im Wesentlichen digjenigen
zwischen den Pol und den Endkunden, umfasse. Diese Marktaufteilung sei - so die
Darstellung der WEKO inihrer Vernehmlassung vom 2. Juli 2010 - aufgrund der
verfligbaren Informationen a's eine pragmatische Anndhrung an die komplizierten
Verhdltnisse auf den Mietleitungsmérkten erschienen. Sie sehe sich trotz der Prézisierung
durch die Vorinstanz nicht veranlasst, von ihr abzuweichen. Wahrend die V orinstanz bei
der Definition des Trunknetzes darauf abstelle, ob funktionierender Wettbewerb bestehe,
berticksichtige sie die Wettbewerbsverhdtnisse bel der Marktabgrenzung grundsétzlich
nicht und folge damit der von den héheren Instanzen vorgegebenen Praxis. Sie begriinde
zudem die Unterteilung des Markts nicht - wie die Beschwerdefhrerin immer wieder
vorgebracht habe - mit den technischen Gegebenheiten des Netzes, sondern mit der
Nachfrage der Marktgegenseite.

E. 194

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urtell A-2969/2010 sowohl die Frage, ob die
Marktabgrenzung der WEK O derjenigen der Vorinstanz vorzuziehen sei, als auch die
Frage, ob die Vorinstanz die Trunkortschaften falsch definiert oder zumindest indirekte

V erbindungen und Netzzusammenschl tisse ausser Acht gelassen habe, verneint (vgl. E.
19.5.2f.). Hinsichtlich der ersten Frage hat es festgehalten, fir die Marktabgrenzung der
WEKO sl in erster Linie die grundlegende Unterscheidung zwischen Mietleitungen im
Backbone und Mietleitungen zum Endkunden massgeblich. Die Wettbewerbsverhéltnisse
dienten lediglich dazu, die aufgrund dieser Unterscheidung vorgenommene
Marktabgrenzung zu prazisieren bzw. zu konkretisieren resp. den Umfang des Fernnetzes
zu bestimmen. Das Vorgehen der V orinstanz stimme damit im Wesentlichen tberein. Zwar
stelle diese fur die Bestimmung des Umfangs des Trunknetzes auf die
Wettbewerbsverhdtnisse ab. Ihrer Marktabgrenzung liege aber unausgesprochen ebenfalls
die grundlegende Unterscheidung zwischen Verbindungen im Backbone und V erbindungen
zum Endkunden zugrunde. Wie die WEK O berticksichtige sie ferner - jedenfalls gemass
ihrer Darstellung im Beschwerdeverfahren - die Wettbewerbsverhéltnisse im Rahmen der
Marktabgrenzung nicht umfassend und im Detail, sondern lediglich soweit, asdiesfir die
Marktabgrenzung erforderlich sei, d.h. alssie ein - ausihrer Sicht - aussagekréftiges Indiz
far funktionierenden Wettbewerb darstellten. Ob ein solcher Wettbewerb tatsachlich
bestehe, priife sie im Rahmen der Marktabgrenzung dagegen nicht. Es kdnne deshalb nicht
gesagt werden, sie nehme zu Unrecht eine Prifung der Marktstellung vor, ohne vorgangig
den sachlich relevanten Markt abgegrenzt zu haben. Das im Wesentlichen
Ubereinstimmende V orgehen der beiden Fachbehorden erscheine nicht offensichtlich al's
fehlerhaft. Soweit die Vorinstanz vom Vorgehen der WEK O abweiche, tue siediesim
Weiteren aus triftigen Griinden. Beziiglich der zweiten Frage hat es ausgefihrt, die Kritik
der Beschwerdefuihrerin an der Trunkortschafts-Definition der Vorinstanz mache deutlich,
dass sie diese Definition im Wesentlichen deshalb ablehne, weil die verlangte
Mindestanzahl von drel Verbindungen unterschiedlicher Anbieterinnen in jede andere
Trunkortschaft keine verlassliche Aussage dariiber zulasse, ob funktionierender
Wettbewerb vorliege. Diese Kritik verkenne, dass die V orinstanz das beanstandete
Kriterium - jedenfalls nach ihrer Darstellung im Beschwerdeverfahren - lediglich
heranziehe, um eine nachvollziehbare Marktabgrenzung anhand eines Indizes
vorzunehmen, das in hinreichendem Ausmass auf funktionierenden Wettbewerb hindeute,
nicht jedoch, um festzustellen, ob solcher Wettbewerb tatséchlich bestehe. Es miisse daher
nicht geeignet sein, eine alfalige Marktbeherrschung im Trunknetz bzw. funktionierenden



Wettbewerb im terminierenden Netz mit Sicherheit auszuschliessen. Massgeblich sei
einzig, ob es sich fir eine nachvollziehbare Marktabgrenzung insofern eigne, alsesin
hinreichendem Ausmass auf funktionierenden Wettbewerb hindeute, und ob es dem
Kriterium der BeschwerdefUhrerin vorzuziehen sei. Beides sei zu bejahen. Eine
Mindestanzahl von drei Verbindungen unterschiedlicher Anbieterinnen in jede andere
Trunkortschaft lasse tendenziell auf funktionierenden Wettbewerb schliessen und sei fir
einen derartigen Schluss auch erforderlich. Die verlangte Anbindung der PoP im Trunknetz
Uber eigene oder langfristig gemietete Infrastruktur stehe weiter im Einklang mit dem
Bestreben der Vorinstanz, den Markt fur Mietleitungen im Trunknetz anhand von Indizien
abzugrenzen, die auf funktionierenden Wettbewerb hindeuteten, bzw. Mietleitungen, bei
denen nicht in hinreichendem Ausmass auf solchen Wettbewerb geschlossen werden konne,
von diesem Markt auszuschliessen. Schliesslich habe die Vorinstanz weder indirekte
Verbindungen ausser Acht gelassen noch Netzzusammenschliisse zu Unrecht nicht
berticksichtigt. Diese Rechtsprechung ist auch vorliegend massgebend. Das

Bundesverwal tungsgericht hat entsprechend keinen Grund, wegen der Kritik der WEKO
bzw. der Beschwerdefiihrerin von der Marktabgrenzung der Vorinstanz abzuweichen.

E.20.1

Die Beschwerdefuhrerin ist der Ansicht, in rdumlicher Hinsicht sei zwischen dem Markt fir
terminierende Segmente in den sechs Agglomerationen Bern, Basel, Genf, Lausanne,
Lugano und Zurich und dem Markt fur terminierende Segmente in der restlichen Schweiz
zu differenzieren, dasich die jeweiligen Wettbewerbsverhal tnisse deutlich unterschieden. In
den Agglomerationen finde intensiver Wettbewerb statt, der durch zahlreiche Fakten belegt
und von Mitbewerbern bestétigt werde; alternative Angebote seien in ausreichender Zahl
vorhanden. Die angebliche schweizweite Homogenitét der Wettbewerbsverhaltnisse, auf
die sich die Vorinstanz wie auch die WEK O beriefen, sei eine unbel egte Behauptung.
Welcher Marktanteil auf sie entfalle, sei im Ubrigen keine Frage der Marktabgrenzung,
sondern der Marktstellung. Der Umstand, dass sie landesweit auf dem Mietleitungsmarkt
tétig sai, stelle ebenfalls keinen Grund fur eine schweizweite Marktabgrenzung dar. Im
Weiteren muisse eine FDA nicht zwingend in der gesamten Schweiz Mietleitungen
nachfragen bzw. anbieten. V erschiedene Anbieterinnen beschrankten ihre Téatigkeit
vielmehr auf die Agglomerationen und traten somit nur fir diese Regionen auf der
Wholesale-Stufe als Nachfragerinnen auf. Auch der européische Trend, auf den sich die
Vorinstanz in der angefochtenen Verfiigung verschiedentlich berufe, gehe in Richtung einer
geografisch differenzierten Marktabgrenzung. Schliesslich habe auch die WEKO im
Schlussbericht vom 5. September 2011 in Sachen Vorabklarung betreffend die
Glasfaserprojekte in den Stadten St. Gallen, Zirich, Bern, Luzern und Basel regionale
Mérkte abgrenzt, diesim Unterschied zu ihrem Mietleitungsgutachten.

E.20.2

Die Beschwerdegegnerin, die Vorinstanz und die WEK O lehnen eine raumliche Aufteilung
des Markts fur terminierende Segmente von Mietleitungen fir den relevanten Zeitraum ab.
Die Wettbewerbsverhaltnisse seien landesweit genligend homogen. Aus der
Marktbefragung gehe hervor, dass mit einer Ausnahme alle Anbieterinnenin allen
Bandbreitenkategorien mehr als 50 % der Mietleitungen auf der V orleistungsstufe von der
BeschwerdefUihrerin bezogen, dies sowohl in den sechs Agglomerationen als auch in der
Ubrigen Schweiz. Im Weiteren - so die Vorinstanz und die WEK O - wirden Mietleitungen
von FDA und Endkunden schweizweit nachgefragt und von FDA - fallsméglich - auch in



der gesamten Schweiz angeboten. Obschon im Ubrigen - so die Vorinstanz - die
Liberalisierung des Telekommunikationsmarkts in Europa weiter fortgeschritten sei alsin
der Schweiz, unterteilten von den EU-Landern nur gerade Grossbritannien und Osterreich,
die beide Uber eine lange Liberalisierung- und Regulierungstradition verfigten, seit kurzem
die Mérkte regional. Es kdnne deshalb nicht gesagt werden, dieser Schritt sei auch in der
Schweiz vorzunehmen. Schliesslich treffe es zwar - so die WEKO - teilweise zu, dassin
den sechs Agglomerationen tendenziell mehr Konkurrenz aktiv sei alsin der tbrigen
Schweiz; selbst in stadtischen Gebieten sei die Wettbewerbsintensitét jedoch sehr
heterogen.

E.20.3

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urtell A-2969/2010 festgehalten (vgl. E. 20.5),
wahrend der raumlich relevante Markt fur Mietleitungen im Trunknetz unstreitig die
gesamte Schweiz umfasse, stelle sich beim Markt fur Mietleitungen im terminierenden
Segment zunéchst die Frage, auf welchem Gebiet die Marktgegenseite, hier also FDA und
Endkunden, diese Mietleitungen nachfrage bzw. anbiete. Die diesbezligliche Darstellung
der Vorinstanz wie auch der WEK O vernachlassige zwar etwas, dass es auch FDA gebe, die
lediglich regional auf dem Markt auftréten, verméoge im Grundsatz jedoch zu Uberzeugen.
Die Nachfrage bzw. das Angebot der Marktgegenseite lege entsprechend einen
schweizweiten Markt fUr Mietleitungen im terminierenden Segment nahe. Das durch die
Nachfrage bzw. das Angebot der Marktgegenseite bestimmte Gebiet konne alerdings nur
dann gesamthaft als raumlich relevanter Markt definiert werden, wenn die
Wetthewerbsverhaltnisse eine gewisse Homogenitét aufwiesen. Die Beschwerdefthrerin
vermoge nicht in Zweifel zu ziehen, dassihr Marktanteil bei Mietleitungenim
terminierenden Netz in der relevanten Zeitspanne in den sechs Agglomerationen und der
ubrigen Schweiz relativ einheitlich gewesen sei. Dass die Vorinstanz und die WEKO aus
diesem relativ einheitlichen Marktanteil folgerten, in der massgeblichen Zeitspanne hétten
trotz gewisser Unterschiede zwischen den sechs Agglomerationen und der restlichen
Schweiz gentigend homogene Wettbewerbsverhaltnisse bestanden, um einen
gesamtschwei zerischen Markt fir Mietleitungen im terminierenden Netz abzugrenzen,
vermoge zu Uberzeugen. Gegen eine ausrel chende geographische Ausdifferenzierung des
Markts spreche im Ubrigen auch die von der WEK O festgestellte heterogene
Wettbhewerbsintensitét innerhalb der sechs Agglomerationen. Die Definition eines
schweizweiten Markts fur Mietleitungen im terminierenden Segment erscheine somit fur
die massgebliche Zeitspanne asrichtig. Daran &ndere nichts, dass der raumlich relevante
Markt in Grossbritannien und Osterreich unterteilt werde, konne doch daraus nicht
gefolgert werden, die Voraussetzungen fur eine derartige Unterteilung l1&gen auch in der
Schweiz vor. Inwiefern schliesslich aus dem Schlussbericht des Sekretariats der WEKO
vom 5. September 2011 in Sachen Vorabklarung betreffend die Glasfaserprojekte in den
Stadten St. Gallen, Zirich, Bern, Luzern und Basel, der fUnf regionale Mérkte abgrenze, die
das jewellige Gebiet der an der Kooperation beteiligten Partner umfassten, etwas fir die
hier massgebliche Frage abgel eitet werden solle, sei nicht ersichtlich. Das
Bundesverwaltungsgericht hat entsprechend auch vorliegend keinen Anlass, von der
raumlichen Marktabgrenzung der V orinstanz abzuweichen. Ob die
Wettbhewerbsverhdtnisse die Definition eines schweizweiten Markts fir Mietleitungen im
terminierenden Netz weiterhin zulassen, wird die Vorinstanz in kiinftigen Fallen allerdings
sorgféltig zu prifen haben. Marktstellung



E.21

Wie dargelegt, unterscheidet die Vorinstanz zu Recht einzig zwischen einem schweizweiten
Markt fir Mietleitungen im Trunknetz und einem schweizweiten Markt fir Mietleitungen
im terminierenden Netz. Es stellt sich somit die Frage, ob die Beschwerdefthrerin auf
diesen beiden Mérkten als marktbeherrschende FDA zu qualifizierenist. Diesist zu
bejahen, wenn sie als Anbieterin der zum jeweiligen Markt gehdrenden Mietleitungenin
der Lage i, sich von den andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder
Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG; vgl.
oben E. 13.1). Massgeblich ist eine Gesamtwurdigung der konkreten Umstande; die
einzelnen Kriterien sind dagegen nur bedingt aussagekréftig (vgl. Reinert/Bloch, a.a.O.,
Art. 4 Abs. 2 N. 268; Heizmann, a.a.0., Rz. 305; Gutachten der WEK O vom 20. November
2006 i.S. Gutachten Interkonnektionsverfahren Mobilfunkterminierung, RPW 2006/4 S.
751 Rz. 108; Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. November 1994, BBI 1995 | 548). Nachfolgend wird
zunachst auf die Marktstellung der Beschwerdefhrerin auf dem Markt fir Mietleitungen
im Trunknetz eingegangen (vgl. E. 22), anschliessend auf ihre Marktstellung auf dem Markt
fUr Mietleitungen im terminierenden Netz (vgl. unten E. 23 f.).

E.221

Die BeschwerdefUhrerin ist zwar wie die Vorinstanz der Auffassung, im Trunknetz bestehe
funktionierender Wettbewerb. Sie macht jedoch geltend, sie kdnne nicht nachvollziehen,
wie die Vorinstanz die Trunkortschaften - konkret - ermittelt habe, da diese dafir die zum
grossten Teil al's Geschéftsgeheimnisse qualifizierten Antworten aus der zusétzlichen
Marktbefragung ausgewertet habe. Aufgrund der 6ffentlich verfligbaren Informationen
entstehe alerdings der Eindruck, die Zahl der PoP ihrer Konkurrentinnen und damit der
Trunkortschaften misse hoher liegen, as dies die Vorinstanz festgestellt habe. Gleiches
gehe auch aus den ihr vorliegenden Angaben Uber die Kollokationsstandorte hervor, die die
anderen FDA inihren Zentralen ausgebaut und erschlossen hétten. Werde zur Bestimmung
der Trunkortschaften auf digjenigen Kollokationsstandorte abgestellt, in denen mindestens
zwel FDA Uber Raume mit eigener Ausrtistung verfigten - womit mit ihr zusammen jeweils
mindestens drei Anbieterinnen mit eigener Fernmeldeausrlistung vor Ort seien -,
resultierten fir das Jahr 2008 42 - statt 25 geméss der angefochtenen Verfiigung - und fur
das Jahr 2009 111 - statt 41 - Trunkortschaften. Fir das Jahr 2007 bleibe es bei den 25
Trunkortschaften gemass der angefochtenen Verfiigung. Obwohl sie angesichts der starken,
schweizweiten Infrastrukturprésenz der Mitbewerber davon ausgehen misse, andere FDA
verflgten effektiv Uber sehr viel mehr Standorte bzw. PoP, als sich aufgrund der
erschlossenen Kollokationsstandorte eruieren liessen, sei sie bereit, regulierte Mietleitungen
auf dieser Basis anzubieten.

E.22.2

Die Vorinstanz raumt ein, die Beschwerdefihrerin konne die Herleitung der
Trunkortschaften nicht im Detail nachvollziehen, da die Antworten aus der zusétzlichen
Marktbefragung von ihr zu Recht als Geschaftsgehei mnisse bezeichnet worden seien. Ihr
Vorgehen, das sie in der angefochtenen Verfligung so detailliert wie moglich beschrieben
habe, sei fUr das Bundesverwaltungsgericht in Kenntnis dieser Antworten indes
verstandlich. Mit der zusétzlichen Marktbefragung seien alle notwendigen Informationen
gesammelt worden, um einen sachgerechten Entscheid Uber die Trunkortschaften fallen zu
koénnen. Zu den Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin sei anzumerken, dass FDA gerade



in grosseren Ortschaften mehrere PoP hétten. Bei der Bestimmung der Trunkortschaften
konne daher nicht einfach auf die Anzahl PoP abgestellt werden, da sich durch die Présenz
mehrerer PoP in einer Ortschaft die Zahl der Trunkortschaften reduziere. Die Anwesenheit
von drei Anbieterinnen in einer Ortschaft allein reiche im Weiteren fir die Bestimmung
einer Trunkortschaft nicht aus. Uberdies sei nicht ersichtlich, inwiefern die
Beschwerdefuhrerin bei ihrer Auswertung berticksichtigt habe, dass die PoP tiber eigene
oder langfristig gemietete Infrastruktur angeschlossen sein miissten.

E. 223

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich im Urteil A-2969/2010 mit der Marktstellung der
Beschwerdefihrerin im Trunknetz auseinandergesetzt (vgl. E. 22.5). Es hat erkléart,
entgegen der Darstellung der Vorinstanz im Beschwerdeverfahren scheine diese dasim
Rahmen der Marktabgrenzung abstrakt definierte Trunknetz anhand der Antworten aus der
ergéanzenden Marktbefragung konkretisiert und funktionierenden Wettbewerb beaht zu
haben, ohne weiter abzuklé&ren, ob der durch die Anzahl der Verbindungen zwischen zwel
Trunkortschaften indizierte Wettbewerb tatsachlich bestehe. Dieses VVorgehen erscheinein
zweierlel Hinsicht als nicht richtig. Zum einen betreffe die konkrete Bestimmung der
Trunkortschaften nicht die Marktstellung, sondern die Marktabgrenzung und wére daher
systematisch dort vorzunehmen gewesen. Zum anderen widerspreche die unterlassene
Untersuchung der Wettbewerbsverhaltnisse der Darstellung der Vorinstanz, wonach die
Kriterien zur Bestimmung der Trunkortschaften einzig dazu dienten, eine nachvollziehbare
Marktabgrenzung vorzunehmen, nicht jedoch dazu, die Wettbewerbsverhaltnisse im
solchermassen bestimmten Trunknetz abschliessend zu beurteilen. Die auf diese Kriterien
gestitzte Feststellung der Vorinstanz, in dem fir die Jahre 2007 bis 2009 jewells definierten
Trunknetz bestehe funktionierender Wettbewerb, sei indes nicht an sich streitig. Sie
erscheine zudem plausibel. Es bestehe daher kein Anlass flr weitere Abklarungen zu den
Wettbewerbsverhaltnissen im Trunknetz, wie es die Vorinstanz fur die Jahre 2007 bis 2009
bestimmt habe. Das Vorgehen der Vorinstanz bei der Bestimmung dieses Netzes bzw. der
Trunkortschaften konne im Welteren zwar nicht im Einzelnen tGberpriift werden, sei jedoch
anhand deren Erlauterungen und der Antworten in der erganzenden Marktbefragung
grundsétzlich nachvollziehbar, was aufgrund der gegebenen Umstande ausreiche. Damit sei
freilich noch nichts darliber gesagt, ob sie weitere Ortschaften hétte bestimmen sollen. Dies
sel jedoch zu verneinen, da die Herleitung der Trunkortschaften durch die
Beschwerdefihrerin - wie die Vorinstanz zu Recht geltend mache - nicht zu Gberzeugen
vermoge. Fur das Jahr 2010 habe die Vorinstanz schliesslich das Trunknetz in ihrem
Grundsatzentscheid Uber die Angebotspflicht der Beschwerdeftihrerin nicht konkretisiert;
sie habe jedoch gestiitzt auf ihre Definition des Trunknetzes eine markbeherrschende
Stellung der Beschwerdefihrerin in diesem Netz auch fir dieses Jahr grundsétzlich
verneint. Dieser Entscheid sei nicht streitig und aufgrund der vorinstanzlichen Definition
des Trunknetzes plausibel; er sei daher nicht zu beanstanden. An dieser Rechtsprechung ist
vorliegend festzuhalten.

E.231

Die BeschwerdefUhrerin anerkennt zwar, bei Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2
Mbit/s im terminierenden Netz ausserhalb der Agglomerationen Bern, Basel, Genf,
Lausanne, Lugano und Zirich marktbeherrschend zu sein. Sie bestreitet indes eine
marktbeherrschende Stellung bei diesen Mietleitungen in den sechs Agglomerationen sowie
- schweizweit - bei Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s. In den sechs



Agglomerationen bestiinden umfangreiche Telekommunikationsanlagen und
Konkurrenzangebote alternativer FDA, die fir ausreichenden Wettbewerb bei
Mietleitungen aller Bandbreiten sorgten und ihr Angebotsverhalten disziplinierten. Gleiches
geltein der restlichen Schweiz bei Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr als 2
Mbit/s. Fur funktionierenden Wettbewerb sprachen neben dem aktuellen auch der
potenzielle Wettbewerb und die starke Stellung der Marktgegenseite.

E.23.2

Die Vorinstanz begaht - gestiitzt auf das Gutachten der WEK O, das zum gleichen Schluss
kommt - eine marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefthrerin auf dem Markt fir
Mietleitungen im terminierenden Netz bel den Mietleitungen samtlicher Bandbreiten sowie
in der gesamten Schweiz. Gleicher Ansicht ist auch die Beschwerdegegnerin, die der
Vorinstanz eine sehr umfassende und sorgfaltige Marktanalyse attestiert. Zur Begrindung
verweist die Vorinstanz zunéchst auf den enorm hohen Anteil der Beschwerdefuhrerin an
der mietleitungsfahigen Infrastruktur in der Schweiz. Die Analyse der Marktbefragung
zeige zudem, dass mit einer Ausnahme alle anderen Anbieterinnen in allen
Bandbreitenkategorien mehr als 50 % der Mietleitungen auf V orleistungsstufe von der
Beschwerdefihrerin bezdgen, und zwar sowohl in den sechs Agglomerationen alsauch in
der Ubrigen Schweiz. Auch wenn ein hoher Marktanteil nicht zwangsléufig bedeute, es
bestehe kein wirksamer Wettbewerb, sei er doch ein starkes Indiz daftr. Der Marktanteil
der BeschwerdefUhrerin werde von den alternativen Anbieterinnen sogar auf 75 bis 95 %
geschétzt. Anbieterinnen, die Mietleitungen auf der Basis von KKF und TAL anbdéten, seien
im Welteren zwar in die Analyse der Marktstellung einbezogen worden, hétten aber nichts
an deren Ergebnis geandert. Zu berticksichtigen sel sodann, dass die Beschwerdefiihrerin
Uber eine schweizweite Anschlussinfrastruktur verfige und letztlich den Zugang zu dieser
kontrolliere, was weiterhin ein starker Wettbewerbsvorteil sei, wenn es um nationale
Angebote gehe. Auch koénne sie schwelzweit von signifikanten Verbund- und
Grossenvorteilen profitieren, wenn sie Kupfer- durch Glasfaserkabel ersetze. Zudem sei sie
das mit Abstand grésste Fernmel deunternehmen in der Schweiz und verflige gemass der
WEKO aufgrund der mehrheitlich staatlichen Beteiligung Uber einen leichten oder
privilegierten Zugang zu Kapitalmarkten bzw. finanziellen Ressourcen. Neben dem
aktuellen spreche auch der potenzielle Wettbewerb fiir eine marktbeherrschende Stellung,
daer nicht geniige, um die Beschwerdefiihrerin zu disziplinieren.

E.233

Nachfolgend wird im Einzelnen auf die Kritik der Beschwerdefihrerin an der Marktanalyse
der Vorinstanz eingegangen (aktueller Wettbewerb E. 24.1 bis E. 24.8, potenzieller
Wettbewerb E. 24.9). Beim aktuellen Wettbewerb werden dabei zuerst die allgemeinen
Kritikpunkte der Beschwerdefthrerin (E. 24.1 bis E. 24.6) und anschliessend deren
spezifischen Argumente gegen eine marktbeherrschende Stellung bei den Mietleitungen mit
einer Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s schweizweit sowie bei samtlichen Mietleitungenin
den sechs Agglomerationen behandelt (E. 24.7 f.).

E.2411

Die BeschwerdefUhrerin beanstandet al's erstes in verschiedener Hinsicht die Berechnung
ihres Marktanteils durch die Vorinstanz sowie dessen Verwendung in der Marktanalyse. Sie
macht geltend, die angefochtene Verfligung schweige sich dariber aus, wie die
Marktanteile bei Mietleitungen zu berechnen seien, obschon diese Frage keineswegs trivial



sai. Die Berechnung der Vorinstanz basiere weiter auf dem theoretischen Kundenpotential
und nicht auf den effektiv vorhandenen Kunden, dasiein erster Linie auf die
mietleitungsfahige Infrastruktur und nicht auf die effektiv nachgefragten und geschalteten
Mietleitungen abstelle. Es sei indes nicht zuléssig, vom theoretischen Kundenpotential auf
die effektive Marktstellung zu schliessen. Vielmehr wére die Vorinstanz verpflichtet
gewesen, zu den effektiven Marktverhdtnissen Beweis zu erheben. Dies mit Schétzungen
der Konkurrenten zu machen, sai nicht statthaft. Ihr Marktanteil bei den auf

V orleistungsstufe bezogenen Mietleitungen sage sodann nichts tber ihre Stellung auf dem
kombinierten Vorleistungs- und Endkundenmarkt aus, da namentlich die Vorleistungen, die
eine FDA vollsténdig selber produziere (Eigenleistungen), darin nicht Niederschlag fanden.
Bel Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s weiche ihr Marktanteil
uberdies klar vom Marktanteil ab, den die Vorinstanz berechnet habe. Diese stelle
schliesslich bei der Marktanalyse einseitig auf den Marktanteil ab, obschon auch sie der
Ansicht sei, hohe Marktanteile seien lediglich ein Indiz fir eine Marktbeherrschung.

E.2412

Die Vorinstanz bringt vor, in der Marktbefragung sei die Anzahl erschlossener
Kundenstandorte, die mittels fremder Infrastruktur angebunden seien, erhoben worden.
Diese Anbindungen seien nach Bandbreiten unterteilt, ebenso sei zwischen den sechs
Agglomerationen und dem Rest der Schweiz unterschieden worden. Wieso die von der
Instruktionsbehorde vorgeschlagene Grdsse zur Messung der Marktanteile unangebracht
sein solle, werde von der Beschwerdefihrerin nicht begriindet. Im Weiteren sei zwar
richtig, dass der relevante Markt den Vorleistungs- und den Endkundenmarkt umfasse. Eine
Analyse der Antworten zur Markt- und erganzenden Nachbefragung zeige indes, dass die
Beschwerdefihrerin auch im kombinierten Vorleistungs- und Endkundenmarkt einen
Marktanteil von mehr als 50 % erreiche. So betrage ihr Umsatzmarktanteil ca. 53 % und ihr
Marktanteil basierend auf der Anzahl Kundenstandorte ca. 52 %. Die aufgrund des
Vorleistungsmarktanteils getroffenen Schlussfolgerungen galten entsprechend auch fr den
kombinierten Vorleistungs- und Endkundenmarkt. Eigenle stungen seien sodann nicht
einzubeziehen, da dies zu vielen Doppel z8hlungen fuhre und ausserdem den Marktantell
der BeschwerdefUhrerin erhohe. Die Marktanteil sschétzungen der Beschwerdeftihrerin
wichen weiter von den Marktanteilen ab, die sie erhoben habe. Wahrend diese auf den
Daten der Marktbefragung und somit auf den verlasslichsten Daten beruhten, dieihr zur
Verfligung stiinden, stelle sich bei den Berechnungen der Beschwerdefthrerin die Frage, ob
die Basiswerte korrekt seien und ob sie dem definierten relevanten Markt entsprachen.
Schliesslich habe sie sich keineswegs auf eine Analyse der Marktanteile beschrénkt.

E.24.13

Die WEKO fihrt aus, es sei zwar grundsétzlich nicht falsch, dass der Marktanteil der
Beschwerdefihrerin bei den auf Vorleistungsstufe bezogenen Mietleitungen allein nichts
Uber die Stellung der Beschwerdefiihrerin auf dem Mietleitungsmarkt aussage. Aufgrund
der Marktanteilsschéatzungen der alternativen Anbieterinnen lasse er indes auf einen
effektiven Marktanteil von zwischen 87,5 und 97,5 % bzw. einen Anteil moglicher
Eigenleistungen von zwischen 2,5 bis 12,5 % schliessen. Er stelle daher keinen Grund dar,
um an der festgestellten Marktbeherrschung der BeschwerdefUhrerin zu zweifeln. Die von
dieser angegebenen Marktanteile im Vorleistungsmarkt fir Mietleitungen mit einer
Bandbreite von Uber 2 Mbit/s stiitzten im Weiteren ihre Einschétzung, dass die Frage der
Bandbreite auch bei der Analyse der Marktstellung keine Rolle spiele, da solche



Mietleitungen grosstenteils dem Fernnetz zuzuordnen seien. Schliesslich stelle der
Marktanteil besondersim vorliegenden Fall nur ein Indiz von vielen fir die
Marktbeherrschung dar, beruhe er doch auf Schétzungen der Konkurrenten.

E.2414

Das Bundesverwaltungsgericht hat die gleichlautenden Einwéande der BeschwerdefUhrerin
im Urteil A-2969/2010 als unbegrindet zurtickgewiesen (vgl. E. 24.1.4). Es hat
festgehalten, bereits aus der angefochtenen Verfligung werde deutlich, dass die Vorinstanz
ihre Berechnung des Marktanteils der Beschwerdefiihrerin auf der Vorleistungsstufe weder
auf das theoretische Kundenpotential noch auf die Marktanteilsschatzungen aternativer
Anbieterinnen sttze, sondern ihr diein der Marktbefragung und der ergéanzenden
Nachbefragung erhobenen einschlégigen Daten zugrunde lege. Ihr VVorgehen kénne zwar
nicht im Einzelnen Uberprift werden, sei aber in Kenntnis der Antworten aus der
Marktbefragung und der ergénzenden Nachbefragung grundsétzlich nachvollziehbar, was
aufgrund der gegebenen Umsténde ausreiche. Gleiches gelte fur ihre Berechnung der
beiden Marktanteile auf dem kombinierten Vorleistungs- und Endkundenmarkt, die
ebenfalls auf den in der Marktbefragung und erganzenden Nachbefragung erhobenen Daten
basiere. Die berechneten Marktanteile beruhten weiter nicht auf einer den
Untersuchungsgrundsatz verletzenden, unzureichenden Abklarung des Sachverhalts.
Insbesondere durften angesichts der Verhdltnisse auf dem Mietleitungsmarkt an das
Beweismass keine Uberspitzten Anforderungen gestellt werden. Die Vorinstanz habe
deshalb fur die Berechnung der Marktanteile ohne weitere Sachverhaltsabklarungen auf die
Daten aus der aufwendigen Marktbefragung abstellen diirfen. Uberdies habe sie die
solchermassen berechneten Marktanteile auch fur die Marktanalyse betreffend das Jahr
2010 heranziehen durfen, besttinden doch keine beachtlichen Hinweise darauf, dass die
Wetthewerbsverhdtnisse in diesem Jahr von denen des Vorjahrs in massgeblicher Weise
abgewichen seien. Unzutreffend sel schliesslich, dass die Vorinstanz einseitig auf den
Marktanteil abgestellt habe. Sie habe vielmehr noch weltere Faktoren berticksichtigt, die
zusammen mit dem Marktantell eine Gesamtbetrachtung der Marktstellung der
Beschwerdefuhrerin ermdglichten, ohne dass sie ausfuhrlich erlautert werden missten. Sie
habe deshalb auf Preisanalysen verzichten durfen, zumal diese im komplexen
Mietleitungsmarkt nur schwer durchfihrbar seien und ganz grundsétzlich an das
Beweismass keine Uberspitzten Anforderungen gestellt werden dirften.

E.2421

Die BeschwerdefUhrerin rigt weiter, die Vorinstanz habe sich bei der Prifung der
Marktstellung nicht fundiert und nachvollziehbar mit der mietleitungsfahigen Infrastruktur
der Cablecom und der anderen Kabel netzbetreiber auseinandergesetzt. Nachdem siein
einem ersten Schritt die Koaxialkabel der Kabelnetzbetreiber vollstéandig vom relevanten
Markt ausgenommen habe, stelle sie sich bei der Prifung der Marktstellung auf den
Standpunkt, selbst die Berticksichtigung des Glasfasernetzes der Cablecom - das 160'000
km umfasse und sich fir Mietleitungen bestens eigne - @ndere nichts an ihrer Marktstellung,
dasie (die Beschwerdefiihrerin) sich in Bezug auf deren mietleitungsfahige Infrastruktur
stark verschétze. Eine eingehende Prifung der Marktwirkungen der mietleitungsfahigen
Infrastruktur der Kabelnetzbetreiber, die namentlich im Zusammenhang mit | P-basierten
und Ethernet-Diensten eine wichtige Rolle spiele, werde so von vornherein verunmaglicht.
Zwar fuhre die Vorinstanz aus, sie habe die mietleitungsfahige Infrastruktur der Cablecom
in ihre Beurteilung einbezogen, was im Ergebnis zu einer Erhéhung der Anzahl der



Trunkortschaften gefuhrt habe. Die Infrastruktur der Cablecom sai indes nicht nur bel der
Ermittlung der Trunkortschaften zu berlicksichtigen, da sie auch die Marktsituation bel den
terminierenden Segmenten beeinflusse. Hier sai die Stellung der Cablecom analog ihrer
Stellung. 85 % der Unternehmen - und damit der potenziellen Mietleitungskunden -
beféanden sich weniger als 500 m von deren Glasfasernetz entfernt. Sie kénne daher im
Bedarfsfall problemlos Kunden an dieses Netz anschliessen. Ausserdem verflige sie tiber
2'500 km Backbone-Kabelkanalisationen und 15'000 km K abelkanalisationen, mit denen
Kunden an den Backbone angeschlossen seien.

E.24.2.2

Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die Beschwerdeftihrerin stelle die Mdglichkeiten von
Cablecom, Geschéftskunden mit eigenen Glasfasern zu erschliessen, stark Ubertrieben dar.
Die Vorinstanz fuhrt aus, die glasfaserbasierte und somit mietleitungsfahige Infrastruktur
der Cablecom sei zwar zu berticksichtigen. Dies andere jedoch nichts an der Beurteilung der
Marktstellung der Beschwerdefiihrerin, da sich diese in Bezug auf die mietleitungsfahige
Infrastruktur der Cablecom stark verschétze. Sie habe die Cablecom in der
Marktuntersuchung diesbeziiglich befragt und die Daten analysiert, mithin diese Daten
konkret erhoben. Insgesamt kontrolliere die Beschwerdeftihrerin mit deutlichem Abstand
die grosste Menge mietleitungsfahiger Infrastrukturen. Der Antell der

Kabel netzbetreiberinnen an der mietleitungsfahigen Infrastruktur sei dagegen unbedeutend.
Der Einbezug der mietleitungsfahigen Infrastruktur von Cablecom sowie aller anderen
Anbieterinnen habe indes dazu gefiihrt, dass ein breiteres unreguliertes Trunknetz habe
definiert werden mussen.

E.2423

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 ausgefihrt (vgl. E. 24.2.3), in
der Marktuntersuchung seien die Cablecom sowie weitere Kabel netzbetreiberinnen zu ihrer
mietleitungsfahigen Infrastruktur befragt worden. Die Vorinstanz ziehe aus der Auswertung
der so erhobenen konkreten Daten zutreffend den Schluss, der Anteil der

Kabel netzbetreiberinnen an der mietleitungsfahigen Infrastruktur sei unbedeutend. Dies
gelte insbesondere fr die entsprechende Infrastruktur der Cablecom, werde diese von der
Beschwerdefthrerin doch in der Tat erheblich Gberschétzt. Damit sei freilich noch nichts
darUber gesagt, ob die Vorinstanz allein gestitzt auf diese Feststellung einen Einfluss der
mietleitungsfahigen Infrastruktur auf die Marktstellung der Beschwerdefihrerin im
terminierenden Netz habe verneinen dirfen. Die von der Beschwerdefihrerin
hervorgehobenen Erschliessungsmoglichkeiten von Cablecom betréfen die Frage, ob die
Wettbewerbssituation bel Produkten auf der Basis von Glasfaserleitungen anders sei als bei
Produkten auf der Basis von Kupferleitungen. Die Vorinstanz setze sichim
Beschwerdeverfahren mit dieser Frage - inklusive der Erschliessung von Kunden - bei der
Prufung der Marktstellung auseinander. Es kdnne daher nicht gesagt werden, sie habe die
marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefihrerin bei den Mietleitungen im
terminierenden Netz bejaht, ohne die Erschliessungsmdglichkeiten von Cablecom - wie
auch weiterer Anbieterinnen - zu berticksichtigen. Sie habe sich daher im Ergebnisin
ausreichendem Mass mit der mietleitungsfahigen Infrastruktur der Cablecom und der
anderen Kabel netzbetreiberinnen auseinandergesetzt. Daran ist vorliegend festzuhalten. Die
Einwande der Beschwerdefiihrerin sind entsprechend zuriickzuwei sen.

E. 2431



Die BeschwerdefUhrerin bringt ausserdem vor, die Vorinstanz verweise in der
angefochtenen Verfigung pauscha und ohne Begriindung auf angeblich signifikante
Groéssen- und Verbundvorteile beim Ersatz von Kupfer- durch Glasfaserkabel. Bei der
Verlegung von Glasfaserkabel habe sie jedoch keine Wettbewerbsvorteile gegentiber
anderen Anbieterinnen, zumal fur die Verlegung solcher Kabel neben den Infrastrukturen
von verschiedenen Infrastrukturbetreibern (Elektrizitdtiswerke, Kabelnetzbetreiber usw.)
ihre Kabelkanalisationen zu regulierten Bedingungen zur Verfiigung stinden. Allfalige
Wettbewerbsvorteile fuhrten im Weiteren nur bei hohen Markteintrittsschranken dazu, dass
sich ein Unternehmen unabhéngig verhaten konne. Als solche Schranken gélten Kosten,
die von Unternehmen getragen werden mussten, die in einen Markt eintreten mochten, nicht
aber von Unternehmen, die sich bereitsim Markt befanden. Grossenvorteile ("Economies of
Scale") salen nicht als Markteintrittsbarrieren zu betrachten, wenn sich die etablierten
Unternehmen derselben Kostenfunktion gegeniiber séhen wie Unternehmen, die in den
Markt eintréten.

E. 2432

Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Stellungnahme vom 28. Juli 2010 aus,
Telekommunikationsmérkte wiesen durchwegs hohe Fixkosten auf. In Verbindung mit dem
Umstand, dass die Beschwerdefiuhrerin auf dem Mietleitungsmarkt die hochsten
Marktanteile habe, lasse dies ohne Weiteres den Schluss zu, die Beschwerdefhrerin
verfiige gegeniiber anderen Anbieterinnen tiber Gréssenvorteile. Im Ubrigen verdeutlichten
verschiedene Studien die Grossen- und Verbundvorteile beim Roll-out von Glasfaserkabel.
Inihrer Duplik vom 9. Dezember 2010 fihrt sie aus, es sei zumindest tendenziell von
Gréssen- und Verbundvorteilen der Beschwerdefthrerin bel der Erstellung eines
Glasfasernetzes auszugehen. Die Aussage der BeschwerdefUhrerin, Gréssenvorteile seien
nicht als Markteintrittsschranken zu sehen, basiere im Weiteren auf einer einseitigen
Interpretation der 6konomischen Literatur. Im Unterschied zur Definition, die die
Beschwerdefuhrerin heranziehe, anerkennten die meisten Autoren Grossenvorteile als
Eintrittsbarrieren. Wichtiger als die Literatur sel indes die Fallpraxis. So stuften viele
EU-Behorden Grossenvorteile in standiger Praxis als Markteintrittsbarrieren ein; auch die
Fallpraxisin der EU folge einer @&nlichen Logik. Grossenvorteile wirden auch von der
WEKO regelméssig bei der Beurteilung der Marktstellung herangezogen. Sie sehe
entsprechend keinen Grund, von ihrer Einschétzung der Gréssenvorteile als
Markteintrittsschranke abzuweichen, zumal eine Neueintreterin auch nicht ohne Weiteres
erwarten kénne, nach dem Markteintritt rasch die gleiche Grosse wie die
Beschwerdefuhrerin zu erreichen.

E. 2433

Die WEK O macht geltend, es kdnne nicht ernsthaft bestritten werden, dass die
Beschwerdefiihrerin als ehemalige Monopolistin mit vollsténdiger Infrastruktur
einschliesslich Kabelkandlen beim Glasfaserausbau Wettbewerbsvorteile habe. Aufgrund
ihres grosseren Marktanteils konne sie die Fixkosten fir Kabel in der Regel auf eine viel
grossere Anzahl Kunden umlegen, weshalb sie im Hinblick auf das Angebot von
Mietleitungen bedeutend guinstigere Kosten pro Kunde habe als andere auf dem Markt
etablierte oder neu in diesen eintretende Unternehmen. 1hr Argument gegen das Vorliegen
von Markteintrittsschranken - Ubereinstimmende Kostenfunktionen fir die etablierten und
die neu in den Markt eintretenden Unternehmen - sei deshalb gerade nicht einschlagig.



E.2434

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 erklart (vgl. E. 24.3.4), die
Ausfuhrungen der beiden Fachbehdrden seien grundsétzlich Uberzeugend. So gebe es
insbesondere in industriedkonomischer Hinsicht keinen Konsens dartiber, was a's
Marktzutrittsschranke anzusehen sei, und berticksichtige die WEK O Gréssenvorteile als
eine derartige Schranke. Es bestehe daher kein Anlass, daran zu zweifeln, dass die
Beschwerdefiihrerin beim Ersatz von Kupfer- durch Glasfaserkabel zumindest tendenziell
Grossen- und Verbundvorteile und daraus resultierend Wettbewerbsvorteile habe. Ebenso
wenig sei ein Grund erkennbar, wieso diese Grossenvorteile nicht als Marktzutrittsschranke
qualifiziert und bei der Marktanalyse berticksichtigt werden sollten. Dieser Rechtsprechung
ist vorliegend zu folgen.

E.2441

Die BeschwerdefUhrerin macht weiter geltend, es Uberzeuge nicht, dass die Vorinstanz in
ihrer Stellungnahme vom 28. Juli 2010 den Gewinn auf dem Schweizer Markt als
ausschlaggebendes Kriterium fr die Finanzkraft erachte. Ein Vergleich zwischen ihr und
zwel direkten internationalen Konkurrentinnen zeige, dass diese mehrfach grésser seien.
Die internationalen Telekommunikationskonzerne, mit denen sie in direkter Konkurrenz
stehe, konnten im Unterschied zu ihr zudem auf dem nationalen Markt in vielen Bereichen
von erheblichen Synergien ausihrer internationalen Tatigkeit profitieren. Die Finanzkraft
spiele bei der Beurteilung der Marktstellung im Ubrigen nur eine Rolle, wenn das allenfalls
marktbeherrschende Unternehmen von gunstigeren Konditionen bei der Kapitalbeschaffung
profitiere. Dies durfte hier indes nicht der Fall sein, daes sich bei den wichtigsten
Wettbewerberinnen um internationale K onzerne handle und Finanzmérkte typischerweise
internationale Méarkte seien. Die in der Schweiz erzielten Gewinne seien daher hochstens
ein untergeordnetes Kriterium zur Beurteilung der Finanzkraft.

E. 2442

Die Vorinstanz fuhrt aus, fur internationale, in der Schweiz tatige Unternehmen gebe es
nicht nur in der Schweiz Investitionsmoglichkeiten. Der Gruppengewinn solcher
Unternehmen kénne deshalb nicht dem von der Beschwerdeflhrerin weitgehend in der
Schweiz erwirtschafteten Gewinn gegentibergestellt werden. Ausschlaggebend sel vielmehr
die Finanzkraft auf dem Schweizer Markt - so auch die Beschwerdegegnerin -, da der
Mietleitungsmarkt national abgegrenzt worden sei. Zur Bestimmung dieser Finanzkraft
konne auf den Gewinn auf dem Schweizer Markt abgestellt werden. Es sei davon
auszugehen, dass dieser Gewinn bei anderen Telecomunternehmen signifikant tiefer sl als
bei der Beschwerdefuhrerin. Die WEKO verweist u.a. auf ihr Gutachten, wo sie
stellvertretend fur die finanziellen Ressourcen der Beschwerdefuhrerin deren
Geschéftsergebnisim Jahr 2007 auffihrt.

E. 2443

Das Bundesverwaltungsgericht ist bereits im Urteil A-2969/2010 der Auffassung der
Vorinstanz gefolgt (vgl. E. 24.4.4). Eserscheint in der Tat richtig, auf die Finanzkraft bzw.
den Gewinn auf dem Schweizer Markt abzustellen. Dabel kann nicht ernstlich bezweifelt
werden, dass die Beschwerdefihrerin das finanzstérkste Unternehmen auf dem Schweizer
Mietleitungsmarkt ist. Dies zeigen etwa auch die von der Vorinstanz aufgefthrten
EBITDA-Zahlen ("earnings before interest, taxes, depreciation and amortization") der
Beschwerdefiihrerin und der Beschwerdegegnerin fir das Jahr 2009. Nicht gefolgt werden



kann der BeschwerdefUhrerin zudem darin, die Finanzkraft spiele nur dann eine Rolle,
wenn das allenfalls marktbeherrschende Unternehmen von ginstigeren Konditionen bel der
Kapitalbeschaffung profitieren konne.

E. 2451

Die Beschwerdeftihrerin bringt ausserdem vor, die Stellung der Marktgegenseite sei nicht
richtig gewlrdigt worden. Bel Mietleitungen werde jewells genau eine Verbindung von
einem Punkt zu einem anderen Punkt nachgefragt. Anbieterinnen von Mietleitungen sei es
daher nicht moglich, ihre Marktmacht in Form einer Mengenreduktion und einer
gleichzeitigen Prei serhéhung auszuspielen. Eine solche Mengenreduktion wirde
automatisch zu einem Angebotsverzicht und damit zu Umsatzei nbussen fuhren, die nicht
anderweitig kompensiert werden konnten. Dadurch werde die V erhandlungsmacht der
Marktgegenseite erhdht. Diese bestehe Uberwiegend aus Grosskunden oder ebenfalls
ausserst potenten FDA, die im Grosskundengeschéft stark positioniert seien. Die
Marktgegenseite habe demnach eine starke Stellung, was die Preissetzungsspielrdume stark
einschrénke. Aufgrund der Verhandlungsmacht der Marktgegenseite werde sie regelméssig
zu substantiellen Preissenkungen gezwungen. Ihr Geschéftsbereich Grosskunden (CBU)
habe jedes Jahr erhebliche Umsatzeinbussen hinnehmen miissen. So seien im Jahr 2009
Auftrége im Losungsgeschéft fur Daten- resp. Geschéftskundendienste von betrachtlichem
Wert an Konkurrenten verloren gegangen.

E. 2452

Die Vorinstanz fuhrt aus, die Aussagen der Beschwerdefthrerin zu einer moglichen
Mengenreduktion seien aus 6konomischer Sicht nicht nachvollziehbar. Es kdnne nicht
relevant sein, ob Anbieterinnen heute eine Preiserhthung vornehmen kénnten oder nicht.
Eine marktbeherrschende Anbieterin hétte esin der Hand, die Preise bereits vorgangig auf
das fir sie optimale Niveau zu erhéhen. Die relevante Zielgrosse fur ein Unternehmen sei
der Gewinn, nicht der Umsatz. Im Weiteren gehen sie zwar mit der Beschwerdefihrerin
darin einig, dass eine starke Stellung der Marktgegenseite die Prei ssetzungsspielraume
einschranken konne. Weder Wholesale- noch Retailkunden vermdchten indes eine derart
grosse Nachfrage auf sich zu vereinigen, dass sie gegeniiber der Beschwerdefiihrerin eine
starke Stellung erlangten. Dieser Ansicht ist auch die Beschwerdegegnerin, die geltend
macht, die Verhandlungsmacht liege bei der BeschwerdefUhrerin und nicht bei der
Gegenseite.

E. 2453

Die WEKO bringt vor, bel einer Punkt-zu-Punkt-Verbindung bestehe keine
Ausweichmoglichkeit des jeweiligen Nachfragers, sodass dieser nur die Moglichkeit habe,
das vom Monopolisten unterbreitete Angebot anzunehmen oder abzulehnen. Der

M onopolanbieter miisse entsprechend das Angebot nicht verringern, um den Preis zu
erh6hen, sondern kdnne einen fr ihn gewinnbringenden Preis festsetzen. Der Nachfrager
musse dann entscheiden, ob er die Mietleitung zu diesem Preis nachfragen mochte oder
nicht. Habe der Nachfrager keine Ausweichmdglichkeit, kbnne der Monopolanbieter den
Preis soweit nach oben setzen, dass der Nachfrager sein Angebot gerade noch nachfrage.
Unter diesen Umstéanden verfiige die Marktgegenseite gerade nicht Uber eine ausreichende
Marktmacht, um eine disziplinierende Wirkung zu entfalten. Im Ubrigen setze sich die
Markgegenseite aus FDA und Endkunden zusammen, dieim Vergleich zur
Beschwerdefuhrerin eine signifikant geringere Verhandlungsmacht hétten.



E.2454

Das Bundesverwaltungsgericht ist im Urteil A-2969/2010 zum Schluss gekommen (vgl. E.
24.5.4), sowohl die Vorinstanz als auch die WEK O legten Uberzeugend dar, dass die
Ausfuhrungen der Beschwerdeflhrerin zu einer moglichen Mengenreduktion und einer
gleichzeitigen Preiserhéhung aus 6konomischer Sicht nicht nachvollziehbar seien. Im
Weiteren sei in der Tat nicht ersichtlich, wie Wholesale- oder Retailkunden eine derart
grosse Nachfrage nach Mietleitungen auf sich zu vereinigen verméchten, dass sie
gegenlber der Beschwerdefiihrerin eine starke Position erlangten. Der Vorwurf der
Beschwerdefuhrerin, die Stellung der Marktgegenseite sei nicht richtig gewtrdigt worden,
erweise sich somit als unzutreffend. Gleiches gilt vorliegend.

E.24.6

Die Beschwerdefuhrerin riigt weiter, die Vorinstanz bestreite zu Unrecht die Relevanz der
von ihr eingereichten Studie "Plattformwettbewerb und regul atorische Empfehlungen™ fur
die Marktbeurteilung. Zwar befasse sich die Studie schwergewichtig mit Breitbanddiensten;
sie bestétige indes, dass in der Schweiz ein flachendeckender, landesweiter Infrastruktur-
bzw. Plattformwettbewerb bei Ultrabandbreiten (bis zu 400 Mbit/s), herrsche und deshalb
keinerlei Bedarf fir sektorspezifische Regulierungseingriffe bestehe. Dieser
Plattformwettbewerb sei auch fir Mietleitungen von grosser Bedeutung. Die V orinstanz
macht geltend, die fragliche Studie stiitze sich nicht auf eine Marktanalyse zur Beurteilung
der Marktbeherrschung im Sinn von Art. 4 Abs. 2 KG. Weder grenze sie sachlich und
réaumlich relevante Méarkte ab noch untersuche sie Mietleitungsmérkte. Sie beziehe sichin
erster Linie auf Breitbandprodukte im Endkundenmarkt und setze sich mit der Frage
auseinander, wie eine alfélige zukinftige Regulierung auszugestalten wére. Daes sich
beim Breitbandmarkt um einen anderen Markt handle und ein gewisser Wettbewerb auf
Infrastrukturebene in Form der regulierten TAL und KKF in der Marktanalyse bereits
berticksichtigt werde, sei unklar, inwiefern die Studie neue Erkenntnisse liefern oder die
Resultate der Marktanalyse beeinflussen oder relativieren konnte. Wie bereitsim Urteil
A-2969/2010 ausgefuhrt (vgl. E. 24.6), ist dieser Standpunkt, der von der
Beschwerdegegnerin geteilt wird, nicht zu beanstanden.

E.2471

Die Beschwerdeftihrerin begriindet das Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung bei
Mietleitungen mit einer Bandbreite von mehr als 2 Mbit/s mit der Infrastrukturprésenz und
den Konkurrenzangeboten der - beispielhaft aufgefihrten - Mitbewerber, dieihr
Angebotsverhalten disziplinierten und fir Wettbewerb sorgten. I|hr Marktanteil bei diesen
Mietleitungen sei deutlich tiefer als die Vorinstanz annehme. Seit dem Jahr 2004 seien
zudem die Preise fur diese Mietleitungen auf dem Wholesalemarkt trotz sténdig steigender
Bandbreiten stark eingebrochen, was ein klarer Hinweis dafir sei, dass dieses
Marktsegment hart umkampft und starkem Wettbewerb ausgesetzt sei. Ein unabhéngiges
Verhaten von ihr, dasin erster Linie mit Preiserhdhungen verbunden wére, sei aufgrund
der herrschenden Wettbewerbskréafte ausgeschl ossen. Mietleitungen mit einer Bandbreite
von mehr als 2 Mbit/s wirden weiter regelméassig auf der Basis von Glasfaserleitungen
produziert. Die Wettbewerbssituation solcher Dienste sei verglichen mit der
Wettbewerbssituation von auf Kupferleitungen basierenden Diensten substantiell anders.
Die Dienste konnten von einer FDA selbst dann gewinnbringend angeboten werden, wenn
ein Kunde neu erschlossen werden miisse. Solche Kunden wrden in der ganzen Schweiz
stark umworben; entsprechend intensiv werde der Wettbewerb geftihrt. Neben der



Cablecom gingen auch die Industriellen Werke Basel (IWB) Telecom, das Elektrizitéatswerk
der Stagdt Zurich (EWZ) und Energie Wasser Luzern (EWL) sowie offenbar zahlreiche
weitere Energieversorgungsunternehmen davon aus, die Erschliessung von
Kundenstandorten sei kein Problem. Bei der Neuerschliessung von Kunden habe sieim
Ubrigen keine Wettbewerbs- oder sonstigen Vorteile bzw. die Erschliessung von Kunden
mit Mietleitungen auf der Basis von Glasfaserkabel gestalte sich fir sie genau gleich wie
fur alle anderen FDA.

E.24.72

Die Beschwerdegegnerin fuhrt aus, die Beschwerdefthrerin dirfte die Mehrzahl der
Geschéftdliegenschaften mit Glasfasern erschlossen haben. Sie gehe davon aus, dassim
relevanten Zeitraum bel mindestens 80 % der bei der Beschwerdefuihrerin bezogenen,
glasfaserbasierten Mietleitungen keine vorgangige Neuerschliessung der Endkunden nétig
gewesen sei. Schon deshalb sei die Aussage der Beschwerdefthrerin, sie befénde sich in der
gleichen Ausgangslage wie konkurrierende Anbieter und verfiige deshalb tber keine
Wettbewerbsvorteile, unzutreffend. Aber selbst fur die Félle, in denen der Kunde vorgéangig
mit Glas erschlossen werden muisse, verfiige die Beschwerdefthrerin wegen ihres
Kanalisationssystems, mit dem schweizweit praktisch jede Liegenschaft erschlossen sai, bei
der Bereitstellung von Mietleitungen Gber einen immensen Wettbewerbsvorteil.

E.24.7.3

Die Vorinstanz bestreitet die Darstellung der Beschwerdefiihrerin. Sie verweist zunéachst
auf die schweizweit einheitliche Nachfrage auf der Vorlei stungsstufe nach den
Mietleitungen aler Bandbreitenkategorien. Daraus werde deutlich, dass die
Beschwerdefuhrerin auch bel Mietleitungen mit hohen Bandbreiten eine starke Stellung
habe, obwohl sie nicht Uber ein flachendeckendes Glasfasernetz verfiige. Die Preiseim
Mietleitungsmarkt zu erheben, sei weiter sehr schwierig. Sollten sinkende Prei se beobachtet
werden, musse dies zudem nicht unbedingt fir mehr Wettbewerb sprechen. Der
Wettbewerb auf dem Mietleitungsmarkt sei im Ubrigen unabhangig von dieser Frage
ungentgend. Inwiefern die Wettbewerbssituation bei Produkten auf der Basis von
Glasfaserleitungen im Vergleich zu Produkten auf der Basis von Kupferleitungen anders
sein solle, lege die Beschwerdeftihrerin sodann nicht weiter dar; dies sei auch nicht
ersichtlich. Die einheitliche Nachfrage nach den Mietleitungen aller Bandbreitenkategorien
mache vielmehr deutlich, dass die Wettbewerbsverhéltnisse bei hohen Bandbreiten nicht
substantiell anders seien als bel tiefen. Tendenziell sei zudem von Gréssen- und
Verbundvorteilen der Beschwerdefiihrerin bei der Erstellung eines Glasfasernetzes
auszugehen. Im Weiteren kénnte selbst funktionierender Wettbewerb auf dem
Vorleistungsmarkt, d.h. dem Markt fir den physischen Zugang zur Endkundenschaft, oder
dessen Regulierung hochstens mittelfristig zu mehr Wettbewerb bei Mietleitungen fuhren.
Nicht zu Uberraschen vermoge schliesslich, dass auch andere Anbieterinnen einzelne
Direktanschltisse erstellten, habe sie doch lediglich ungentigenden Wettbewerb, nicht aber
ein Monopol der Beschwerdefthrerin auf dem Mietleitungsmarkt oder dem Markt fir
physischen Zugang zur Endkundenschaft festgestellt.

E.24.7.4

Die WEKO bringt vor, die Vorinstanz habe in ausreichendem Mass belegt, weshalb die
Beschwerdefiihrerin als marktbeherrschend zu qualifizieren sei. Der Hinwels der
Beschwerdefihrerin auf die sinkenden Preise reiche nicht aus, um die nachgewiesene



marktbeherrschende Stellung in Zweifel zu ziehen. Weiter schreite der Ausbau des
Glasfasernetzesin einigen Stadten zwar schnell voran und werde in Zukunft sicher eine
wichtige Rolle bel der Bereitstellung von Mietleitungen spielen. Im zu beurteilenden
Zeitraum sei das Glasfasernetz im Anschlussbereich allerdings aufgrund des damals
aktuellen Ausbaustandes noch nicht als geeignetes Substitut fir das Kupfernetz der
Beschwerdeftihrerin wahrgenommen worden. Der von dieser angesprochene notwendige
Ausbau der Mietleitungen mit hohen Bandbreiten betreffe sodann in der Regel nur das
letzte Tellstiick zu Neukunden. Es sei davon auszugehen, dass die Beschwerdefuhrerin fir
die bestehenden Kunden im Bereich Mietleitungen mit hohen Bandbreiten bereits tber ein
fein verasteltes Glasfasernetz verfiige. Die ringférmige Struktur des Anschlussnetzes der
Cablecom habe im Weiteren zur Folge, dass diese bei der Erschliessung eines
Kundenstandorts nicht einfach wie die BeschwerdefUhrerin die bestehende Kupferleitung
durch eine Glasfaserleitung erganzen bzw. ersetzen kénne, sondern eine Sternstruktur fur
die einzelnen Anschltsse aufbauen misse. 85 % der Kabel der Cablecom (meist
Koaxiakabel) seien zudem in enge Stahlrohre verlegt, ohne oder mit nur sehr geringen
Platzreserven; die restlichen 18gen direkt unter der Erde. Cablecom kénne daher nicht wie
die BeschwerdefUhrerin einfach Glasfaserkabel in bestehende Kanalisationen einziehen; fur
die Verlegung von Glasfaserkabel auf den letzten 500 m mussten vielmehr aufwendige
Tiefbauarbeiten durchgefihrt werden.

E.24.75

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urtell A-2969/2010 erklart (vgl. E. 24.7.5), es
bestehe kein Anlass, den von der Vorinstanz festgestellten schweizweit einheitlichen
Marktanteil auf der Vorleistungsstufe bei den Mietleitungen aller Bandbreitenkategorien in
Frage zu stellen. Dieser sal zudem auf den kombinierten Vorleistungs- und
Endkundenmarkt Ubertragbar. Mit ihrem pauschalen Verweis auf die Infrastruktur und die
Angebote beispielhaft aufgefthrter aternativer Anbieterinnen sowie den geltend
gemachten, nicht (ganzlich) einzuschétzenden Marktanteilen vermoge die
Beschwerdefihrerin die auf diesen Marktanteil gestiitzte, Giberzeugende Schlussfolgerung
der Vorinstanz, sie habe bel Mietleitungen mit hohen Bandbreiten auch ohne
flachendeckendes Glasfasernetz eine starke Marktstellung, nicht in Zweifel zu ziehen. Ob
sich die Preise fir Wholesale-Mietleitungen mit Bandbreiten tUber 2 Mbit/s so entwickelt
hétten, wie die Beschwerdefuhrerin dies geltend mache, und ob - gegebenenfalls - diese
Entwicklung auf den Wettbewerbsdruck zurtickzufihren sel, kénne und misse weiter nicht
beurteilt werden. Ungeachtet der Frage, ob die Beschwerdefihrerin die
Geschéftsliegenschaften im Wesentlichen bereits mit Glasfaserkabel erschlossen habe,
vermoge sodann nicht zu Uberzeugen, dass die Wettbewerbssituation bei Mietleitungen auf
der Basis von Glasfaserleitungen, insbesondere wegen der Erschliessung von Neukunden,
substantiell anders sein solle als bei Mietleitungen auf der Basis von Kupferleitungen.
Gegen diese Darstellung spreche der einheitliche Marktanteil der Beschwerdefihrerin bei
séamtlichen Bandbreitenkategorien, der gerade nicht auf einen substantiellen Unterschied
hindeute. Die Einschétzung der Vorinstanz, es sei tendenziell von Grossen- und
Verbundvorteilen der Beschwerdeftihrerin bel der Erstellung eines Glasfasernetzes
auszugehen, erscheine zudem Uberzeugend, ebenso ihre Feststellung, bel den
Teilnehmeranschlussleitungen auf der Basis von Glas kénne selbst funktionierender
Wettbewerb auf dem Vorleistungsmarkt oder dessen Regulierung hochstens mittelfristig zu
mehr Wettbewerb bei Mietleitungen flhren. Schliesslich sprachen auch die Angebote
aternativer Anbieterinnen zur Erschliessung von Endkunden bzw. die entsprechenden



Erschliessungen nicht fur eine substantiell andere Wettbewerbssituation bei Mietleitungen
auf der Basis von Glasfaserleitungen, seien sie doch ohne Weiteres mit dem von der
Vorinstanz festgestellten unzureichenden Wettbewerb auf dem Markt fur terminierende
Segmente von Mietleitungen vereinbar. An dieser Rechtsprechung ist vorliegend
festzuhalten.

E.248

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet in den sechs Agglomerationen ihre marktbeherrschende
Stellung bei den Mietleitungen sémtlicher Bandbreiten. Nachfolgend wird auf ihre
Ausfuhrungen nur soweit eingegangen, als dies nicht bereits bel den Mietleitungen mit
Bandbreiten Gber 2 Mbit/s der Fall war (vgl. vorstehend E. 24.7).

E. 2481

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, in den sechs Agglomerationen bestiinden
umfangreiche Telekommunikationsanlagen von Mitbewerbern, mit denen diese - sofern
nicht bereits vorhanden - Direkterschliessungen zu Geschéftskunden erstellen konnten.
Zum Beleg fur den bestehenden Wettbewerb listet sie u.a. die (wesentlichen) in diesen
Agglomerationen aktiven Infrastrukturanbieter auf. Im Weiteren bringt sie vor, diverse
FDA machten von der Méglichkeit, TAL mit SDSL als Mietleitungssubstitut einzusetzen,
regen Gebrauch, und nennt einige ihr bekannte Zahlen. TAL mit SDSL sei in den sechs
Agglomerationen gegentiber Mietleitungen mit einer Bandbreite von 2 Mbit/s die klar
vorherrschende Technologie fir symmetrische Datendienste und damit fir die Anbindung
von Mietleitungskunden. Die Annahme der V orinstanz, diese Méglichkeit werde nur in
Einzelfallen und in der Zukunft benutzt werden, entspreche offensichtlich nicht der Realitét.
Ein weiteres Substitut fir Mietleitungen im Anschlussnetz stellten die bestehenden
Kabelkanalisationen verschiedenster Unternehmen dar. Zweifel an der Méglichkeit anderer
FDA, Kunden mit eigener Infrastruktur anzuschliessen, seien heute - wie eigene
Recherchen gezeigt hétten - nicht mehr angebracht. Starke Indizien fir den
Wettbewerbsdruck in den Agglomerationen seien weiter die von verschiedenen Kunden
geforderten bzw. von ihr gewahrten Preisnachl@sse und Rabatte, ihr nur begrenzter Erfolg
bei Ausschreibungen von Mietleitungen und der Verzicht von Kunden, Mietleitungen bel
ihr zu beziehen.

E. 2482

Die Vorinstanz bestreitet die Darstellung der Beschwerdefhrerin. Sie verweist zum einen
auf die von der WEK O festgestellte heterogene Wettbewerbsintensitét in den stadtischen
Gebieten und zum anderen auf die schweizweit einheitliche Nachfrage auf der
Vorleistungsstufe nach den Mietleitungen aller Bandbreitenkategorien. Anbieterinnen, die
Mietleitungen auf der Basisvon TAL und KKF anb6ten, seien weiter in die Analyse der
Marktstellung einbezogen worden, hétten aber nichts an deren Ergebnis geéndert. Die
SDSL -Dienste konnten dagegen nicht als Teil des Mietleitungsmarkts betrachtet werden,
weshalb die von der Beschwerdefiihrerin aufgefiihrten Zahlen irrelevant seien. Da TAL auf
der Basis von Kupfer der Regulierung unterliege, konne sodann zwar davon ausgegangen
werden, der Wettbewerb bei auf Kupfer basierenden Mietleitungen werde mittelfristig
positiv beeinflusst; die TAL-Zugangsregulierung habe die Markteintrittsbarrieren in den
Mietleitungsmarkt indes nicht in einem Ausmass senken kdnnen, dassin der hier relevanten
Zeitspanne von signifikanten Markteintritten auszugehen sei. Die limitierten
Wettbewerbssymptome, wie sie von der Beschwerdefihrerin beschrieben wirden, seien



schliesslich - wenn sie denn den Tatsachen entsprachen - durchaus kompatibel mit der von
ihr festgestellten Marktsituation, gehe sie doch von ungentigendem Wettbewerb, nicht von
einem Monopol der Beschwerdeflihrerin aus.

E. 2483

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urtell A-2969/2010 ausgefuhrt (vgl. E. 24.8.3), die
Beschwerdefiihrerin mache mit ihren eigenen Recherchen und Beispielen aus dem
Marktgeschehen nichts geltend, was der von der Vorinstanz festgestellten schwelzweit
einheitlichen Nachfrage nach den Mietleitungen aller Bandbreitenkategorien gleichkame.
Ebenso wenig vermdge sie in Zweifel zu ziehen, dass die Wettbewerbsintensitét in den
sechs Agglomerationen heterogen sei. Die Vorinstanz lege im Welteren tiberzeugend dar,
wieso sie SDSL -Anschlisse nicht zum Mietleitungsmarkt zéhle und betrachte zu Recht die
Zahlen zur Verwendung von TAL mit SDSL fir die Beurteilung der Marktstellung der
Beschwerdefuhrerin in den sechs Agglomerationen al's unerheblich. Ihre Einschétzung,
TAL auf der Basis von Kupfer werde mittelfristig den Wettbewerb bei auf Kupfer
basierenden Mietleitungen positiv beeinflussen, habe sich jedoch in der hier relevanten
Zeitspanne nicht massgeblich auf die Marktsituation ausgewirkt, scheine zudem
Uberzeugend. Schliesslich sprachen auch die von Beschwerdefiihrerin genannten
Wetthewerbssymptome nicht gegen deren marktbeherrschende Stellung in den sechs
Agglomerationen, seien sie doch ohne Weiteres mit dem von der V orinstanz festgestellten
unzureichenden Wettbewerb vereinbar. Dieser Rechtsprechung ist vorliegend zu folgen.

E. 2491

Die BeschwerdefUhrerin wirft der Vorinstanz vor, sie verwende ein fehlerhaftes Konzept
des potenziellen Wettbewerbs. Sie verkenne, dass es vor allem darauf ankomme, wie
schnell Markteintritte erfolgen kdnnten. Massgeblich sei eine Frist von ca. zwei Jahren. Die
Projekte zum Ausbau des Glasfasernetzes von ihr und einigen Elektrizitétswerken ("FTTH-
[Fibre to the home] Rollout") machten deutlich, dass innert kurzer Zeit grosse Teile einer
Stadt erschlossen werden kénnten. Einzelne projektbezogene Ausbauvorhaben seien erst
recht rasch und wirtschaftlich tragbar durchfiihrbar. Dabei sei zu berticksichtigen, dass auch
andere FDA wie Sunrise oder die Beschwerdegegnerin eigene Glasfasern verlegten und
Cablecom bereits Uber eine flachendeckende Glasfaserinfrastruktur und darauf basierende
Angebote verflge. Markteintritte seien somit innert kurzer Frist moglich. Dadurch werde
sie auf dem Mietleitungsmarkt effektiv diszipliniert, da sie gezwungen werde, kompetitive
Angebote zu lancieren. Der potenzielle Wettbewerb sei somit sorgfaltig zu untersuchen; die
Vorinstanz habe dies jedoch nicht getan.

E. 2492

Die Beschwerdegegnerin, die Vorinstanz und die WEK O weisen die Ansicht der
Beschwerdefuhrerin zuriick. Die Vorinstanz fuhrt aus, zwar planten und bauten zurzeit
verschiedene Anbieterinnen vor allem in den Stadten FTTH-Netze. Wie die WEKO in
ihrem Gutachten festgestellt habe, sei die Wettbewerbsintensitét auf stadtischem Gebiet
jedoch sehr heterogen. Dies werde auch in der fir den potenziellen Wettbewerb relevanten
Zeitspanne von zwei bisdrei Jahren so bleiben. Es sei ndmlich noch nicht absehbar, wannin
den Stadten flachendeckende Glasfasernetze verfligbar sein werden. Die Entstehung solcher
Netze konnte mittelfristig einen Einfluss auf den Wettbewerb im Mietleitungsmarkt haben,
was in zukunftigen Marktanalysen beriicksichtigt werden miisste. Zum jetzigen Zeitpunkt
gentige die potenzielle Konkurrenz jedoch noch nicht, um die Beschwerdefihrerin zu



disziplinieren. Fir diese Einschétzung spreche im Ubrigen namentlich auch, dass die
Beschwerdefiihrerin an der Realisierung der FTTH-Projekte beteiligt und daftr besorgt sel,
in Zukunft Gberall Zugang zu den neuen Netzen zu haben.

E. 2493

Das Bundesverwaltungsgericht ist im Urtell A-2969/2010 zum Schluss gekommen (vgl. E.
24.9.5), es sai nicht davon auszugehen, dass die Glasfaser-Ausbauprojekte den Wettbewerb
im Mietleitungsmarkt im hier relevanten Zeitraum ausreichend zu beeinflussen vermocht
hétten, um die Beschwerdefthrerin zu disziplinieren. Dies gelte gleichermassen flr einzelne
proj ektbezogene Ausbauvorhaben. Was die Beschwerdefiihrerin dagegen vorbringe,
vermoge nicht zu tUberzeugen. Zum einen substantiiere sie die von ihr behauptete
angebliche disziplinierende Wirkung nicht ausreichend. Zum anderen seien ihre
Ausfuhrungen widerspruchlich, [&gen doch die geplanten Ausbaudaten der von ihr
genannten Projekte selbst nach ihren Angaben ausserhalb der zwei bis drei Jahre, innerhalb
derer die Markteintritte erfolgen mussten, um von der von ihr geltend gemachten
disziplinierenden Wirkung der potenziellen Konkurrenz ausgehen zu kénnen. Die
Beschwerdefiihrerin bestatige im Ubrigen, dass sie an den Ausbauprojekten beteiligt sei.
Das Bundesverwaltungsgericht hat entsprechend auch im vorliegenden Fall keinen Anlass,
weltere Untersuchungen zum potenziellen Wettbewerb vorzunehmen oder anzuordnen,
noch dazu, von der Einschétzung der V orinstanz abzuweichen, wonach die Entstehung von
Glasfasernetzen zwar mittelfristig einen Einfluss auf den Wettbewerb im Mietleitungsmarkt
haben konnte, fur den hier relevanten Zeitraum indes nicht massgeblich ist.

E. 24.10

Wie bereitsim Urteil A-2969/2010 (vgl. E. 24.10) ist somit als Ergebnis festzuhalten, dass
die BeschwerdefUhrerin die Marktanalyse der Vorinstanz nicht in Frage zu stellen vermag.
Weder beruht deren Analyse auf einer unzureichenden Abklarung des Sachverhalts, zumal
an das Beweismass angesichts der komplexen Verhaltnisse auf dem Mietleitungsmarkt
keine Uberspitzten Anforderungen gestellt werden dirfen, noch ist sie in methodischer
Hinsicht zu beanstanden. Sie erscheint ausserdem inhaltlich Uberzeugend. Das
Bundesverwaltungsgericht geht wie die Vorinstanz davon aus, die Beschwerdeflhrerin
habe in der hier relevanten Zeitspanne (Jahre 2007 bis 2010) auf dem Markt fr
Mietleitungen im terminierenden Netz in der gesamten Schweiz sowie bei den
Mietleitungen samtlicher Bandbreiten eine marktbeherrschende Stellung inne gehabt.
Angebotspflicht

E. 251

Die Beschwerdefuhrerin ist wegen ihrer marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt fr
Mietleitungen im terminierenden Netz in den Jahren 2007 bis 2010 zwar grundsétzlich zur
Gewdhrung des Zugangs verpflichtet (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. e FMG). Damit steht
allerdings noch nicht abschliessend fest, ob die Vorinstanz die grundsétzlich bestehende
Angebotspflicht korrekt bestimmt hat. Wahrend die Beschwerdefuhrerin die verflgte
Angebotspflicht fur die Jahre 2007 bis 2009 - abgesehen von den bereits behandelten Riigen
- nicht beanstandet, macht sie - tiber die bereits behandelten Rugen hinaus - geltend, es sei
nicht einzusehen, wieso sie im Jahr 2010 sdmtliche Servicequalitdten anbieten solle, diesie
auch kommerziell anbiete. Die Vorinstanz fuhre diesbeziiglich zwar aus, in Bezug auf
Auswahl, Umfang und Qualitat mussten alternative Anbieterinnen in der Lage sein,

V orleistungsprodukte zu beziehen, die esihnen ermdglichten, auf den nachgelagerten



Maérkten Mietleitungen zu denselben Bedingungen anzubieten, wie es die
marktbeherrschende Anbieterin kdnne. Nur so kdnnten siein ein echtes
Wettbewerbsverhatnis zu dieser treten; andernfalls wiirden sie diskriminiert. Damit diese
Ausfihrungen nicht eine blosse Annahme blieben, hétte die Vorinstanz aber priifen missen,
ob die Mitbewerber hthere Servicequalitéten nicht auch in Form von Eigenleistungen
erbringen konnten und ob sie (die Beschwerdefiihrerin) bei alen Servicequalitéten
marktbeherrschend sai. In der angefochtenen Verfligung fanden sich jedoch keinerlei
Hinweise auf eine solche Prifung. Analoges gelte fir ihre - ebenfalls abzulehnende -
Verpflichtung, Schnittstellen bzw. technische Spezifikationen auch dann anzubieten, wenn
sie diese selber gar nicht verwende. Die Verfligung verschweige denn auch, dass es gerade
nicht Sinn und Zweck der Zugangsregulierung sei, den blossen Wiederverkauf von fixfertig
vorkonfigurierten Vorleistungen in jeder denkbaren, auch zukinftigen Auspragung und
damit das reine Trittbrettfahren zu beglnstigen; vielmehr wolle die Zugangsregulierung den
Dienste- und Infrastrukturwettbewerb basierend auf Eigenleistungen der Marktteilnehmer
fordern. Auch das Nichtdiskriminierungsgebot verpflichte sie nicht, technische
Spezifikationen und Schnittstellen bereitzustellen, die sie selber gar nicht nutze. Von
seinem Sinngehalt und Zweck her verlange es nur, dass die marktbeherrschende Anbieterin
anderen FDA mindestens digjenigen Schnittstellen anbiete, die sie fir ihre eigenen Dienste
verwende (sofern dem keine sachlichen Griinde entgegenstiinden). Dies entspreche denn
auch dem Wortlaut von Art. 55 Abs. 4 FDV. Ob die sehr weitgehende
Angebotsverpflichtung von Art. 55 Abs. 2 FDV Uber eine ausreichende gesetzliche
Grundlage verfuge, sei mehr als fraglich, missten marktbeherrschende Anbieterinnen nach
Art. 11 Abs. 1 FMG doch nur Zugang zu "ihren" Einrichtungen und "ihren" Diensten
gewdhren. Eine Verpflichtung, zusétzliche Einrichtungen und Dienste bereitzustellen,
konne dieser Gesetzesbestimmung somit nicht entnommen werden.

E. 252

Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die Forderung der Beschwerdefihrerin nach
Eigenleistungen mache weder bei den Servicequalitéten noch den technischen
Spezifikationen bzw. Schnittstellen technisch oder 6konomisch Sinn. Aus dem Grundsatz
der Nichtdiskriminierung von Art. 11 Abs. 1 FMG lasse sich im Weiteren ableiten, die
Beschwerdefihrerin musse auf Verlangen auch Schnittstellen und andere technische
Spezifikationen anbieten, die sie selber nicht nutze. Entsprechend dem Gesetzeszweck sei
der Netzzugang dann nichtdiskriminierend, wenn andere Anbieter in die Lage versetzt
wiurden, ihre Fernmel dedienste in konkurrenzfahiger Weise gegentiber den Endkunden zu
vermarkten. Wenn dazu z.B. eine bestimmte Schnittstelle oder eine andere technische
Spezifikation notwendig sei, die die Beschwerdefiihrerin selber nicht oder nicht mehr
verwende, habe sie diese anzubieten. Selbstverstandlich sei Gber die Notwendigkeit im
konkreten Fall zu entscheiden. Dieser Grundsatz werde in Bezug auf die Schnittstellenin
Art. 55 FDV konkretisiert. Im Ubrigen wiirden gewisse Spezifikationen erst durch die
Gewadahrung des Netzzugangs bzw. durch die Netzzusammenschaltung erforderlich, d.h. die
Beschwerdefuhrerin benttige diese selber gar nicht. Deren Ansicht sel schon deshalb
unhaltbar.

E. 253

Die Vorinstanz fuhrt zur Begriindung der fur das Jahr 2010 verfugten Angebotspflicht (vgl.
dazu oben E. 1.1.2) aus, hinsichtlich der unterschiedlichen Servicequalitéten sei von
vornherein nicht nachvollziehbar, weshalb das regulierte Angebot nicht zumindest dem



Angebot entsprechen misste, das die Beschwerdefiihrererin zu kommerziellen
Bedingungen mache. In Bezug auf Auswahl, Umfang und Qualitét missten aternative
Anbieterinnen in der Lage sein, Vorleistungsprodukte zu beziehen, die esihnen
ermaoglichten, auf den nachgelagerten Markten Mietleitungen zu densel ben Bedingungen
anzubieten, wie die marktbeherrschende Anbieterin. Nur so kénnten siein ein echtes
Wettbewerbsverhaltnis zu dieser treten; andernfalls wiirden sie diskriminiert. Dies gelte in
besonderem Mass auch fir die technischen Aspekte. So wirde es unter Umstanden nicht
ausreichen, das Wholesale-Angebot auf digenigen Spezifikationen zu beschranken, die die
Beschwerdefiihrerin selber verwende. Dadurch wiirden die alternativen Anbieterinnen
gezwungen, dieselbe Netztechnik und -struktur wie die Beschwerdefihrerin zu verwenden.
Dies wirde die Innovationskraft des Wettbewerbs weitgehend hemmen und entsprache
deshalb gerade nicht der Zielsetzung der Zugangsregulierung. Um alternative
Anbieterinnen in die Lage zu versetzen, konkurrenzféhige Retail produkte anzubieten,
musse die marktbeherrschende Anbieterin Mietleitungen mit den markt- und
branchentiblichen Schnittstellen bereitstellen, die eine Anbindung an die Infrastruktur der
alternativen Anbieterinnen ermdglichten. Ihr Angebot habe in technischer Hinsicht nicht
nur dem L eistungsumfang und den Bedingungen zu entsprechen, die sie auch kommerziell
anbiete, sondern auch den markt- und branchentiblichen Anforderungen.

E. 254

Das Bundesveraltungsgericht hat sich im Urteil A-2969/2010 mit den Einwanden der
Beschwerdefuhrerin auseinandergesetzt (vgl. E. 25.4). Esist gestiitzt auf eine Auslegung
von Art. 11 Abs. 1 FMG zum Schluss gekommen, die Pflicht der BeschwerdefUhrerin zur
Gewahrung des Zugangs zu den Mietleitungen im terminierenden Netz setze einzig die
Marktbeherrschung bei diesen Mietleitungen, mithin bei der Bereitstellung von
transparenten Ubertragungskapazitéten tiber Punkt-zu-Punkt-V erbindungen in diesem Netz
voraus. Sie habe zur Folge, dass die Beschwerdefthrerin den Zugang zu ihren
Datentibertragungsdiensten unabhéngig von deren konkreter Ausgestaltung zu gewahren
habe. Eine marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefhrerin bel den konkreten
Servicequalitéten, Schnittstellen und technischen Spezifikationen sei daher nicht
erforderlich. Ebenso wenig misse die um Zugang nachsuchende Anbieterin ausser Stande
sein, Mietleitungen wie die von ihr nachgefragten, namentlich solche mit den gleichen
Servicequalitéten, Schnittstellen und technischen Spezifikationen, selber zu produzieren.
Dies widersprache vielmehr gerade Sinn und Zweck des Zugangsregimes. Ob die
Vorinstanz die von ihr genannten Servicequalitdten und Schnittstellen bzw. technischen
Spezifikationen zu Recht der Angebotspflicht unterstellt habe, hdnge deshalb nicht davon
ab, ob die Beschwerdefthrerin bei diesen marktbeherrschend gewesen sei bzw. die
Beschwerdegegnerin ausser Stande, diese Servicequalitéten und Schnittstellen bzw.
technischen Spezifikationen selber zu produzieren. Der diesbeziigliche Einwand der
Beschwerdefihrerin greife daher nicht. Die Auslegung von Art. 11 Abs. 1 FMG ergebe
welter, dass die Pflicht der Beschwerdefuhrerin zur Gewahrung des Zugangs grundsétzlich
auf die jewells bestehenden Einrichtungen und Dienste beschrénkt sei. Eine weiter gehende
Verpflichtung kdnne namentlich nicht daraus abgel eitet werden, dass der Zugang geméass
Art. 11 Abs. 1 FMG in nichtdiskriminierender Weise zu gewahren sei. Der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung regle - neben dem Grundsatz der Transparenz -, auf welche Weise die
marktbeherrschende Anbieterin den Zugang zu ihren Einrichtungen und Diensten gewahren
musse. Die Frage, zu welchen Einrichtungen und Diensten sie den Zugang zu gewahren
bzw. welche Einrichtungen und Dienste sie bereitzustellen habe, betreffe er dagegen nicht.



Art. 55 Abs. 4 FDV, der den Grundsatz allgemein fir die Schnittstellen konkretisiere, sehe
denn auch keine weiter gehende Verpflichtung vor. Vielmehr verpflichte er die
marktbeherrschende Anbieterin, den anderen Anbieterinnen mindestens die Schnittstellen
anzubieten, die sie fur ihre eigenen Dienste verwende. Ob Art. 55 Abs. 2 FDV allenfals
eine weiter gehende Regelung enthalte und ob diese gegebenenfalls zul&ssig ware, kdnne
offen bleiben, daes sich bei der von der Vorinstanz fur das Jahr 2010 verfligten weiter
gehenden Angebotspflicht fir die Schnittstellen bzw. technischen Spezifikationen
erkennbar nicht um einen Anwendungsfall dieser Bestimmung handle. Die V orinstanz
berufe sich denn auch nicht auf diese. Diese Rechtsprechung ist auch vorliegend
massgebend. Daran andert nichts, dass sich die Beschwerdegegnerin (implizit) auf Art. 55
Abs. 2 FDV beruft, geht sie doch nicht davon aus, die marktbeherrschende Anbieterin
mUsse gestiitzt auf diese Bestimmung ganz allgemein die von der Vorinstanz verfiigten
markt- und branchentiblichen Schnittstellen und technischen Spezifikationen anbieten. Wie
bereitsim Urteil A-2969/2010 entbehrt somit auch hier die Anordnung der Vorinstanz, die
Beschwerdefiihrerin habe in technischer Hinsicht ein Mietleitungsangebot zu machen, das
den markt- und branchentiblichen Anforderungen entspreche, insoweit einer rechtlichen
Grundlage, als die Beschwerdefuhrerin damit zur Bereitstellung von Schnittstellen bzw.
technischen Spezifikationen verpflichtet wird, die sie bel den Mietleitungenim
terminierenden Netz - kommerziell oder sonstwie - nicht anbietet bzw. verwendet. Die von
der Vorinstanz fur das Jahr 2010 verfugte Angebotspflicht ist deshalb entsprechend zu
korrigieren. Fur die von der Beschwerdegegnerin im Jahr 2010 bezogenen, der korrigierten
Angebotspflicht unterstehenden Mietleitungen ist die BeschwerdefUhrerin - wie dargel egt
(vgl. oben E. 7.4 und E. 8.2) - zu einem Angebot im bereits erl&uterten Sinn an die
Beschwerdegegnerin zu verpflichten (vgl. zum Angebot oben E. 7.4). Dazu ist ihr eine
angemessene Frist einzurédumen, wobel zu berticksichtigen ist, dass sie nicht ein
vollumfangliches Mietleitungsangebot auszuarbeiten hat. Preise

E. 26

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, die Vorinstanz habe in der angefochtenen Verfligung
zu Unrecht den Kostennachweis in verschiedenen Punkten angepasst und beantrage im
vorliegenden Beschwerdeverfahren ausserdem zu Unrecht weitere Anpassungen. Diese
Anpassungen seien riickgangig zu machen bzw. nicht gutzuheissen und die Preise seien auf
der Grundlage des berichtigten K ostennachwel ses neu festzusetzen. Zur Begrindung fahrt
sieaus, die Vorinstanz sei bel der Preisfestlegung in verschiedener Hinsicht methodisch
falsch vorgegangen. Ihre Anpassungen stiinden weiter im Widerspruch zur Preisfestlegung
in friheren Zugangsverfahren. Ausserdem stlitze sie sich bel den Kosten fir
Glasfaserspleissungen auf einen falschen Angebotspreis, alloziere die Kosten der Operating
Support Systems und Business Support Systems (OSS/BSS) sowie die Kosten der
Kanalisationsanlagen und die Schachtkosten proportional statt technol ogiespezifisch und
stelle bei der Anzahl der Anschlussleitungen des Public Switched Telephone Network und
des Integrated Services Digital Network (PSTN- und ISDN-Anschlussleitungen) auf eine
falsche Prognose (" Forecast") ab. Die Vorinstanz und die Beschwerdegegnerin weisen diese
Vorwidrfe zurtick. Auch die Preistiberwachung hat keine Einwande gegen die Anpassungen
der Vorinstanz. Sie bt indes grundsétzliche Kritik an dem zur Anwendung kommenden
Kalkulationsmodell. Dieser Kritik schliesst sich auch die Beschwerdegegnerin an, ohne
indes die Festlegung anderer Preise zu verlangen, als sie von der Vorinstanz im
Beschwerdeverfahren beantragt werden. Nachfolgend wird zunéchst auf die grundsétzliche
Kritik der BeschwerdefUhrerin eingegangen (vgl. nachfolgend E. 27), danach auf ihre



weiteren Einwande (vgl. E. 28 [Abweichung von der Preisfestlegung in friiheren Verfahren|
und E. 29 [Anpassungen bei den Glasfaserspleissungen, OSS/BSS, K osten fir
Kanalisationsanlagen und Schachtkosten sowie bei der Prognose fur PSTN- und
ISDN-Anschlussleitungen]).

E.27.1

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe nicht berticksichtigt, dass der
"richtige” kostenorientierte Preis nicht existiere, sondern sich kostenorientierte Preise
zwischen einer Ober- und Untergrenze bewegten. Aufgrund des Konzepts der bestreitbaren
Mérkte bildeten dabei die sog. Stand-alone-Kosten die Obergrenze und die sog.
langfristigen inkrementellen Kosten ("long run incremental costs', LRIC) die Untergrenze.
Die Vorinstanz konne somit zwar in einem ersten Schritt die angebotenen Preise auf ihre
Kostenorientierung hin Uberprifen. Ergebe sich dabel, dass sie sich im zuldssigen Rahmen
bewegten, sei sie jedoch grundsétzlich nicht berechtigt, sie als "missbrauchlich” zu
bezeichnen und gegen unten anzupassen. Vielmehr misse sie sie a's mit den gesetzlichen
Anforderungen an die Kostenorientierung vereinbar bestétigen bzw. festlegen. Sie konne
somit nur dann tiefere Preise festlegen, wenn die angebotenen Preise Uber dem zuléssigen
Preisband lagen. Entsprechend misse sie ihr die M6glichkelt einrdumen, grundsétzlich
selber zu entscheiden, wie sie unter Beachtung der Preisobergrenze und der K ostendeckung
die gemeinsamen Kosten und die Gemeinkosten auf die einzelnen Dienste aufteilen wolle.
Daran anderten auch die Ausfihrungen der Preistiberwachung nichts. Inwiefern die
angebotenen Preise vorliegend Uber dem zul&ssigen Preisband légen, sei nicht ersichtlich
und lasse sich namentlich der angefochtenen Verfligung nicht enthehmen. Die Vorinstanz
setze sich entsprechend Uber den Bemessungsspielraum hinweg, den sie (die
Beschwerdefihrerin) beanspruchen dirfe. Die Vorinstanz nehme die Anpassungen am
Kostennachweis weiter nicht aus sachlichen Griinden vor. So zeige die Analyse der
Anpassungen, dass esihr nur darum gegangen sai, die Preise fir Mietleitungen mit hohen
Bandbreiten gezielt zu senken, ohne dabei die TAL-Preise zu stark zu erhdhen. Dabel habe
sie nicht nur Widerspriiche zur Preisfestlegung in friheren Verfahren in Kauf genommen
(vgl. dazu nachfolgend E. 28), sondern die Anpassungen auch ohne fundierte Analysen und
Belege vorgenommen. Auch habe sie sich nicht mit den Auswirkungen ihrer
Preisverfligung auf andere Infrastrukturen auseinandergesetzt und nicht geprift, ob die
angebotenen Preise im Vergleich mit denen ihrer Konkurrentinnen marktkonform seien.
Die Vorgehensweise der Vorinstanz sai schliesslich auch deshalb fragwiirdig, well sie den
vom FMG gewollten Verhandlungsldsungen unter den FDA den Boden entziehe; ein
Anreiz, auf dem Verhandlungsweg zu einer Einigung zu gelangen, entfale, solange die
Preisregulierungen in der geschilderten Weise erfolgten.

E.27.2

Die Beschwerdegegnerin weist die Argumentation der Beschwerdefthrerin zurtick. Sie
macht insbesondere geltend, die massgeblichen Bestimmungen séhen das von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachte Toleranzband nicht vor. Vielmehr liefere Art. 54
FDV strenge methodische Vorgaben fir die Preisbestimmung. Die Beschwerdefihrerin
konne fur sich keinen Ermessensspiel raum beanspruchen, der einer behérdlichen bzw.
gerichtlichen Ermessenskontrolle entzogen sei.

E.27.3



Die Vorinstanz fihrt u.a. aus, ein Preis sei kostenorientiert und damit "richtig”, wenn er die
gesetzlichen Anforderungen erfiille. Bei der Uberpriifung des K ostennachweises miisse sie
entsprechend die Rechtmassigkeit der geltend gemachten Kosten beurteilen. Komme sie
dabei zum Schluss, diese entsprachen nicht den gesetzlichen Anforderungen, misse sie das
Kostenniveau und damit auch die Preise korrigieren. In der angefochtenen Verfligung seien
samtliche Preisanpassungen bzw. Anpassungen an den fir die Preisbildung massgebenden
K ostenel ementen nachvollziehbar erlautert und sachlich begrtindet worden. Generell
gesprochen liege der Grund fr die Anpassungen darin, dass der von der
Beschwerdefiihrerin eingereichte Kostennachweis insbesondere den Anforderungen von
Art. 54 FDV und Anhang 3 der Verordnung der Eidgendssischen
Kommunikationskommission vom 17. November 1997 betreffend das Fernmeldegesetz (SR
784.101.112, nachfolgend: ComComV) nicht in allen Teilen Rechnung trage. Daran
anderten die Preisober- und -untergrenze gemass Ziff. 3.2.4 von Anhang 3 ComComV -
Stand-alone-K osten bzw. langfristige inkrementelle Kosten - nichts. Die Herleitung der
kostenorientierten Preise sai in Art. 54 FDV hinlanglich festgeschrieben. Die
Beschwerdefiihrerin verkenne zudem Zweck und Bedeutung der beiden Preisgrenzen. Beim
Zugang zu den Mietleitungen sei schliesslich der Dienstewettbewerb klar erkennbar in den
Vordergrund gestellt worden, indem weder eine zeitliche noch eine technologische
Beschrénkung gesetzlich verankert worden sai.

E.274

Die Preisiiberwachung weist zunachst in allgemeiner Weise darauf hin, je nach
Ausgestaltung des L RIC-K ostenmodells und der Wahl der Parameter konnten ganz
unterschiedliche Preise resultieren. Anders als bel einer Buchhaltung existierten jedoch
keine verbindlichen Standards oder Usanzen, wie eine LRIC-Modellkalkulation
durchzufiihren sei. Es bestehe deshalb ein hoher Beurteilungsbedarf und damit auch ein
hoher Ermessensspielraum fur die Behdrden. Die Vorinstanz und die Instruktionsbehdrde
betrieben einen sehr hohen Aufwand, um die Kostenkalkulation der Beschwerdefuhrerin,
deren LRIC-Kakulationsmodell ausserordentlich komplex sei, zu prifen. Die Vorinstanz
konne alerdings nicht jeden einzelnen Aspekt des Modells tiber Monate oder gar Jahre
hinweg vertieft prifen und erwégen, sel es doch ihre Aufgabe, innert nitzlicher Frist zu
einem Entscheid zu kommen. Sie sel daher gezwungen, bel der Prifung der Kalkulation
Schwerpunkte zu setzen und gesttitzt auf die in nitzlicher Frist beschaffbaren Fakten nach
bestem Wissen und Gewissen zu entscheiden. Diesimpliziere, dass sich ihre
Beurteilungspraxisim Lauf der Jahre verfeinere, well das stetig wachsende Wissen in die
Beurteilung einfliessen misse. Insgesamt kdnne der V orinstanz nicht vorgeworfen werden,
sie setze sich ungentigend mit dem Kostennachweis der BeschwerdefUhrerin auseinander.
Auch sal es korrekt, wenn sie neu gewonnene Erkenntnisse in ihre Beurteilung einfliessen
lasse, selbst wenn diese zu einer Anderung der bisherigen Beurteilungspraxis fihrten. Daje
nach Ausgestaltung des L RIC-K ostenmodells und der konkreten Annahmen héhere oder
tiefere Zugangsprei se resultieren kénnten, mdge es aus wissenschaftlicher Sicht plausibel
erscheinen, dass sich kostenorientierte Preise zwischen einer Ober- und Untergrenze
bewegten. Die Festlegung einer Bandbreite kostenorientierter Preise - statt der Verfligung
konkreter Preise - durch die Vorinstanz sei aber aus verschiedenen Gruinden abzulehnen.
Dies schliesse nicht aus, dass es vertretbare Argumente fir eine leicht tiefere oder leicht
hohere Kostenbasis bzw. leicht tiefere oder leicht hthere Preise geben kdnnte. Konne die
Vorinstanz aufzeigen, dass es fr eine effizientere Anbieterin eine kostengunstigere L 6sung
gebe, sei eine Anpassung der Kalkulation der Beschwerdefthrerin allerdings gerechtfertigt.



Im Weiteren konnten sich kostenorientierte Preise nicht auf der gesamten Bandbreite
zwischen den Stand-alone-K osten und den langfristigen inkrementellen Kosten bewegen.
Dieswirde Art. 54 Abs. 1 Bst. ¢ FDV widersprechen, wonach ein verhaltnismassiger
Anteil an den relevanten gemeinsamen Kosten und Gemeinkosten zu berticksichtigen sai.
Es wére sowohl unverhdtnismassig, wenn die gesamten gemeinsamen Kosten und
Gemeinkosten nur durch die Zugangspreise oder gar durch die zugangsnachfragenden
Parteien zu tragen wéren (Stand-alone-K osten), al's auch, wenn die zugangsnachfragenden
Parteien lediglich die von ihr verursachten reinen Zusatzkosten der Mitbenutzung
(Grenzkosten der nachgefragten Menge) tragen miissten. Aus wettbewerbspolitischer Sicht
sei zudem zu verhindern, dass Gemeinkosten in erster Linie durch Dienste gedeckt wiirden,
bei denen die Beschwerdefthrerin Gber ein Monopol oder eine marktbeherrschende
Stellung verflige, daihr dies ermdglichen wirde, Dienstleistungen in
Wettbewerbsbereichen giinstig zu reinen inkrementellen Kosten anzubieten, um andere
Marktteilnehmer zu verdrangen. Die Bandbreite fir kostenorientierte Preise sei gemass Art.
54 FDV somit wesentlich kleiner, als die Beschwerdefihrerin annehme.

E.275

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urtell A-2969/2010 dargelegt (vgl. E. 27.5), diein
Art. 11 Abs. 1 FMG grundsétzlich vorgesehene Prei sberechnungsmethode
(kostenorientierte Preise) werde in Art. 54 FDV konkretisiert. Nach dessen Abs. 1 setzten
sich die modellierten Kosten aus drei Komponenten zusammen: den langfristigen
Zusatzkosten der in Anspruch genommenen Netzkomponenten und den langfristigen
Zusatzkosten, die ausschliesslich durch Zugangsdienstleistungen hervorgerufen wirden
("long run incremental costs', LRIC), einem konstanten Zusatz, der auf einem
verhadltnismassigen Anteil an den relevanten gemeinsamen Kosten und Gemeinkosten
basiere ("constant mark up"), und einem branchentiblichen Kapitalertrag fur die
eingesetzten Investitionen (Art. 54 Abs. 1 Bst. b - d FDV). Massgeblich seien dabei nur
Kosten, die mit der Dienstleistung in einem kausalen Zusammenhang stiinden (relevante
Kosten, Art. 54 Abs. 1 Bst. aFDV). Art. 54 Abs. 1 FDV sehe damit fir die Verteilung der
Kosten auf die einzelnen Produkte, d.h. fir die sog. Kostenallokation, eine bestimmte
Auspragung der LRIC-Methode vor. Diese gestatte es der marktbeherrschenden Anbieterin
- entsprechend dem Regulierungsziel, " Trittbrettfahrerei” zu ihren Lasten zu verhindern -
namentlich, bei der Preisberechnung neben den langfristigen Zusatzkosten in einem
gewissen Umfang auch gemeinsame und Gemeinkosten zu beriicksichtigen. Ob sie von
dieser Moglichkeit Gebrauch mache, sei dabei - vorbehéltlich allfaliger
wettbewerbswidriger Dumpingpraktiken - grundsétzlich ihr Uberlassen, bedurfe sie doch
keines weitergehenden Schutzes. Nicht in ihrem Belieben sei dagegen, ob sie Uber denin
Art. 54 Abs. 1 Bst. ¢ FDV vorgesehenen verhadltnismassigen Anteil hinaus weitere
gemeinsame und Gemeinkosten bis hin zu den Stand-alone-K osten in die Preisberechnung
einbeziehen wolle. Diese Bestimmung lege verbindlich fest, inwieweit gemeinsame und
Gemeinkosten bei der Berechnung kostenorientierter Preise berlicksichtigt werden durften;
fUr einen weiter gehenden Einbezug solcher K osten bestehe deshalb kein Raum. Etwas
Anderes ergebe sich auch nicht aus Ziff. 3.2.4 Anhang 3 ComComV. Art. 54 Abs. 2 FDV
enthalte sodann V orgaben zur Bewertung der einzelnen K ostenkomponenten und damit zur
konkreten Ausgestaltung der Kostenbasis. Er halte fest, die Kosten hétten den
Aufwendungen und Investitionen einer effizienten Anbieterin zu entsprechen (Satz 1).
Weiter habe ihre Berechnung auf aktueller Basis ("forward looking") zu beruhen (Satz 2).
Schliesslich sollten die Netzkosten den Wiederbeschaffungskosten (*modern equivalent



assets'; Satz 3) entsprechen. Darunter seien - entgegen der Kritik der Beschwerdegegnerin
und der Preistiberwachung - Brutto-, nicht Netto-Wiederbeschaffungskosten zu verstehen.
Wie die Kostenallokation habe der V erordnungsgeber somit auch die Bewertung der
einzelnen Kostenkomponenten in allgemeiner Weise festgelegt. Daran sel die
marktbeherrschende Anbieterin insoweit gebunden, als sie keine hthere Bewertung
vornehmen durfe. Dagegen sei es auch hier grundsétzlich, d.h. vorbehdltlich
wettbewerbswidriger Dumpingpraktiken, ihr Uberlassen, ob sie die Kostenkomponenten
tiefer bewerten wolle. Im Ergebnis durfe die marktbeherrschende Anbieterin bei der
Preisberechnung somit zwar grundsétzlich, d.h. vorbehdltlich wettbewerbswidriger
Dumpingpraktiken, gegen unten von den Vorgaben von Art. 54 FDV abweichen, nicht
jedoch gegen oben. Sofern und soweit ihre Preisberechnung auf Abweichungen gegen oben
beruhe, durfe und misse die Vorinstanz daher - bei gegebenen sonstigen V oraussetzungen -
die Preisberechnung korrigieren und die Zugangspreise reduzieren. Dabel kommeihr ein
erheblicher Beurteilungsspielraum und ein grosses "technisches Ermessen” zu; sie misse
aber immerhin den gesetzlich vorgegebenen Rahmen einhalten, eine taugliche und in sich
konsistente VV orgehenswei se wahlen und diese Methode konsequent und in
nachvollziehbarer Weise umsetzen. Dabei habe sie eine unabhangige, neutrale und
maoglichst objektive Haltung einzunehmen. Der Einwand der Beschwerdefihrerin, die
Vorinstanz durfe die von ihr angebotenen Preise nur dann reduzieren, wenn sie tiber den
Stand-alone-K osten |&gen, erweise sich somit als unzutreffend. Damit sai alerdings noch
nichts dartiber gesagt, ob die Vorinstanz den K ostennachweis der Beschwerdefthrerin
ergebnisgetrieben und ohne sachliche Griinde, fundierte Analysen und Belege sowie zu
Unrecht von friheren Verfahren abweichend angepasst habe; darauf werde bei der Prifung
der konkreten Riigen einzugehen sein (vgl. unten E. 28 und E. 29). Zuriickzuweisen sei
hingegen, dass die Vorinstanz die Preise der Beschwerdefuhrerin auf ihre Marktkonformitét
hétte Uberprifen sollen. Diese Forderung stehe im Widerspruch zur
Preisberechnungsmethode nach Art. 54 FDV, die Marktpreise smulieren wolle, diesichin
einer Wettbewerbssituation einstellten, und die sich entsprechend gerade nicht auf einen
tatséchlichen Markt beziehe, auf dem wegen der Marktbeherrschung der
marktbeherrschenden Anbieterin kein ausreichender Wettbewerb bestehe. Nicht zu
Uberzeugen vermoge weiter, dass sich die Vorinstanz nicht mit den Auswirkungen ihrer
Preisverfigung auf andere Infrastrukturen auseinandergesetzt habe. Art. 54 FDV dienein
weiten Teilen dem Infrastrukturwettbewerb und konkretisiere, wie und wie weit diesem
bzw. den Auswirkungen auf andere Infrastrukturen nach Art. 11a Abs. 1 Satz 2 FMG bei
der Festsetzung der Zugangspreise Rechnung zu tragen sei. Halte sich die Vorinstanz an die
Vorgaben von Art. 54 FDV, berlicksichtige sie das Regulierungsziel
Infrastrukturwettbewerb somit in ausreichendem Mass. Soweit die Beschwerdefihrerin
nicht dartue, inwiefern die Vorinstanz bei ihrer Preisfestsetzung von diesen Vorgaben
abgewichen sei, sai auf ihre Kritik deshalb nicht weiter einzugehen. Nicht ersichtlich sei
schliesslich, wie die Vorinstanz einer V erhandlungsl 6sung zwischen der
Beschwerdefuhrerin und der Beschwerdegegnerin den Boden unter den Flissen entzogen
haben soll, seien doch die Zugangspreise zwischen den beiden FDA streitig und von der
Vorinstanz nach Art. 11aAbs. 1 FMG festzulegen. An dieser Rechtsprechung ist vorliegend
festzuhalten.

E.28.1

Die Beschwerdefthrerin bringt weiter vor, die Vorinstanz weiche von den
Preisfestlegungen fir die Jahre 2007 und 2008 in den Zugangsverfiigungen vom 9. Oktober



und 23. Dezember 2008 betreffend die Interkonnektion, den vollstandig entbiindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss, die Kollokation und die Verrechnung des
Teillnehmeranschlusses (VTA) ab, ohne dass die bundesgerichtlichen V oraussetzungen fiir
eine Praxisénderung erfullt seien. Wie auch die Preisantrége der Vorinstanz im
vorliegenden Beschwerdeverfahren zeigten, wirden durch immer neue Preiskorrekturen
und -anpassungen gleiche Sachverhalte nicht nur zukinftig anders beurteilt, sondern auch
rickwirkend. Auch wenn die nicht immer parallel ablaufenden Zugangsverfahren dazu
fUhrten, dass nicht alle Zugangsformen gleichzeitig beurteilt werden konnten - was der
Gesamtkostennachweis eigentlich erfordern wirde -, sei diese Praxis aus Griinden der
Rechtssicherheit und des Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht akzeptabel. Eine dermassen
inkonsistente Beurteilungspraxis schliesse aus, dass fur sie bei der Berechnung
kostenorientierter Preise jemals Rechtssicherheit entstehe. Dies sei angesichts der
unbestimmten Normen zur Kostenorientierung der Preise und des Ermessensspielraums,
den der Vorinstanz von den Gerichten zugestanden werde, unhaltbar. Was fir die Preise bei
anderen Zugangsformen in den Jahren 2007 bis 2008 richtig und auch fir Mietleitungen
relevant sei, konne fr die Mietleitungspreise in den Jahren 2007 bis 2009 nicht falsch sein.
Die Anpassungen der Vorinstanz seien daher riickgangig zu machen. Nur so liessen sich
Widerspriiche im Gesamtkostennachweis vermeiden. Dies gelte zunéchst fir den
10-prozentigen Abschlag auf den Kosten fur das Tragwerk von Freileitungen fur die Jahre
2007 bis 2009, mit dem die Vorinstanz Skaleneffekten Rechnung tragen wolle. Damit
weiche sie von ihren Verfiigungen vom 9. Oktober 2008 ab. Dort habe sie zwar die Kosten
fur Kabelkanalisationen mit der Begriindung gesenkt, das Investitionsvolumen eines
flachendeckenden Fernmel denetzes rechtfertige die Annahme eines Mengenrabatts von
zehn Prozent; bei den Freileitungen habe sie jedoch keinen derartigen Abschlag verfigt.
Die Abweichung von den friiheren Verfligungen fir denselben Zeitraum werde in der
angefochtenen Verfligung nicht begriindet, ebenso wenig die Héhe des Abschlags. Es gehe
nicht an, dass die Vorinstanz gleiche L eistungen (Kostenkomponenten) fur die Jahre 2007
und 2008 bereits wieder anders beurteile alsin den Verfigungen vom Herbst 2008. Sie
bestimme sogar Skaleneffekte fir reine Montagearbeiten, obwohl solche bei
Stundenleistungen offensichtlich nicht gerechtfertigt seien. Rlickgéngig zu machen sei
weiter die Streichung der Logistikzuschl&ge fur Glasfaserkabel und Freileitungen fur die
Jahre 2007 bis 2009, die die Vorinstanz damit begrinde, in der "Model lwelt" wirden Kabel
direkt auf die Baustelle transportiert. In den TAL-Verfigungen vom Oktober 2008 habe die
Vorinstanz bereits die Lagerungskosten fur Kupferkabel gestrichen. Die zusétzliche
Streichung der Logistikzuschlége fur Glasfaserkabel und Freileitungen hétte bereits damals
beurteilt werden kdnnen und missen, sei sie doch bereits fir die damaligen
Preisfestlegungen relevant gewesen. Aufzuheben sei auch die Anpassung der Preise fir
Glasfaserspleissungen fr die Jahre 2007 bis 2009. Mit dieser weiche die Vorinstanz von
ihren fruheren Verfligungen ab, wo sie die von ihr (der Beschwerdefuihrerin) ermittelten
Preise noch akzeptiert habe. Auch hier entstehe somit fur den gleichen Zeitraum eine
unterschiedliche Beurteilung gleicher Kostenkomponenten, die fir unterschiedliche
Zugangsformen gleichermassen relevant seien. Riickgangig zu machen sei schliesslich auch
die Erhéhung der Mengenprognosen fir PSTN- und 1SDN-Anschl lisse gegentiber den
TAL-Verfugungen fur die Jahre 2007 und 2008. Damit entstehe erneut fir den gleichen
Zeitraum eine Abweichung bel Elementen, die fir mehrere Zugangsformen gleich seien.

E.28.2



Die Beschwerdegegnerin weist die Argumentation der Beschwerdefuhrerin zurtick. Sie
wirft dieser insbesondere vor, sie verkenne, dass der Grund fur die Preisanpassungen ihre
eigene ungeniigende Umsetzung der in Art. 54 FDV vorgegebenen Kriterien sei. Im
Ubrigen sei nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz bei der Uberpriifung des
Kostennachweises jewells auf ihren aktuellsten Wissensstand abstiitze.

E.28.3

Die Vorinstanz fuhrt aus, sie habe nur Anpassungen vorgenommen, die spezifisch fir die
Mietleitungen relevant seien oder - soweit sie auch fur andere Zugangsformen von
Bedeutung sein kdnnten - auf neuen Erkenntnissen beruhten. Sie habe zudem lediglich ihre
bisherige Praxis konsequent umgesetzt und keine Anpassungen an Modellparametern
vorgenommen, die sie bereits in friheren Entscheiden angepasst habe. Inwiefern dieses
Vorgehen zu Inkonsistenzen gegentiber friheren Entscheiden geftihrt haben solle, sei nicht
ersichtlich. Passe sie ein Element an, konne die Beschwerdefiihrerin im Ubrigen daraus den
Schluss ziehen, dass sie dieses Element auch in Zukunft nicht akzeptieren werde, auch
wenn diesin der Verfiigung nicht explizit festgehaten werde. So kdnne z.B. aus dem
Umstand, dass sie den Logistikzuschlag fur Kupferkabel nicht akzeptiere, gefolgert werden,
sie werde diesen Zuschlag auch bei anderen Inputressourcen nicht hinnehmen. Der
Kostennachweis umfasse eilne immense Menge von Informationen, die von der
Beschwerdefihrerin aufbereitet wirden, weshalb es durchaus moéglich sei, dass sie bel
dessen Uberprifung einzelne Aspekte libersehe. Erkenne sie bei einer erneuten
Uberpriifung ihren Irrtum, sei sie rechtlich gehalten, diesen zu korrigieren. Dies gelte
ebenso, wenn ihr neue, bislang unbekannte Informationen vorldgen. Bei einem
Gesamtkostennachweis im Rahmen der Ex-post-Regulierung mit zeitlich unterschiedlichen
Verfahrensverlaufen sel es weiter systemimmanent, dass sich Anpassungen in spéteren
Zugangsverfahren auch auf die Preise fir Zugangsformen auswirkten, deren Bedingungen
sie bereits friher verflgt habe. Die Anpassungen am Kostennachweis missten dabel
alerdings stets konsistent bleiben. Dieser Anforderung sei sie nachgekommen und habein
allen Punkten eine konsistente Beurteilungspraxis entwickelt und angewendet.

E. 284

Die Preisiiberwachung ist - zusétzlich zu ihren allgemeinen Ausfihrungen (vgl. oben E.
27.4) - der Ansicht, eswére sicher idealer, wenn die Preise flr samtliche regulierte
Zugangspreise zum gleichen Zeitpunkt festgelegt werden kénnten, um alfalige
Inkonsistenzen zu vermeiden. Dies wilrde aber dem Verhandlungsprimat widersprechen.
Die Vorinstanz konne somit bereits systembedingt nicht alle Zugangspreise fir ein
bestimmtes Jahr gleichzeitig verfugen. Dies habe unweigerlich zur Folge, dass sich ihre
Erkenntnisse von Entscheid zu Entscheid verfeinerten. Es sel deshalb korrekt, wenn sie neu
gewonnene Erkenntnisse in ihre Beurteilung einfliessen lasse, selbst wenn diese zu einer
Anderung der bisherigen Beurteilungspraxis fuhrten.

E. 285

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 festgehalten (vgl. E. 28.4), aus
den Ausfihrungen der Vorinstanz wie auch der Preisiiberwachung werde deutlich, dass die
Prufung des K ostennachwei ses der Beschwerdefiihrerin, deren LRIC-Kalkulationsmodell
ausserordentlich komplex sai, fur die Vorinstanz - und die Instruktionsbehérde - mit einem
sehr hohen Aufwand verbunden sei. Davon der Vorinstanz innert niitzlicher Frist ein
Entscheid Uber den Zugang erwartet werde (vgl. Art. 11aAbs. 3 FMG), kénne von ihr unter



diesen Umsténden nicht verlangt werden, jeden einzelnen Aspekt des Kostenmodells bzw.
der Preisberechnungsmethode Uber 1&ngere Zeit hinweg vertieft zu prifen. Vielmehr reiche
es, wenn sie gestiitzt auf die innert nitzlicher Frist verfigbaren Informationen und ihr
Fachwissen nach ernsthafter und sachlicher Priifung Gber digjenigen Faktoren entscheide,
beztglich derer sie innert dieser Frist einen Entscheidungsbedarf festgestellt habe. Dass die
Vorinstanz im Rahmen der Zugangsverfligung Uber den K ostennachweis der
marktbeherrschenden Anbieterin bzw. deren Preisberechnung als Ganzes entscheide,
bedeute somit nicht, es liege beztiglich des gesamten K ostennachweises bzw. der gesamten
Preisberechnung eine Praxis vor, von der nur unter Einhaltung der bundesgerichtlichen

V oraussetzungen fir eine Praxisanderung abgewichen werden durfe. Namentlich soweit
sich die Vorinstanz mit einem Element des K ostennachwei ses nicht auseinandergesetzt
habe oder ihr Entscheid in einem Punkt erstmalig und lediglich vorléufig sei, sei eine
derartige Praxis vielmehr zu verneinen. Die Vorinstanz sei entsprechend insoweit nicht an
die Voraussetzungen fur eine Praxisanderung gebunden und grundsétzlich ohne Weiteres
befugt, ihre bisherige Praxis zu prézisieren, auszudehnen oder weiterzuentwickeln. Sie habe
dabei allerdings die Grenzen ihres erheblichen Beurteilungs- und Ermessensspielraums
sowie die Vorgaben fur die Konkretisierung des K ostenmodells bzw. der kostenorientierten
Preisgestaltung und die Bestimmung der geeignetsten Methode fir deren Umsetzung zu
beachten (vgl. oben E. 27.5 und unten E. 29.1.5). Die als unzul 8ssige Praxisanderungen
gerlgten Anpassungen am Kostennachweis der Beschwerdefthrerin seien zwar in den
Zugangsverfigungen von Oktober und Dezember 2008 betreffend die I nterkonnektion, den
vollstandig entbiindelten Zugang zum Tellnehmeranschluss, die Kollokation und die
Verrechnung des Teilnehmeranschlusses, die jewells (auch) die Zugangspreise fur die Jahre
2007 und 2008 festlegten, nicht vorgenommen worden. Weder mit dem 10-prozentigen
Abschlag auf den Kosten fur das Tragwerk von Freileitungen fur die Jahre 2007 bis 2009
noch der Streichung der Logistikzuschldge fur Glasfaserkabel und Freileitungen fur die
Jahre 2007 bis 2009 sei die Vorinstanz indes von einer bestehenden Praxis abgewichen.
Inwiefern sie mit ihrem Vorgehen ihren erheblichen Beurteilungs- und Ermessensspielraum
uberschritten oder sich nicht an die VVorgaben fir die Konkretisierung des Kostenmodells
bzw. der kostenorientierten Preisgestaltung und die Bestimmung der geeignetsten Methode
fir deren Umsetzung gehalten haben sollte (vgl. oben E. 27.5 und unten E. 29.1.5), sei
weiter nicht erkennbar. Es bestehe deshalb kein Anlass, die beiden Anpassungen
rickgangig zu machen. Auch mit der Anpassung der Preise fur Glasfaserspleissungen fr
die Jahre 2007 bis 2009 und der Erhohung der Mengenprognosen fir PSTN- und

| SDN-Anschlsse fur das Jahr 2009 sei sie nicht von einer bestehenden Praxis abgewichen.
Damit sei zwar noch nichts darlber gesagt, ob sie mit ihrem Vorgehen ihren erheblichen
Beurteilungs- und Ermessensspielraum tberschritten oder von den Vorgaben fur die
Konkretisierung des Kostenmodells bzw. der kostenorientierten Preisgestaltung und die
Bestimmung der geeignetsten Methode fir deren Umsetzung abgewichen sei (vgl. dazu
nachfolgend E. 29.1 und E. 29.4). Der Vorwurf der unzul&ssigen Praxisinderung erweise
sich jedoch hier genauso unzutreffend wie bei den beiden anderen Anpassungen. Als
unumgangliche und systemimmanente Folge des geltenden Ex-post-Zugangsregimes mit
Gesamtkostennachweis sai schliesslich hinzunehmen, dass drei der Anpassungen neben
dem Jahr 2009 auch die Jahre 2007 und 2008 betréfen und die Mietleitungspreise insofern
fur den gleichen Zeitraum auf einer anderen Grundlage basierten als die Preise fur diein
den erwahnten friheren Zugangsverfiigungen geregelten Zugangsformen. Auch an dieser
Rechtsprechung ist vorliegend festzuhalten.



E.29.11

Die Beschwerdefihrerin beanstandet, die Vorinstanz habe den K ostennachweis fir die
Jahre 2007 bis 2009 zu Unrecht insofern korrigiert, als bei den Kosten fir
Glasfaserspleissungen nicht auf die Durchschnittspreise der regional ginstigsten Anbieter,
sondern auf die Preise des schweizweit guinstigsten Anbieters abzustellen sei. Ein regionaler
Anbieter - auch der von der Vorinstanz ausgewahlte - sei gar nicht in der Lage, die
offerierten Preise schweizweit anzubieten. Zwar gehe die Vorinstanz davon aus, mit der
hypothetischen Markteintreterin wiirde sich auch die Ausgangslage fur Zulieferer andern;
diese wirden ihre Kapazitéten so ausbauen, dass sie einen schweizweiten Auftrag erfillen
konnten, weshalb - aufgrund des grossen Auftragsvolumens - mit Mengenrabatten in Form
von Skaleneffekten zu rechnen wére. Die angenommenen Skal eneffekte bzw.

K osteneinsparungen von 10 % seien jedoch spekulativ, unbelegt und realitdtsfremd. Ebenso
sei unbegriindet, dass sie die von der Vorinstanz zugestandene Erhdhung der
Transportkosten um 10 % kompensierten. Mit ihrem V orgehen Ubertrage die Vorinstanz die
Anforderungen des L RIC-K ostenmassstabs an eine effiziente FDA auf alle anderen
Marktteilnehmer wie Lieferanten oder Installateure und abstrahiere in unzuldssiger Weise
von den tatsachlichen Verhaltnissen auf den Méarkten, auf denen (auch) die hypothetische
Anbieterin bzw. Markteintreterin einkaufen bzw. ihre Leistungen erbringen miisste. Ein
solches Vorgehen, das sich Uber die wirtschaftlichen Gegebenheiten hinwegsetze und nicht
berticksichtige, ob eine hypothetische, effiziente Markteintreterin die angenommenen

K osteneinsparungen auch effektiv erzielen konnte, widerspreche Art. 54 Abs. 2 FDV. Da
kein regionaler Anbieter reprasentative LRIC-Preise liefere, basiere ihre K ostenkal kulation
auf dem Mittelwert der guinstigsten regionalen Angebote. Nur dieser Ansatz gewahrleiste,
dass regional e Unterschiede ausgeglichen wirden und reprasentative und nicht bloss
zufallige oder sogar willkirliche Preise fir Glasfasersplei ssungen in die K ostenrechnung
einfléssen. Daran andere nichts, dass die in die Durchschnittsprei sberechnung einbezogene
gunstigste und teuerste Offerte erheblich voneinander abwichen. Allein aus dieser in der
wirtschaftlichen Realitét alltaglichen Tatsache ableiten zu wollen, ihr Ausschreibungs- und
Preisermittlungsverfahren sei nicht effizient, ware verfehlt. Die Ausschreibungen fir die
Spleissarbeiten erfolgten unter Wettbewerbsbedingungen und sorgten dafir, dass nicht nur
das giinstigste Angebot pro Region, sondern auch der effizienteste Anbieter eruiert werde.
Sie sei Uberzeugt, dassihr Preisermittlungsverfahren reprasentative Preise liefere und dabei
auch die fur einen hypothetischen Telekomanbieter geltenden wirtschaftlichen
Gegebenheiten angemessen berticksichtige. Die meisten Anbieter offerierten zudem
innerhalb eines klar definierten Preisbands; es gebe lediglich einen "Ausreisser” nach oben
und einen nach unten. Damit wirden die bemangelten Preisdifferenzen sehr stark relativiert.
Mittelwerte bildeten im Weiteren seit Jahren einen zentralen Bestandteil ihres
Kostennachweises. So basiere z.B. der Kapitalkostensatz oder Produktionskostenindex des
schwei zerischen Baumeisterverbands auf Mittelwertberechnungen, die von der Vorinstanz
bisher nie in Frage gestellt worden seien. Ein Grund, von dieser etablierten Methode nun
auf einmal zu ihren Lasten abzuweichen, sei auch deshalb nicht ersichtlich. Dass die Praxis
der Vorinstanz nicht haltbar sei, bestétige schliesslich auch die Instruktionsbehérde mit
ihrer Orientierung der Preistiberwachung vom 15. September 2011 in einem weiteren
Zugangsverfahren betreffend IC, TAL und KOL, wo sie ausfiihre, sie beabsichtige in
Abweichung von der bisherigen Praxis der Vorinstanz die Herleitung der Preise fir
Glasfaserspleissungen nach Massgabe von Mittel preisen zu beantragen. Solche wirden in
vielen anderen Bereichen des Kostennachwei ses verwendet und stellten insgesamt, d.h.



beziiglich sdmtlicher Preise, einen geeigneten Massstab fir die Kosten einer hypothetischen
Markteintreterin dar.

E.29.1.2

Die Beschwerdegegnerin halt es aufgrund der Anforderungen in Art. 54 Abs. 2 FDV fir
gerechtfertigt, auf die Preise des gunstigsten Lieferanten abzustellen. Dies scheine
insbesondere bei Wachstumsmaérkten wie dem Geschéft mit der Glasfasertechnologie
sachgerecht. Solche Méarkte zeichneten sich dadurch aus, dass die Preise schneller gesenkt
wirden, alsdiesin den jewelligen Preisanalysen bzw. im Kostenmodell abgebildet werde.
Im Weiteren erfahre das Kostenmodell der Beschwerdefthrerin Jahr fur Jahr teils
erhebliche Anpassungen. Auch deshalb kdnnten einzelne Erkenntnisse aus der Gegenwart
nicht isoliert auf die Vergangenheit Gbertragen werden, ohne zu riskieren, dass die
Modellberechnung in sich nicht mehr stimmig sel. Die Vorinstanz habe somit bei der
Bestimmung der Kosten fr Glasfaserspleissungen fir die Jahre 2007 bis 2009 einenin
threm Ermessen liegenden, korrekten Entscheid getroffen. Ob an ihrer Praxis auch fur die
Folgejahre bzw. die Zukunft festgehalten werden solle, konne an dieser Stelle offen bleiben.

E.29.1.3

Die Vorinstanz fuhrt in der angefochtenen Verfligung aus, die Durchfiihrung regionaler
Ausschreibungen zur Vergabe der tatsachlichen Auftrage lasse keine Riickschllisse zu,
welches der national gunstigste Preis fir Spleissarbeiten wére. Der von der
Beschwerdefiihrerin gewdahlte Ansatz sei zudem nicht mit Art. 54 Abs. 2 FDV vereinbar,
wonach bel der Preisberechnung die K osten und Aufwendungen einer effizienten
Anbieterin heranzuziehen seien, da eine solche ihre Spleissarbeiten an die insgesamt
preiswerteste Anbieterin vergeben wirde. Es sei daher auf die Preise der glinstigsten
Anbieterin von Glasfasersplei ssungen abzustellen. Im Beschwerdeverfahren hélt sie an
dieser Ansicht fest. Eine Analyse der Preise der vierzehn von der Beschwerdefihrerin
berticksichtigten regionalen Anbieterinnen zeige fir die am haufigsten verwendete

Spl ei sskategorie einen Preisunterschied von 161 % zwischen der teuersten und der
gunstigsten Anbieterin. Ein einfacher Durchschnitt aus den Preisen samtlicher Kategorien
von Glasfaserspleissungen pro regionale Anbieterin ergebe einen Unterschied von 90 %. Es
erschliesse sich ihr nicht, weshalb die Beschwerdeflhrerin derart ausgeprégte regionale
Preisunterschiede in der insgesamt kleinraumigen Schweiz im Rahmen eines schweizweiten
Netzaufbaus beharrlich als Resultat effizienter Ausschreibungsverfahren hinstelle; geméss
regionalen Preisindizes des Bundesamts flr Statistik existierten derart ausgepragte
regional e Preisunterschiede kaum. Demgegentiber sei das Abstellen auf die Preise der
schweizweit guinstigsten Anbieterin eine Anndherung an ein tatséchlich effizientes
Vergabeverhaten bzw. Ausschreibungsverfahren. Auch wenn derzeit keine Anbieterin
gesamtschwei zerisch tétig sei, sei eine solche Anbieterin denkbar. Beim Bau eines

Fernmel denetzes handle es sich um ein sehr grosses Projekt mit grossen Mengen. Ein
Unternehmen miisse daher bereit und auch in der Lage sein, seine Kapazitdten auszubauen,
um den schweizweiten Auftrag zu erhalten. Mit der hypothetischen Markteintreterin &ndere
sich die Ausgangslage fir die Zulieferer. Aufgrund des grossen Auftragsvolumens ware mit
Mengenrabatten in Form von Skaleneffekten zu rechnen. Allerdings ergdben sich auch
zusétzliche entfernungsabhangige Kosten, vor allem Transportkosten, da die regionale
Anbieterin national anbieten wirde. Beidem habe sie bei ihrer Anpassung des

K ostennachwei ses Rechnung getragen. Der Ublicherweise im Kostenmodell verwendete
Zuschlag fur Transportkosten betrage 10 %, ebenso die beim Kanalisationsbau



berticksichtigten Skaleneffekte, weshalb davon auszugehen sei, die Transportkosten und die
Mengenrabatte wogen sich gegenseitig auf. Zum heutigen Zeitpunkt muisse schliesslich
offen bleiben, ob siein dem von der Beschwerdefiihrerin erwadhnten Zugangsverfahren
betreffend IC, TAL und KOL eine Anderung der K ostenberechnung fiir
Glasfaserspleissungen beschliessen werde. Gegebenenfalls misste gepriift werden, ob die
Anderung auch Auswirkungen auf das vorliegende Verfahren zeitige bzw. ob die Griinde,
die zur Anderung gefuihrt hatten, riickwirkend auch beim angefochtenen Entscheid zu
berticksichtigen gewesen wéaren. Dem schweizerischen Ex-post-Zugangsregime sei es
immanent, dass aufgrund neuerer oder besserer Erkenntnisse in einem spéteren Verfahren
anders zu entscheiden sai alsin einem friiheren Verfahren. Der marktbeherrschenden
Anbieterin sei es rechtlich unbenommen, ihre Entscheide in jedem einzelnen

Zwel parteienverfahren mittels Beschwerde beim Bundesverwal tungsgericht anzufechten;
auch sal die Instruktion eines Beschwerdeverfahrens entsprechend der Komplexitét der
Materie regelméssig aufwandig und zeitintensiv. Es sei daher immer méglich, dasssie
wahrend der Hangigkeit eines Beschwerdeverfahrens zu neuen Erkenntnissen in
Drittverfahren komme. Mussten diese jedes Mal riickwirkend auf frihere Entscheide
angewandt werden, wirden die Verfahren zwangslaufig ungebuhrlich lange dauern, wasin
einem offensichtlichen Spannungsverhaltnis zum Regelungszweck stiinde.

E.290.14

Die Preistiberwachung hélt die Orientierung an der guinstigsten Anbieterin fr
nachvollziehbar, sachgerecht und gerechtfertigt bzw. fr theoretisch korrekt,
modellkonform und unter Beriicksichtigung des Ermessensspielraums der Vorinstanz
problemlos vertretbar. Im Kostenmodell werde der Neubau eines ganzen Netzes, also ein
sehr grosses Investitionsvolumen, unterstellt. Es sei deshalb zu vermuten, der Preis pro
Glasfaserspleissung wirde bei einem so grossen Auftrag tiefer liegen as bel einem
verhdltnismassig kleinen lokalen Auftrag, weil die Anbieterin von Skalenertrégen
profitieren konnte. Die Absicht der Instruktionsbehorde, in dem von der
Beschwerdefihrerin zitierten Zugangsverfahren betreffend IC, TAL und KOL die
Herleitung der Preise fur Glasfaserspl el ssungen nach Massgabe von Mittelpreisen zu
beantragen, andere daran nichts. Im Welteren sei gegenwaértig noch vollig offen, ob die

I nstruktionsbehorde den beabsichtigten Antrag stellen und ob, gegebenenfalls, die
Vorinstanz ihm stattgegeben werde. Auch sai fraglich, ob die Erwéagungen der
Instruktionsbehorde zu den Tarifen fur das Jahr 2011 fir das vorliegende Verfahren
Uberhaupt relevant sein kdnnten. Gegenstand der Konsultation der Instruktionsbehdrde
seien die Preise fur die Produkte IC, TAL und KOL fir das Jahr 2011, die Zugangspreise
fur Mietleitungen fur die Jahre 2009 und 2010 seien somit von einer alfélligen
Praxisanderung nicht betroffen.

E.29.15

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 anerkannt (vgl. E. 29.1.4), dass
der Vorinstanz bel der Konkretisierung des Kostenmodells bzw. der kostenorientierten
Preisgestaltung und der Bestimmung der geeignetsten Methode fir deren Umsetzung ein
erheblicher Beurteilungsspielraum und ein grosses "technisches' Ermessen zukommt.
Daraus konne alerdings nicht gefolgert werden, es stehe in ihrem Belieben, den

K ostennachweis der Beschwerdeftihrerin bzw. die von dieser gewéhlte Vorgehensweise
nach eigenem Gutdiinken zu korrigieren. Das gesetzliche Modell gehe grundsétzlich von
einer Preisfestsetzung durch die Parteien aus; es gebe der Vorinstanz also nicht eine



bestimmende, sondern lediglich eine korrigierende Rolle. Eine Korrektur des
Kostennachweises sei deshalb nur dann angebracht, wenn die Vorinstanz dafur
hinreichende Griinde darzutun vermége; etwa, dass sich die Beschwerdefihrerin nicht an
den von Gesetz- und Verordnungsgeber vorgegebenen Rahmen halte, ihre Vorgehensweise
untauglich oder in sich nicht konsistent sei oder ihre Methode nicht konsequent und
nachvollziehbar umgesetzt werde. Sie habe sich dabei einer unabhangigen, neutralen und
maoglichst objektiven Haltung zu bemiissigen und insbesondere auf ihr wiinschbar
erscheinende Anpassungen zu verzichten, wenn fur diese keine hinreichenden Grinde
vorlégen. Ihre Korrektur musse ausserdem den rechtlichen Rahmen einhalten, tauglich und
in sich konsistent sein sowie konsequent und nachvollziehbar umgesetzt werden (vgl. oben
E. 27.5). Vorliegend sai es zwar richtig, dass ein gesamtschweizerischer Anbieter, auch
wenn esihn zurzeit nicht geben mdge, zumindest theoretisch denkbar sei. Ebenso liege es
grundsétzlich nahe, bei einem derartigen Anbieter wegen des hohen Auftragsvolumens von
Skaleneffekten bzw. Mengenrabatten auszugehen und diese den hoheren Transportkosten
gegenlberzustellen. Offen bleibe jedoch, ob die von der Vorinstanz geltend gemachten
Skaleneffekte von 10 % und ihre Annahme, diese kompensierten die mit einem
schweizweiten Angebot verbundene Erhéhung der Transportkosten, realistisch seien. Selbst
wenn dies bejaht wiirde, hiesse dies im Weiteren nicht, der Ansatz der Vorinstanz verdiene
den Vorzug gegentiber dem der BeschwerdefUhrerin. Dieser trage der Frage, wietief die
minimalen, unter realistischen Bedingungen zu erwartenden Kosten fir
Glasfaserspleissungen einer hypothetischen Markteintreterin wéren, auf mindestens so
Uberzeugende Weise Rechnung wie die Vorinstanz. Insgesamt vermoge die Vorinstanz
somit weder darzutun, dassihr Ansatz eine Uberzeugende Alternative zur Vorgehensweise
der Beschwerdefuhrerin sei, noch dass deren Ansatz sich nicht an den rechtlich
vorgegebenen Rahmen halte, untauglich oder in sich nicht konsistent sei, von ihr nicht
konsegquent und nachvollziehbar umgesetzt werde oder aus sonstigen Griinden abzulehnen
sei. Damit seien die Voraussetzungen fur eine Anpassung des K ostennachwei ses nicht
erflllt. Dieser Ansicht sei neben der Instruktionsbehdrde mittlerweile auch die Vorinstanz.
Inihrer Verfigung vom 7. Dezember 2011 im bereits erwahnten Zugangsverfahren
betreffend IC, TAL und KOL zwischen der Beschwerdefiihrerin und der
Beschwerdegegnerin halte sie fest, die Annahme eines Mittel preises weise nicht zwingend
eine hohere Unscharfe aus als das Abstellen auf einen vermeintlichen Tiefstpreis. Auch
sollte die Herleitung der Preise fir Glasfaserspleissungen nicht isoliert, sondern im Kontext
des Gesamtnachwei ses beurteilt werden. Abweichend von ihren bisherigen
Kostentiberlegungen sei deshalb im Interesse eines konsistenten V orgehens im gesamten
Kostennachweis bel Glasfaserspleissungen neu auf Mittelpreise abzustellen. Gleiches gilt
vorliegend. Die Beschwerde ist somit in diesem Punkt gutzuheissen und die Anpassung des
K ostennachwei ses riickgangig zu machen. Dispositivziffer 1 der angefochtenen
Tellverfugung ist hinsichtlich der monatlich wiederkehrenden Mietleitungspreise fir die
Jahre 2007 bis 2009 aufzuheben und die Angelegenheit zur Neufestsetzung dieser Preise
auf der Basis von Mittelpreisen fur Glasfaserspleissungen an die Vorinstanz
zuriickzuweisen (vgl. ausserdem unten E. 29.2.4 und E. 29.3.5).

E.29.2.1

Die Beschwerdefuhrerin rugt weiter, die Vorinstanz habe in der angefochtenen Verfligung
fUr die Jahre 2007 bis 2009 zu Unrecht angeordnet, die Kosten fur die Supportsysteme
"Informationssystem Linienkartei” (ISLK) und "Planning Tool for the Access Network™
(PTA) seien nicht technol ogiespezifisch, sondern proportional auf die aktiven Kupfer- und



Glasfaseranschliisse zu verteilen. Zunéachst sei sie fél schlicherweise und ohne Abkl&rung
des Sachverhalts davon ausgegangen, die beiden Systeme erganzten sich und dienten der
Inventarisierung der Linientechnik. PTA enthalte indes Vermessungsdaten und diene a's
Planungstool der Projektierung und dem Bau bestehender und neu zu erstellender
Kanalisationen, wahrend mit ISLK die Netzressourcen, d.h. die einzelnen
Teilnehmerleitungen verwaltet wirden. Weiter habe sie nicht berticksichtigt, dass die
beiden Systeme bel Glasfasern stérker belastet wiirden bzw. im Zusammenhang mit den
Supportsystemen fir Kupferleitungen und Glasfaserkabel ganz unterschiedliche Kosten
anfielen. Dieser Umstand habe jedoch zur Folge, dass die Glasfaseranschliisse einen
grosseren Kostenteil al's die Kupferanschliisse tragen, die Kosten mithin

technol ogiespezifisch - und nicht proportional - alloziert werden mussten. Der in diesem
Zusammenhang von der Vorinstanz erhobene Vorwurf, sie habe es unterlassen, die
Supportsysteme und Allokationsschliissel detailliert und nachvollziehbar zu beschreiben,
sei unbegrundet. Nicht nachvollziehbar sei sodann, wieso die Vorinstanz lediglich die
Kosten fur ISLK und PTA, nicht aber fir sémtliche OSS/BSS, die sowohl fur Kupfer- as
auch Glasfaseranschltisse relevant seien, proportional verteilt habe. Zwar korrigiere sie mit
ihrem entsprechenden Antrag im Beschwerdeverfahren diesen Mangel. Damit wirden die
effektiven Kostenunterschiede zwischen Kupfer und Glas indes nur noch stérker verzerrt.
Auch fuhre es zu einem leichten Preisanstieg fur eine Kupfer-TAL, im Jahr 2009 etwa zu
einem Anstieg von zwel Rappen pro Monat. Dies scheine zu bestétigen, dass die V orinstanz
die Anpassungen ergebnisgetrieben nur soweit vorgenommen habe, als sich ein moglichst
tiefer Preisfir Mietleitungen ohne allzu starke Erhthung des TAL-Preises habe erzielen
lassen.

E. 2922

Die Vorinstanz fuhrt in der angefochtenen Verfligung aus, die Systeme ISLK und PTA
wrden in der einen oder anderen Form zur Verwaltung der Linientechnik verwendet, die
wiederum dazu diene, Uber Kanalisationen und Kabel Endkundenstandorte an- und
untereinander zusammenzuschliessen. Die Kosten seien somit auf die Anbindung von
Endkundenstandorten und damit auf das VV orhandensein von aktiven Leitungen
zurckzufuhren. Beim Neubau des Netzes im Rahmen des Modellansatzes fielen somit alle
Leitungen im gleichen Mass ins Gewicht, weshalb die auf das Anschlussnetz entfallenden
Kosten proportional auf aktive Kupferdoppeladern und Glasfasern bzw. die aktiven Kuper-
und Glasfaseranschliisse zu verteilen seien. FUr eine solche Verteilung spreche namentlich,
dass die Kosten fir die beiden Supportsysteme dhnlich hoch wéaren, wenn ein reines
Kupfer- bzw. Glasfasernetz gebaut wirde. Es sei daher auch bei der Modellierung eines
Netzes, das beide Anschlussarten enthalte, von dhnlich hohen Kosten pro Anschluss
auszugehen. Im Beschwerdeverfahren halt sie an einer proportionalen K ostenverteilung
fest. Sie fuhrt erganzend aus, Teilnehmeranschlussleitungen und Kanalisationen gehorten
zur Linientechnik und die Systeme ISLK und PTA dienten beide einer Form der
Inventarisierung. Es sei demzufolge nicht ersichtlich, weshalb sie sich nicht ergénzen
sollten oder sie den Sachverhalt ungentigend abgeklart haben sollte. Eine proportionale
Kostenallokation sel weiter auch aus Transparenzgrinden angebracht. Zum einen ergében
sich aus den oberflachlichen Beschreibungen der Supportsysteme durch die
Beschwerdefihrerin keine zwingenden Grinde fir eine direkte Zuweisung der Kosten an
die beiden Technologien und seien die AllokationsschlUssel der Beschwerdefhrerin nicht
nachvollziehbar; zum anderen sel es bei Informatiksystemen schwierig, aufgrund
unterschiedlicher |nformationsbedurfnisse auf eine unterschiedliche Belastung der Systeme



zu schliessen. Anders alsin der angefochtenen Verfligung seien sodann auch die Kosten fur
die Ubrigen Supportsysteme, die sowohl fir Kupfer- als auch Glasfaserleitungen relevant
seien, proportional zu verteilen und die verfigten Mietleitungspreise fur die Jahre 2007 bis
2009 entsprechend zu korrigieren.

E.29.23

Die Preistiberwachung bringt vor, es sei nicht auszuschliessen, dassim Einzelfal allenfalls
verschiedene Moglichkeiten der Aufteilung gemeinsamer Kosten als verhdtnismassig im
Sinnvon Art. 54 FDV akzeptiert werden konnten. Sie habe indes keine Einwéande gegen die
von der Vorinstanz verlangten Korrekturen an der Kalkulation der BeschwerdefUhrerin. Der
Interpretations- und Umsetzungsspielraum bei theoretischen Modellen sei haturgemass
gross (vgl. auch oben E. 27.4).

E. 2924

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 erklart (vgl. E. 29.2.4), eine
Korrektur des Kostennachweises sei nur angebracht und zuldssig, wenn sie auf
hinreichenden, von der V orinstanz dargel egten Griinden beruhe. Ausserdem musse sie den
rechtlichen Rahmen einhalten, tauglich und in sich konsistent sein sowie konsequent und
nachvollziehbar umgesetzt werden. Diese V oraussetzungen seien sowohl fir die bereits
verflgte Anpassung des AllokationsschlUissels fur die Kosten der Supportsysteme ISLK und
PTA alsauch fur dieim Beschwerdeverfahren zusétzlich beantragte Anpassung des
Allokationsschliissels fur die Kosten der tbrigen Supportsysteme, die sowohl fir Kupfer-
als auch Glasfaseranschltisse relevant sind, erflillt. Wie die Vorinstanz Uberzeugend
darlege, seien diese Kosten auf die Anbindung von Endkundenstandorten und damit auf das
Vorhandensein von aktiven Leitungen zurlickzufthren. Da somit beim Neubau des Netzes
im Rahmen des Modellansatzes alle L eitungen im gleichen Mass ins Gewicht fielen,
erscheine es grundsétzlich sachgerecht, die auf das Anschlussnetz entfallenden Kosten
proportional auf aktive Kupferdoppeladern und Glasfasern bzw. die aktiven Kupfer- und
Glasfaseranschllisse zu verteilen. Fir eine derartige Verteilung spreche namentlich, dass
beim Bau eines reinen Kupfer- oder Glasfasernetzes dhnlich hohe Kosten anfielen, weshalb
auch bei der Modellierung eines Netzes, das beide Anschlussarten enthalte, von éhnlich
hohen Kosten auszugehen sei. Eine proportionale Kostenverteilung erscheine weiter auch
aus Transparenzgriunden als angezeigt. Eine technol ogiespezifische K ostenverteilung kdme
alenfallsin Frage, wenn die technol ogiespezifischen K ostenunterschiede klar und die
Allokationsschliissel nachvollziehbar wéren. Dies werde von der V orinstanz indes gerade
verneint. Es habe keinen Anlass, an dieser Einschéatzung der Vorinstanz als Fachbehorde zu
zweifeln oder davon abzuweichen. Die Vorinstanz setze sich weiter ausreichend mit den
Vorbringen und Einwéanden der Beschwerdefiihrerin auseinander und weise diese mit
Uberzeugenden Argumenten zurtick. Mit der beantragten Korrektur auch des
Allokationsschliissels fur die Kosten der Ubrigen Supportsysteme sei ihr VVorgehen nunmehr
auch konsequent. Die verfligte bzw. beantragte Anpassung erfille ausserdem die weiteren

V oraussetzungen fur eine Korrektur des K ostennachweises. Schliesslich habe auch die
Preistiberwachung keine Einwénde dagegen. Die Anpassung des AllokationsschlUssel s fur
die Kosten der Supportsysteme ISLK und PTA sei somit ebenso wenig zu beanstanden wie
die zusétzliche Anpassung des Allokationsschltissels fur die Kosten der Gbrigen
Supportsysteme, die sowohl fir Kupfer- als auch Glasfaseranschllisse relevant seien. Eine
reformatorische Neufestsetzung der Mietleitungspreise durch das

Bundesverwal tungsgericht komme allerdings nicht in Frage, da die Angelegenheit ohnehin



zur Neufestsetzung dieser Preise auf der Basis von Mittel preisen fir Glasfaserspleissungen
an die Vorinstanz zurtickzuweisen sei (vgl. oben E. 29.1.5). Diese habe bei dieser
Gelegenheit auch die hier von ihr beantragte Preisanpassung zu berticksichtigen (vgl.
ausserdem unten E. 29.3.5). Daran ist vorliegend festzuhalten.

E. 2931

Die Beschwerdefthrerin bringt ausserdem vor, die Vorinstanz habe fr die Jahre 2007 bis
2009 zu Unrecht angeordnet, die gemeinsamen Kosten der Kanalisationsanlagen im
Anschlussnetz seien nicht technol ogiespezifisch anhand der fir Kupfer- und Glasfaserkabel
verlegten Rohre, sondern proportional auf die aktiven Kupfer- und Glasfaseranschltisse zu
verteilen. Inwiefern eine technol ogiespezifische Vertellung gegen Art. 54 FDV oder gegen
Anhang 3 ComComV verstosse, sei nicht ersichtlich. Netzbautechnisch seien die verlegten
Rohre ein sachgerechter und auch international Ublicher Schllssel fur die Kostenallokation,
Okonomisch sal es sachgerecht, wenn Glasfaserleitungen hohere Deckungsbeitrége an die
gemeinsam genutzten Kanalisationen leisten missten als Kupferkabel. Die Vorinstanz habe
dagegen ihren technologieneutralen Ansatz in der angefochtenen Verfligung nur sehr
selektiv verfolgt und lediglich die eigentlichen Kanalisationskosten proportional verteilt.
Aufgrund der Beschwerde sel sie nunmehr zwar von ihrem inkonsi stenten und
ergebnisgetriebenen V orgehen abgertickt und beantrage, auch die Schachtkosten
proportional zu verlegen. Die Kosten fir Betrieb und Unterhalt - mithin der grosste
Kostenblock in diesem Zusammenhang - wolle sie aber weiterhin von dieser Logik
ausnehmen. Wieso diese Kosten im genau gleichen sachlichen Kontext

technol ogiespezifische Unterschiede aufweisen sollten, leuchte indes nicht ein. Zumindest
hétte die V orinstanz eine solche Differenzierung ndher und damit nachvollziehbar
begrinden mussen. Im Weiteren wére deren Vorgehen nur dann sachgerecht, wenn
Glasfaseranschliisse flachendeckend vorhanden wéren und elne anndhernd gleich grosse
Verbreitung wie die Kupferanschllisse aufweisen wirden. Dies sei aber nicht der Fall;
vielmehr liege der Antell der Glasfaserleitungen deutlich unter einem Prozent. Indem sich
die Vorinstanz Uber die der technol ogiespezifischen Verteilung zugrunde liegenden
Tatsachen hinwegsetze, missachte sie auch die von Art. 54 FDV vorgeschriebene kausale
K ostenzuordnung. Uberdies werde sie mit ihrem erneuten uneinheitlichen Vorgehen ihrem
Anspruch, eine konsistente Beurteilungspraxis zu entwickeln und anzuwenden, nicht
gerecht.

E.29.3.2

Die Beschwerdegegnerin weist die Ruge der Beschwerdefthrerin zurtick. Sie macht
insbesondere geltend, die Ubertragungskapazitit stelle keinen K ostentreiber fiir
Kabelkanalisationen dar. Eine Verteilung der Kanalisationskosten nach Massgabe der
Ubertragungskapazitét, wie sie die Beschwerdefuhrerin unter 6konomischen
Gesichtspunkten als angezeigt erachte, widersprache deshalb dem Grundsatz der
Kostenorientierung und sei entsprechend abzulehnen.

E. 2933

Die Vorinstanz fuhrt in der angefochtenen Verfligung aus, die Vorgehensweise der
Beschwerdefiihrerin habe grundsétzlich eine nachvollziehbare L ogik, fihre jedoch zu
einem unsachgerechten Ergebnis. Insbesondere habe sie zur Folge, dass die
Kanalisationskosten pro aktive Leitung stark von der Verteilung der Nachfrage nach
Kupfer- und Glasfaseranschllissen abhangig seien. Diese Kausalitét sei jedoch nicht



gerechtfertigt. Wirden alle Teilnehmenden mit Kupferdoppel adern erschlossen, waren die
Kanalisationskosten pro aktive Leitung praktisch gleich hoch, wie wenn alle
Teilnehmeranschllisse Uber Glas realisiert wirden. Die Kosten der Kanalisationen wiirden
von der Gesamtnachfrage verursacht und seien deshalb gleichméssig durch diese zu tragen.
Entsprechend seien sie proportional auf die aktiven Leitungen zu verteilen. Im
Beschwerdeverfahren hélt sie an diesem Standpunkt fest. Ausserdem beantragt sie, es seien
auch die Schachtkosten proportional zu verteilen und die verfugten Mietleitungspreise fir
die Jahre 2007 bis 2009 entsprechend zu korrigieren. Nicht proportional zu verteilen seien
dagegen die Kosten fur den Betrieb und Unterhalt, da hier durchaus technol ogiespezifische
Unterschiede bestiinden. Der von der Beschwerdefuhrerin gewahlte Allokationsschl tissel
sei nicht verursachergerecht, da die Kanalisations- und Schachtkosten nicht durch die
Technologie, sondern durch die Teilnehmenden verursacht wiirden. Um Kundinnen und
Kunden mit einer kabelgebundenen Technologie an ein Fernmeldenetz anzubinden, stelle
die Kanalisation eine Leistung (Kapazitét) bereit, die sowohl von Kupferdoppelader- al's
auch von Glasfaserkabeln in Anspruch genommen werde. Eine verursachergerechte
Verteilung der Kanalisations- und Schachtkosten lasse deshalb nur eine gleichméssige
Verteilung auf alle durch sie realisierten Leitungen zu. Der von ihr gewéhlte
Verteilungsschliissel werde damit den Anforderungen von Art. 54 FDV gerecht, was fir
den von der BeschwerdefUhrerin favorisierten nicht zutreffe.

E. 2934

Die Preistiberwachung fihrt aus, es sei nicht auszuschliessen, dassim Einzelfall alenfalls
verschiedene Moglichkeiten der Aufteilung gemeinsamer Kosten als verhatnismassig im
Sinnvon Art. 54 FDV akzeptiert werden kénnten. Ihre Aussage, es sel
betriebswirtschaftlich nicht a priori falsch, wenn eine Glasfaserleitung einen hoheren
Deckungsbeitrag an den gemeinsam genutzten Kabelkanal tragen miisse als eine
Kupferleitung, sei indes nicht dahingehend zu verstehen, dies misse so sein. Sie habe keine
Einwande gegen die von der Vorinstanz verlangten Korrekturen an der Kalkulation der
Beschwerdefihrerin, da der Interpretations- und Umsetzungsspielraum bei theoretischen
Modellen naturgemass gross sei (vgl. auch oben E. 27.4).

E.29.35

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 ausgefuhrt (vgl. E. 29.3.4), ob
die Vorinstanz den Kostennachwei's zu Recht angepasst habe, hénge auch hier davon ab, ob
sie dafir hinreichende Griinde dartue. Ausserdem muisse ihre Korrektur den rechtlichen
Rahmen einhalten, tauglich und in sich konsistent sowie konsequent und nachvollziehbar
umgesetzt sein. Diese V oraussetzungen seien sowohl fir die bereits verfligte Anpassung
des AllokationsschlUissels fir die Kanalisationskosten als auch fur dieim
Beschwerdeverfahren zusétzlich beantragte Anpassung des AllokationsschlUissels fr die
Schachtkosten erfiillt. Wie die Vorinstanz Uiberzeugend darlege, wirden diese Kosten nicht
durch die Technologie, sondern durch die Teilnehmenden bzw. die Gesamtnachfrage
verursacht. Um Kundinnen und Kunden mit einer kabelgebundenen Technologie an ein
Fernmeldenetz anzubinden, stelle die Kanalisation eine Leistung (Kapazitét) bereit, die
sowohl von Kupferdoppel ader- al's auch von Glasfaserkabeln in Anspruch genommen
werde. Eine verursacher- und sachgerechte Verteilung der Kanalisations- und
Schachtkosten lasse deshalb nur eine gleichmassige, d.h. proportionale Verteilung auf alle
durch sierealisierten Leitungen zu. Fur eine derartige Verteilung spreche auch, dass die
Kanalisationskosten pro aktive Leitung praktisch gleich hoch wéren, wirden alle



Teilnehmenden entweder nur mit Kupferdoppeladern oder nur mit Glasfaserkabeln
erschlossen. Sachgerecht erscheine im Weiteren, dass die Vorinstanz die Kosten fir Betrieb
und Unterhalt nicht proportional, sondern technol ogiespezifisch verteile. In der Tat sai hier
- im Unterschied zu den Kosten fir die Bereitstellung der Kanalisationen und Schachte -
von technol ogiespezifischen K ostenunterschieden auszugehen. Es habe deshalb keinen
Grund, an der entsprechenden Feststellung der V orinstanz als Fachbehdrde zu zweifeln
oder davon abzuweichen. Die Vorinstanz setze sich weiter ausreichend mit den Vorbringen
und Einwanden der BeschwerdefUhrerin auseinander und weise diese mit tiberzeugenden
Argumenten zurtick. Insbesondere sai die verfiigte bzw. beantragte Anpassung nicht
inkonsequent, bestehe doch wie dargelegt kein Anlass, an den technol ogiespezifischen
Unterschieden bei den Kosten fur Betrieb und Unterhalt zu zweifeln. Die verflgte bzw.
beantragte Anpassung erfille ausserdem die weiteren V oraussetzungen fir eine Korrektur
des Kostennachwei ses. Schliesslich habe auch die Preisiiberwachung keine Einwande
dagegen. Die Anpassung des Allokationsschltissels fur die Kanalisationskosten sei somit
ebenso wenig zu beanstanden wie die zusétzliche Anpassung des Allokationsschl iissels fur
die Schachtkosten. Eine reformatorische Neufestsetzung der Mietleitungspreise durch das
Bundesverwaltungsgericht komme allerdings nicht in Frage, da die Angelegenheit ohnehin
zur Neufestsetzung dieser Preise auf der Basis von Mittel preisen fir Glasfaserspleissungen
an die Vorinstanz zurlickzuweisen sei (vgl. oben E. 29.1.5). Diese habe bei dieser
Gelegenheit auch die hier von ihr beantragte Prei sanpassung zu berticksichtigen, ausserdem
die im Zusammenhang mit den Kosten der Ubrigen Supportsysteme beantragte (vgl. oben E.
29.2.4). Gleiches gilt vorliegend.

E. 2941

Die Beschwerdeftihrerin macht schliesslich geltend, die Vorinstanz habe fir das Jahr 2009
zu Unrecht ihre Prognosemethode fur PSTN- und | SDN-Anschlussleitungen durch eine
eigene Vorgehensweise ersetzt. Diese werde jedoch den tatsdchlichen Verhaltnissen nicht
gerecht. Zum einen fuhre sie bei den Basisanschliissen zu einer Zunahme gegeniiber dem
Vorjahr, obschon sich aufgrund der Substitution durch Breitbandanschltisse ein starker
Ruckgang ergeben habe. Zum anderen basiere sie auf den Wachstumsraten, die sich aus
dem geometrischen Mittel der Verdnderungen der Zahlen der amtlichen Fernmel destatistik
in den letzten fUnf Jahre ergdben, ohne die zuktnftigen Marktentwicklungen zu
antizipieren. Schliesslich beruhe sie auf dem Jahresmaximalwert zu Beginn des Jahres 2009
und nicht auf dem Jahresmittelwert. Werde bei sinkender Nachfrage wie hier auf den
Jahresanfangswert und bei steigender Nachfrage auf den Jahresendwert abgestellt, kbnne
zwar jederzeit die gesamte Nachfrage bedient werden. Gleichzeitig wirden dadurch aber
uber das ganze Jahr gesehen kiinstliche Uberkapazitéten erzeugt, denen keine
entsprechende Nachfrage gegenlberstehe. Obschon es deshalb sachgerecht wére, die
methodisch bedingten Uberkapazitdten bei der Durchschnittspreisberechnung zu
berlicksichtigen, damit die Investitionen amortisiert werden konnten, habe die Vorinstanz
dies unterlassen. Dem Kostenmodell wirden dadurch in jedem Fall maximale, d.h. zu hohe
Mengen zugrunde gelegt, wodurch die durchschnittlichen Stiickpreise zu tief ausfielen. Die
verpflichtete Anbieterin misse aus diesem Grund massive K ostenunterdeckungen in Kauf
nehmen, was mit Art. 54 FDV nicht vereinbar sei. Auch fiihre es zu einer Benachteiligung
konkurrierender Netze und stehe somit im Widerspruch zu Art. 11aAbs. 1 Satz 2 FMG.
Ihre eigene Prognose, die sie bereits Mitte des Jahres 2008 habe erstellen miissen,
présentiere sich schliesslich nicht in einem derart unguinstigen Licht, wie es die Vorinstanz
darzustellen versuche. Auch erstaune es nicht, dass diese mit einer Methode, diesiein



einem Zeitpunkt gewahlt habe, als die effektiven Zahlen fir das Jahr 2009 bereits bekannt
oder zumindest gut absehbar gewesen seien, den effektiven Zahlen ndher gekommen sei.
Dies heisse aber noch nicht, dieser Methode sei der Vorzug zu geben, habe doch ihre eigene
Prognosemethode in den bisherigen Zugangsverfahren nie Anlass zu Beanstandungen
gegeben, weil sie zu keinen systematischen Unter- oder Uberbewertungen gefiihrt habe.

E. 2942

Die Vorinstanz erklért in der angefochtenen Verflgung, die Beschwerdefiihrerin gehe flr
das Jahr 2009 gegentiber dem Jahr 2008 von einem Rulckgang der
Teilnehmeranschlussleitungen von knapp 7 % und damit von einem fast doppelt so hohen
Ruckgang wie bisher aus. Sie habe allerdings weder ihre Methodik zur Prognoseerstellung
transparent dargestellt noch detailliert beschrieben, warum ein Riickgang in der
prognostizierten Gréssenordnung gerechtfertigt sein sollte. In einer Prognose, die fir den
Kostennachweis zentral sei, gehe es jedoch nicht an, einfach auf das Wissen eigener
Experten abzustellen und bloss Werte anzugeben, ohne diese nachvollziehbar herzuleiten.
Sie habe deshalb eine eigene Prognose fir das Jahr 2009 erstellt. Diese beziehe sich wegen
der sinkenden Nachfrage auf die Anzahl bestehender Anschltsse per 1. Januar 2009, da
eine Modellanbieterin ihr Netz zu Beginn des Jahres erstelle und die zu diesem Zeitpunkt
herrschende Gesamtnachfrage zu bedienen habe. Sie habe sie erstellt, indem sie fur das Jahr
2008 gestiitzt auf die Zahlen der amtlichen Fernmeldestatistik per Ende 2007 eine
spezifische (negative) Wachstumsrate fir die Nachfrage nach Analog-, Basis- und
Priméranschlissen berechnet habe. Dabei habe sie auf das geometrische Mittel der
Veranderungen der letzten flnf Jahre, mithin also der Jahre 2002 bis 2007 abgestellt. Sie
habe ausserdem die entbiindelten Anschllisse einbezogen, was zu einer Verénderung der
Verhdtniszahlen der prognostizierten Anschliisse - nicht jedoch der prognostizierten
Gesamtanzahl - gefuhrt habe. Mit ihrer Methode erhthe sich die prognostizierte Anzahl
Teilnehmeranschlussleitungen fur das Jahr 2009 gegentiber dem Kostennachweis der
Beschwerdefihrerin um 4 %, was einem Rickgang von 3,3 % gegenuber dem Jahr 2008
entspreche. Werde ihre Prognose mit der Realitdt Anfang 2009 verglichen, zeige sich, dass
sie durchaus einen prézisen Wert geliefert habe. Im Beschwerdeverfahren hélt sie an ihrem
Standpunkt fest. Erganzend fuhrt sie aus, sie berticksichtige sehr wohl einen Riickgang der
BasisanschlUsse, liege doch die per Anfang 2009 prognostizierte Anzahl dieser Anschliisse
gegenuber ihrer Anzahl in der Redlitét Anfang 2008 um 2,2 % tiefer. Fur den
Kostennachweis und insbesondere die Kosten von regulierten Produkten, die auf
Teilnehmeranschlussleitungen basierten, sei jedoch sowieso in erster Liniedie
Gesamtanzahl Teilnehmeranschlussleitungen relevant; nur beschrankt von Bedeutung sei
dagegen, ob eine Tellnehmeranschlussleitung als Analog-, Basis- oder
Priméranschlussleitung realisiert werde. Mit ihrer Methode ergebe sich insgesamt ein
Ergebnis, das genauer sai als die ungenaue Prognose der BeschwerdefUhrerin. Daran andere
nichts, dass sie ihre Prognose zu einem spéteren Zeitpunkt erstellt habe als die
Beschwerdefihrerin, habe dieser doch dieselbe Datengrundlage zur Verfligung gestanden
wie sie sie verwendet habe. Schliesslich sel die Berticksichtigung kinftiger
Marktentwicklungen zwar grundsatzlich zu begrissen. Mit dieser kdnne aber auch in
erheblichem Ausmass auf das Ergebnis der Modellrechnungen Einfluss genommen werden.
Es sei deshalb umso wichtiger, dass die Prognosemethodik und deren konkrete Anwendung
transparent dargestellt wirden. Dies habe die Beschwerdefiihrerin jedoch auch nach
entsprechender Aufforderung durch die Instruktionsbehdrde unterlassen.



E. 2943

Die Preisiiberwachung ist der Ansicht, es mdge flr beide Prognosen Argumente geben. Die
wettbewerbsrechtliche Sicht des Modells spreche indes fur die Sichtweise der Vorinstanz,
dadie Nachfrage nach Fernmel dediensten insgesamt steige. Eine sinkende Nachfrage weise
apriori darauf hin, dem Modell werde nicht die aktuellste, verfligbare Technologie zu
Grunde gelegt.

E.294.4

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil A-2969/2010 erklart (vgl. E. 29.4.4), ob die
Vorinstanz den Kostennachweis zu Recht angepasst habe, hénge auch hier davon ab, ob sie
dafur hinreichende Griinde dartue. Ausserdem miisse ihre Korrektur den rechtlichen
Rahmen einhalten, tauglich und in sich konsistent sowie konsegquent und nachvollziehbar
umgesetzt sein. Diese Voraussetzungen seien erfullt. Zunéchst gehe es nicht an, dass die
Beschwerdefiihrerin in einer Prognose, die fir den Kostennachweis zentral sei, einfach auf
das Wissen eigener Experten abstelle und bloss Werte angebe, ohne diese nachvollziehbar
herzuleiten bzw. ohne die Prognosemethode und deren konkrete Anwendung transparent
darzustellen. Tue sie dies - wie hier - dennoch, sei es nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz nicht auf ihre Prognose abstelle, sondern eine eigene Prognose erstelle. Die
Vorinstanz erlautere im Weiteren detailliert, wie sie ihre Prognose erstellt habe und wieso
ihr VVorgehen sachgerecht sai. Ihre Ausfuhrungen vermochten zu Gberzeugen. Daran &ndere
nichts, dass sie auf den Jahresmaximalwert der Nachfrage zu Beginn des Jahres 2009
abstelle. Zum einen trage sie damit, anders als die BeschwerdefUhrerin, zu Recht dem
Umstand Rechnung, dass die Modellanbieterin diese Nachfrage zu bedienen, mithin diese
Kapazitét bereitzustellen habe. Zum anderen bestimme die Beschwerdefiihrerin Kapazitét
und durchschnittliche Stiickpreise ebenfalls anhand des gleichen Prognosewerts, auch wenn
sie anstelle des Jahresmaximalwerts auf den Jahresmittelwert der Nachfrage abstelle. Wieso
das grundsétzlich tbereinstimmende Vorgehen von Vorinstanz und Beschwerdefihrerin
grundlegend unterschiedliche durchschnittliche Stiickpreise zur Folge haben solle bzw.
wieso bei der Vorinstanz zu tiefe durchschnittliche Stiickpreise bzw. massive

K ostenunterdeckungen resultieren sollten, bel der BeschwerdefUhrerin dagegen nicht, sel
nicht einsichtig. Die Korrektur des K ostennachweises durch die Vorinstanz halte somit den
rechtlichen Rahmen ein. Sie erscheine Uberdies tauglich und in sich konsistent sowie
konsequent und nachvollziehbar umgesetzt. Die vorliegende Beschwerde ist entsprechend
auch in diesem Punkt abzuweisen. Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens

E.30.1

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, aus der angefochtenen Verfligung gehe nicht
hervor, auf welche Tétigkeiten der von der Vorinstanz geltend gemachte sehr hohe
Zeitaufwand entfalle. Insbesondere liessen sich der Verfigung keinerlel Angaben
entnehmen, wie die Kosten auf die zentralen Entscheidpunkte der Verfligung aufgeteilt
worden seien. Ohne eine solche elementare Kostenaufteilung sei sie jedoch ausserstande,
abzuschétzen, ob der von der Vorinstanz in Rechnung gestellte immense Zeitaufwand
plausibel und angemessen sei. Weiter sei nicht ersichtlich, ob samtliche Kosten auf die
beiden parallelen Mietleitungszugangsverfahren aufgeteilt worden seien bzw. wie diese
Auftellung erfolgt sei. Der geltend gemachte Zeitaufwand werde in der Verfligung somit
weder begriindet noch erscheine er sachlich gerechtfertigt. Auch wenn bei
Kostenentscheiden keine allzu hohen Anforderungen an die Begriindung gestellt wirden,
sel deshalb eine Verletzung des rechtlichen Gehors zu bejahen. Dadie Vorinstanz ihrer



Begrundungspflicht nicht nachgekommen sai, konne weiter nicht ausgeschl ossen werden,
dass sieihren Verfahrensaufwand in den beiden parallelen Mietleitungszugangsverfahren
und anderen Zugangsverfahren zum Teil mehrfach verrechnet habe. Eine solche Doppel-
oder Mehrfachverrechnung wirde aber dem Kostendeckungs- und Verursacherprinzip
zuwiderlaufen und wére bundesrechtswidrig. Die diesbeziiglichen Bedenken wiirden auch
nicht dadurch aus der Welt geraumt, dass die Instruktionsbehtrde ihren Zeitaufwand im
elektronischen Zeiterfassungssystem EXOS erfasse. Der Zeitaufwand werde dort ohne
ndhere Konkretisierung nur unter der Bezeichnung "Fachleistungen” vermerkt, weshalb er
sich einzig integral einem bestimmten (Teil-) Verfahren zuordnen lasse. Fur
Aussenstehende sai es vollig unmoglich, ihn mit den relevanten Sachzusammenhangen in
Verbindung zu bringen und auch nur einigermassen nachzuvollziehen, ob er kausal und
angemessen sei. Auch aus den Ausfihrungen der Vorinstanz im Beschwerdeverfahren und
den beigelegten EXOS-Ausziigen gehe grundsétzlich nur hervor, dass die Vorinstanz bzw.
das BAKOM eine komplexe und nur bedingt Uberprifbare Aufteilung des Zeitaufwands auf
das allgemeine Verfahrenskonto C8400019 und die beiden spezifischen Verfahrenskonten
8410265 (Mietleitungszugangsverfahren zwischen ihr und der Beschwerdegegnerin) und
C8410215 (Zugangsverfahren zwischen ihr und COLT betreffend Mietleitungen, TAL,
KOL, VTA und KKF) sowie innerhalb des |etzteren Kontos auf die verschiedenen
Zugangsformen vorgenommen habe. Dadie Vorinstanz schliesslich nicht ausdricklich
bestétige, dassin die Verfahrenskosten z.B. kein Aufwand fr die unnétige Ermittlung der
Preise fur CES eingeflossen sei und diesbezliglich auch keine anderen Belege vorlagen,
bleibe ihr nichts anderes tibrig, als der Vorinstanz zu glauben, dass sie lediglich denjenigen
Aufwand verrechnet habe, der im Hinblick auf den Verfligungsgegenstand angefallen sai.
Die Fragen, diein Zugangsverfahren von der Vorinstanz zu entscheiden seien, liessen sich
im Weiteren grob den drei Bereichen Marktbeherrschung und Angebotspflicht, Beurteilung
der Kostenorientierung und Festlegung der strittigen Preise sowie Regelung anderer
strittiger Verfahrensklauseln zuteilen. Werde der Gesamtaufwand fur die beiden parallelen
Zugangsverfahren im Verhaltnis 60 zu 40 auf die hier einzig relevanten ersten beiden
Bereiche aufgeteilt und der Aufwand fir den ersten Bereich entsprechend den Auslagen fir
das Gutachten der WEK O hélftig den Parallelverfahren zugeordnet, ergebe sich fir den
zweiten Bereich ein Aufwand von 452,5 Stunden im Zugangsverfahren C8410265 und von
271,5 Stunden im Zugangsverfahren C8410215. Die Differenz zwischen dem Aufwand fiir
den zweiten Bereich, die einzig darauf zurtickzufUhren sei, dassim ersten
Zugangsverfahren auch die einmalig anfallenden Preise festgel egt worden seien, betrage
somit 181 Stunden oder 66,67 %. Dies erscheine al's Uberrissen und nicht gerechtfertigt.
Zusammenfassend habe die Vorinstanz ihren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt und
konne eine bundesrechtswidrige Kostenauflage nicht ausgeschlossen werden.
Dispositivziffer 4 der angefochtenen Verfligung sei daher aufzuheben und die
Angelegenheit zur neuen Verlegung der Verfahrenskosten entsprechend dem Ausgang des
vorliegenden Beschwerdeverfahrens an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Diese sei dabel
namentlich anzuweisen, den geltend gemachten Verfahrensaufwand in nachvollziehbarer
Weise zu begriinden und dabei von einer mehrfachen Verrechnung von V erfahrensaufwand
abzusehen (vgl. Rechtsbegehren Ziff. 3, oben Bst. G).

E. 30.2

Die Vorinstanz fuhrt in der angefochtenen Verfligung aus, sie erhebe fiir
Zugangsverfugungen gemass Art. 40 Abs. 1 Bst. b und Art. 56 Abs. 4 FM G kostendeckende
Verwaltungsgebuhren, die nach der aufgewendeten Zeit berechnet wirden. Der



Stundenansatz habe bis Ende des Jahres 2009 Fr. 260.- betragen, ab 1. Januar 2010 Fr.
210.-. Fir die angefochtene Verfligung habe sie total 995.5 Stunden aufgewendet, 797.5
Stunden vor dem 31. Dezember 2009, 198 Stunden danach. Daraus resultierten Gebuhren
von Fr. 207'350.- und Fr. 41'580.-. Hinzu komme die Halfte der Auslagen fir das Gutachten
der WEKO in der Hohe von Fr. 17'970.-. Die Verwaltungsgebiihren beliefen sich somit auf
insgesamt Fr. 266'900.-. Im Beschwerdeverfahren bringt sie vor, die Mitarbeitenden der
Instruktionsbehorde erfassten die von ihnen fiir die verschiedenen Geschéfte geleisteten
Arbeitsstunden im elektronischen Zeiterfassungssystem EXOS. Bei den Zugangsverfahren
wrden die geleisteten Arbeitsstunden einerseits auf das allgemeine Konto C8400019 und
anderseits auf die fur jedes Verfahren speziell eréffneten Unterkonten verbucht. Als
generelle Regel gelte, dass Arbeiten, die fir mehrere Zugangsverfahren anfielen, auf das
allgemeine Konto und Arbeiten, die nur ein bestimmtes Verfahren betréfen, auf die
entsprechenden V erfahrenskonten verbucht wirden. Die auf das allgemeine Konto
verbuchten Stunden wiirden fir die Berechnung der Verfahrenskosten auf die einzelnen
Verfahren aufgeteilt. Auch bei den Unterkonten fiir die einzelnen Verfahren seien unter
Umstanden Aussonderungen notig, insbesondere dann, wenn ein Gesuch gleichzeitig die
Festlegung der Bedingungen fir mehrere Zugangsformen umfasse, Uber die entsprechenden
Bedingungen jedoch in Teilverfiigungen separat entschieden werde. Hinzu komme, dass
Arbeiten, die zwar grundsétzlich eindeutig einem bestimmten Verfahren zugeordnet werden
konnten und entsprechend verbucht wirden, teilweise gleichwohl Auswirkungen auf andere
Verfahren mit gleichem oder zumindest sehr ahnlichem V erfahrensgegenstand hétten. Dies
gelte etwa fur die Abfassung der Verfligungsentwiirfe, da viele Textpassagen unverandert
oder leicht angepasst in die Entscheidentwiirfe der anderen Verfahren tibernommen wirden.
Auch in solchen Fallen misse eine manuelle Umverteilung von Stunden des ersten
Verfahrens auf die Ubrigen Verfahren vorgenommen werden, um nicht gewisse
Verfahrensparteien gegenuiber anderen zu bevorteilen. Im Fall der zwel
Mietleitungszugangsverfahren sei ein Verfahrensaufwand von insgesamt 1'810 Stunden
berechnet worden. Darin enthalten seien 50 Stunden fir ihren eigenen Aufwand, die nicht
in EXOS erfasst seien, jedoch einer zurtickhaltenden Schétzung entsprachen. Die 1'810
Stunden - deren Berechnung die Vorinstanz néher erlautert - seien schliesslich auf die
beiden Mietleitungszugangsverfahren verteilt worden, wobel das Zugangsverfahren
zwischen COLT und der Beschwerdefihrerin (C8410215) mit 181 Stunden weniger
belastet worden sei al's das Zugangsverfahren zwischen der Beschwerdegegnerin und der
Beschwerdefuhrerin (C8410265). Dies, weil im ersteren Verfahren insbesondere keine
einmaligen Preise festzulegen gewesen seien. Die Aufteilung beruhe auf einer Schéatzung,
die sie nach bestem Wissen und Gewissen vorgenommen habe. Im Weiteren habe sie nur
denjenigen Aufwand verrechnet, der im Hinblick auf den Verfligungsgegenstand angefallen
sai. lhre Ausfihrungen zeigten, dass sie bei der Bestimmung der Verfahrenskosten das

K ostendeckungs- und das Aquivalenzprinzip eingehalten und weder Verfahrensaufwand
mehrfach noch unnétigen Verfahrensaufwand verrechnet habe; ebenso sei der
Aufwandunterschied zwischen den beiden Verfahren hinreichend begrindet.

E. 303

Die Preistiberwachung bringt vor, sie habe keinen Einblick in die Zeiterfassung der
Instruktionsbehorde oder der Vorinstanz. Es sei ausihrer Sicht indes plausibel, dass fur den
Erlass einer Zugangsverfiigung mehrere Personenmonate el nzusetzen seien. Angesichts der
Bedeutung des Telekommunikationssektors erachte sie den Aufwand, den die

schwei zerischen Behdrden fir die Regulierung elnsetzten, nicht a's tberhoht. Wer die



Kosten der Regulierung tragen solle, sei dagegen eine politische Frage.

E. 304

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich im Urteil A-2969/2010 mit den hier streitigen
Fragen befasst und an seiner Rechtsprechung gemass den Urtellen A-292/2010 vom 19.
August 2010 und A-293/2010 vom 30. August 2010 sowie A-300/2010 festgehalten (vgl. E.
30.5). Es hat gestitzt auf diese Rechtsprechung eine Verletzung des rechtlichen Gehors
bgaht, dadie Vorinstanz in der angefochtenen Verflgung der ihr unter den gegebenen
Umstanden obliegenden erhéhten Begrtindungspflicht nicht nachgekommen sei. Diese
Gehorsverletzung habe allerdings als im Beschwerdeverfahren geheilt zu gelten. Daran
andere das von der Beschwerdeftihrerin gertigte Fehlen einer weiter gehenden Begrindung,
namentlich hinsichtlich der Aufteilung der Kosten auf die zentralen Entscheldpunkte,
nichts, kénne doch nicht verlangt werden, dass samtliche Arbeitsablaufe dokumentiert
wurden oder aufgezeigt werde, fir welche Verfahrensthemen im einzelnen wie viele
Stunden aufgewendet worden seien. Der Gehdrsverletzung sei jedoch bei der Verlegung der
Kosten fur das Beschwerdeverfahren Rechnung zu tragen. Es hat welter festgehalten, die
Verfahrenskosten verletzten das K ostendeckungs- oder das Aquivalenzprinzip nicht. Dies
gelte nicht nur hinsichtlich ihrer Hohe, sondern auch beztiglich ihrer Verteilung auf die
beiden Mietleitungsverfahren. Dem stehe der von der BeschwerdefUhrerin beanstandete
Aufwandunterschied zwischen diesen beiden Verfahren nicht entgegen, kénne doch die
Frage, wie viel Aufwand welchem Verfahren zuzurechnen sei, nur mit internen Kenntnissen
uber die Arbeitsablaufe und den Geschaftsgang beantwortet werden. Uber diese Kenntnisse
verflge esin der Regel jedoch nicht, weshalb sich die Vorinstanz besser eigne, die
Kostenverteilung sachgerecht zu beurteilen. Aus diesem Grund sei es sachlich
gerechtfertigt, wenn es diesen Punkt mit einer gewissen Zurtickhaltung tberprife und nur
bel offensichtlicher Unangemessenheit einschreite, die jedoch nicht vorliege. Sowelit die
Beschwerdefihrerin die Mehrfachverrechnung von Aufwand bzw. die Verrechnung
unnotigen Aufwands oder die Unangemessenheit der Hohe oder der Verteilung der
Verfahrenskosten geltend mache, erweise sich dies somit als unbegriindet. Diese
Rechtsprechung ist auch vorliegend zu beachten. Die Beschwerde ist deshalb in diesem
Punkt abzuweisen. Ergebnis

E.31

Zusammenfassend obsiegt die Beschwerdefihrerin insoweit, als bei der Berechnung der
monatlich wiederkehrenden Mietleitungspreise fur die Jahre 2007 bis 2009 bei den
Glasfaserspleissungen auf Mittelpreise abzustellen ist, sie nicht zur Veréffentlichung eines
Mietleitungsangebots fir das Jahr 2010 - indes zur Unterbreitung eines Angebotsim Sinn
der Erwagungen (vgl. E. 7.4 und E. 25.4) an die Beschwerdegegnerin - verpflichtet werden
kann und ihre Angebotspflicht in diesem Jahr auf die bestehenden eigenen Einrichtungen
und Dienste beschréankt ist. In alen Ubrigen streitigen Punkten, namentlich der Definition
des Mietleitungsbegriffs und der Angebotspflicht auch fir CES, der Marktdefinition und
Marktbeherrschung, der weiteren Anpassungen am Kostennachweis und der Kosten des
vorinstanzlichen Verfahrens, unterliegt sie. Dies gilt auch fr ihre Rlge, das Dispositiv der
angefochtenen Verfiigung sei unvollsténdig, weshalb auch die weiteren strittigen
Bedingungen des MLF-Vertrags zu verfligen seien, regelt das Verfligungsdispositiv doch in
Verbindung mit der Verfigungsbegriindung den Gegenstand der Teilverfligung umfassend.
Entsprechend diesem Ergebnisist die Beschwerde teilweise gutzuheissen. Dispositivziffer 1
der angefochtenen Teilverfligung ist hinsichtlich der monatlich wiederkehrenden



Mietleitungspreise fur die Jahre 2007 bis 2009 aufzuheben und die Angelegenheit zur
Neufestsetzung dieser Preise auf der Basis von Mittel preisen fir Glasfaserspleissungen an
die Vorinstanz zuriickzuweisen (vgl. E. 29.1.5). Diese hat bei dieser Gelegenheit auch die
von ihr im vorliegenden Beschwerdeverfahren im Zusammenhang mit den Kosten der
ubrigen Supportsysteme und den Schachtkosten beantragten Prei sanpassungen zu
berticksichtigen (vgl. E. 29.2.4 und E. 29.3.5). Dispositivziffer 2 der angefochtenen
Verfugung ist ebenfalls aufzuheben und die Angelegenheit an die Vorinstanz
zuriickzuweisen, um der BeschwerdefUihrerin eine angemessene Frist fur ein Angebot fir
das Jahr 2010 an die Beschwerdegegnerin im Sinn der Erwégungen (vgl. E. 7.4 und E. 25.4)
anzusetzen. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen. Eine Neuverlegung der Kosten des
vorinstanzlichen Verfahrens erscheint nicht gerechtfertigt, andert das vorliegende Ergebnis
doch nichts am ganz Uberwiegenden Unterliegen der Beschwerdefthrerin in diesem
Verfahren. Im Ubrigen hat die Vorinstanz Dispositivziffer 2 verfiigt, ohne dies den Parteien
des Zugangsverfahrens anzukiindigen; die zu Unrecht erfolgte Anordnung einer
Veroffentlichungspflicht darf daher der Beschwerdegegnerin nicht zum Nachteil gereichen.
Dem teilweisen Obsiegen der Beschwerdefuihrerin im vorliegenden Beschwerdeverfahren
ist indes bei der Verlegung der Kosten fur dieses Verfahren Rechnung zu tragen (vgl.
nachfolgend E. 32). Kosten und Entschadigung

E.321

Die Spruchgebihr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien. Sie betragt bel einer Streitigkeit mit
Vermdgensinteresse Fr. 200.- bis Fr. 50'000.- (Art. 63 Abs. 4bisBst. b VWV G i.V.m. Art. 2
Abs. 1 und Art. 4 des Reglements vom 21. Februar 2008 ber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Fir die
Qualifikation als Streitigkeit mit Vermogensinteresse ist es dabei unerheblich, ob ein
Anspruch in Geld ausgedriickt ist oder nicht und welchem Rechtsgebiet ein Anspruch
entspringt. Massgeblich ist vielmehr, ob der Rechtsgrund des streitigen Anspruchs letzten
Endesim Vermogensrecht ruht und ob mit dem Begehren letztlich und Gberwiegend ein
wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird (vgl. A-300/2010 E. 21.1 m.H.). Vorliegend ist von
einer Streitigkeit mit Vermogensinteresse und einem Streitwert von Uber 5 Millionen
Franken auszugehen (Umfang der Angebotspflicht, Hohe der kostenorientierten
Zugangspreise, Folgen der Anpassungen des K ostennachwei ses, Kosten des
vorinstanzlichen Verfahrens). Die Gerichtgebthr betrégt somit minimal Fr. 15'000.- und
maximal Fr. 50'000.- (vgl. Art. 4 VGKE). Dadieim vorliegenden Verfahren streitigen
Fragen weitestgehend mit denen des Verfahrens A-2969/2010 Ubereinstimmen und im
dortigen Urtell bereits behandelt und entschieden wurden, rechtfertigt es sich, die
Verfahrenskosten auf Fr. 15'000.- festzusetzen.

E. 322

Die Verfahrenskosten sind in der Regel von der unterliegenden Partel zu tragen. Unterliegt
sie nur teilweise, werden die Verfahrenskosten ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Obsiegen
und Unterliegen im Prozess ist grundsétzlich nach den Rechtsbegehren der
beschwerdefiihrenden Partel, gemessen am Ergebnis der Anfechtung des vorinstanzlichen
Entscheids, zu beurteilen, wobei auf das materiell wirklich Gewollte abzustellen ist (vgl.
BGE 123V 156 E. 3c und BGE 123 V 159 E. 4b; A-300/2010 E. 21.2 m.w.H.). Wie
dargelegt (vgl. oben E. 31), ist vorliegend von einem weitgehenden Unterliegen der
Beschwerdefihrerin auszugehen. Daran andert nichts, dass die Beschwerde die Vorinstanz



veranlasst hat, die monatlich wiederkehrenden Mietleitungspreise fur die Jahre 2007 bis
2009 neu zu bestimmen, lehnt die Beschwerdefihrerin doch die von der Vorinstanz
vorgenommene zusétzliche Anpassung des Allokationsschltissels fur die Kosten der
ubrigen Supportsysteme und die Schachtkosten ebenso ab wie die daraus resultierende
Senkung der Preise fir Mietleitungen mit einer Bandbreite Gber 2 Mbit/s. Der
Beschwerdefuhrerin sind entsprechend die Kosten im Umfang von 90 %, d.h. Fr. 13'500.-,
aufzuerlegen. Die - geheilten - Gehdrsverletzungen rechtfertigen allerdings eine
Erméssigung der Verfahrenskosten auf Fr. 10'500.-. Der im Umfang von 10 %
unterliegenden Beschwerdegegnerin sind Kosten von Fr. 1'500.- aufzuerlegen. Die
Vorinstanz hat keine Kosten zu tragen (vgl. Art. 63 Abs. 2 VwVG).

E. 323

Der ganz oder teilweise obsiegenden Partel ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine
Entschédigung fur ihr erwachsene notwendige und verhatnismassig hohe Kosten
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVGi.V.m. Art. 7 ff. VGKE). Bel nur teilweisem Obsiegen
ist die Entschadigung entsprechend zu kiirzen (Art. 7 Abs. 2 VGKE). Die

Partel entschadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie alféllige weitere Auslagen
der Partei (Art. 8 ff. VGKE). Das Gericht setzt die Parteientschéadigung aufgrund der Akten
fest, wenn keine Kostennote eingereicht wird (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Vorliegend sind
sowohl die Beschwerdefihrerin als auch die Beschwerdegegnerin als teillwel se obsiegend
zu betrachten. Da sowohl die BeschwerdefUhrerin als auch die Beschwerdegegnerin ihren
internen Rechtsdienst mit der Interessenwahrung betraut haben und nicht durch externe
Anwdlte vertreten sind, stehen ihnen jedoch keine Parteientschadigung zu (Art. 8 ff. VGKE,
insh. Art. 9 Abs. 2 VGKE). Ebenfalls keinen Anspruch auf eine Partelentschadigung hat die
Vorinstanz als Bundesbehotrde (Art. 7 Abs. 3 VGKE). Rechtsmittel

E.33

Dieses Urteil kann nicht beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 83 Bst. p Ziff. 2
BGG). Esist somit endgtiltig.
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