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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.

E.12

Eingangsist von Amtes wegen zu prufen, ob es sich um eine anfechtbare Verfliigung
handelt.

E.121

Die BeschwerdefUhrerinnen machen geltend, dass es sich um eine Teilverfiigung handle, da
Uber einen materiellrechtlichen Tell des Zugangsgesuchs abschliessend entschieden worden
sei. Sollte in der angefochtenen Verfligung wider Erwarten eine Zwischenverfiigung im
Sinnevon Art. 45 VwV G gesehen werden, mit der bloss eine materiellrechtliche Vorfrage
beantwortet und das Zugangsverfahren noch nicht (auch nicht teilweise) abgeschl ossen
werde, ware die vorliegende Beschwerde dennoch zuléssig. Gleich beide der alternativen
Zulssigkeitsvoraussetzungen von Art. 46 Abs. 1 VwV G seien namlich erfullt.

E. 122
Die Vorinstanz sowie die Beschwerdegegnerin bestreiten die Prozessvoraussetzungen nicht.

E.1.23

Wéhrend End- und Teilverfligungen ohne weitere V oraussetzungen anfechtbar sind (Art. 44
VWVG), ist bei selbstandig eréffneten Zwischenverfiigungen zu differenzieren. Stets
zulassig ist eine Beschwerde gegen Zwischenverfiigungen Uber die Zustandigkeit und Uber
Ausstandsbegehren (Art. 45 Abs. 1 VWV G). Gegen andere Zwischenverfligungen ist eine
Beschwerde dagegen nur zul&ssig, wenn sie entweder einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bewirken kénnen - wobel ein tatséchlicher Nachteil gentigt (Urteil des BV Ger
A-5242/2018 vom 9. Méarz 2020 E. 1.2.2) - oder die Gutheissung der Beschwerde sofort
einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder
Kosten fr ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (Art. 46 Abs. 1 Bst. aund b
VWV G). Obschon Art. 45 und Art. 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 erwadhnen, ist
davon auszugehen, dass der Begriff der Zwischenverfiigung auch Vorverfiigungen umfasst,
mithin also Entscheide tiber materiell-rechtliche Vorfragen, die das Verfahren vor einer
Behdrde nicht im Sinn einer Endverfugung abschliessen (vgl. BGE 136 11 165 E. 1.1, BGE
13511 30 E. 1.3.1und BGE 134 11 137 E. 1.3.2; Urteil des BV Ger A-2970/2010 vom 22.
Mérz 2012 E. 1.1; Felix Uhlmann/Simone Walle-Bér, in: Praxiskommentar VWV G,
Waldmann/Krauskopf [Hrsg.], Zurich 2023 [nachfolgend: Praxiskommentar VwV G], Art.
45Rz. 41.).

E. 124

Unter welchen V oraussetzungen die streitgegenstéandliche Verfligung angefochten werden
kann, héngt damit davon ab, wie sie zu qualifizieren ist. Neben der Beurteilung der Frage,
ob der Zugang zum Gebaudeeinfihrungspunkt und die Mitbenutzung gebaudei nterner
Anlagen zu gewdhren ist, hat die Vorinstanz im Rahmen der Festlegung der Bedingungen
der Mitbenutzung auch Uber eine alfélige Abgeltung zu befinden, falls eine Anlage von
einer FDA finanziert wurde (vgl. Botschaft zur Revision des Fernmel degesetzes vom 6.
September 2017 [BBI 2017 6559, S. 6645; nachfolgend: Botschaft FMG 2017]).
Dispositivziffer 2 verpflichtet die Beschwerdeflhrerinnen, ein in den Grundztigen
bestimmtes gesetzeskonformes Angebot fir die gebaudeinternen Anlagen vom
Hausanschlusskasten (Building Entry Point, BEP) bis zur optischen
Telekommunikationssteckdose (Optical Telecommunication Outlet, OTO), legt indessen
die konkreten Zugangsbedingungen nicht fest. Das Verfahren wiirde fortgesetzt, sofern sich
die Beschwerdefthrerinnen und die Beschwerdegegnerin nicht einigen.

E.1.25

Das Bundesverwaltungsgericht ist diesbezliglich in zwei vergleichbaren Urteilen beziiglich
der Bedingungen des Zugangs zu Mietleitungen gestitzt auf Art. 11 FMG zum Schluss
gekommen (vgl. E. 1.1.3), dass es sich um einen materiell-rechtlichen Grundsatzentscheid
handelt, wenn die Beschwerdefthrerinnen lediglich verpflichtet werden, ein in den
Grundziigen bestimmtes gesetzeskonformes Mietleitungsangebot zu verdffentlichen
(Urteile des BV Ger A-2969/2010 vom 28. Februar 2012 E. 1.1.3 und A-2970/2010 vom 22.
Mérz 2012 E. 1.1.3).

E.1.26

Ob es sich hierbei um eine Teilverfligung in der Hauptsache, die grundsétzlich gleich wie
ein Endentscheid selbsténdig angefochten werden kann, oder um eine Zwischenverfiigung
uber eine Grundsatzfrage handelt, kann letztlich offen bleiben. Der nicht
wiedergutzumachende Nachteil nach Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G wére aus nachfolgenden
Grinden zu bejahen. Die Angebotspflicht wirde sich bei einer alfalligen Weiterfihrung
des Zugangsverfahrens prgudizierend auswirken (vgl. mutatis mutandis Urteile des BV Ger
A-2969/2010 vom 28. Februar 2012 E. 1.1.3 und A-2970/2010 vom 22. Mérz 2012 E.
1.1.3). Er wirde weiter alfallige Vertragsverhandlungen zwischen den
Beschwerdefuihrerinnen und der Beschwerdegegnerin tber die Bedingungen des Zugangs
zum dark fibre der BeschwerdefUihrerinnen beeinflussen (d.h. zu den

Gebaudeei nfuhrungspunkten sowie die Mitbenutzung der gebaudeinternen Anlage), da
nicht zu erwarten ist, dass die Beschwerdegegnerin ein Angebot akzeptieren wiirde, das
weniger weit geht, als das von der Vorinstanz in den Grundzlgen festgelegte. Dies galte
auch fur allféallige Verhandlungen betreffend spétere Jahre. Die Angebotspflicht wirde



damit faktisch den Verhandlungsspielraum der BeschwerdefUhrerinnen beschrénken, zumal
sie nur bereit sind, fur das gesamte dark fibre ein Angebot zu machen (und nicht nur vom
BEP zum OTO). Die aus dem Entscheid resultierenden Nachteile konnten mit der
Anfechtung eines alfélligen Endentscheids im Zugangsverfahren betreffend die konkreten
Bedingungen nicht mehr beseitigt werden. Entsprechend ware ein nicht wieder
gutzumachender Nachteil im Sinn von Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G und ein schutzwirdiges
Interesse der BeschwerdefUhrerinnen, die Verfiigung anzufechten, zu bejahen, falls es sich
um eine Zwischenverfligung handelt. Eine Teilverfligung wéare nach dem Gesagten ohnehin
ohne Weiteres selbsténdig anfechtbar.

E. 127

Die Vorinstanz gehort weiter zu den eidgentssischen Kommissionen nach Art. 33 Bst. f
VGG und ist somit eine zul&ssige V orinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine
Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist zudem nicht gegeben (Art. 32 VGG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist somit fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
zustandig.

E.13

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 schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Die Beschwerdefiihrerinnen sind Adressatinnen des
angefochtenen Entscheids und werden durch diesen beschwert. Sie sind damit zur
Beschwerde legitimiert.

E.14

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

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 VWV G). Bei der Ermessensprifung auferlegt es sich
alerdings eine gewisse Zurluckhaltung, 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. Die Vorinstanz ist keine gewdhnliche
Vollzugsbehorde, sondern eine verwaltungsunabhangige Kollegial behtrde mit besonderen
Kompetenzen. Als Fachorgan ist sie sowohl autonome K onzessionsbehdrde als 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 bel der Beurteilung der 6konomischen Gegebenheiten
im Telekommunikationsmarkt. Ihr steht entsprechend - wie anderen
Behordenkommissionen 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 sie die fir den Entscheid
wesentlichen Gesichtspunkte geprift und die erforderlichen Abkl&rungen sorgfétig und
umfassend durchgefihrt hat. Damit rechtfertigt sich eine gewisse Zurtickhaltung 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. Urteile des

BV Ger A-3788/2021 vom 19. Dezember 2022 E. 2 und A-1286/2019 vom 16. Juli 2021 E.
2m.H.).

E.22

Das Bundesverwaltungsgericht kann eine Beschwerde auch aus anderen al's den geltend
gemachten Griinden (allenfalls auch nur teilweise) gutheissen oder den angefochtenen
Entscheid im Ergebnis mit einer von derjenigen der Vorinstanz abwel chenden Begriindung
bestétigen (sog. Motivsubstitution; vgl. BGE 140 Il 353 E. 3.1 m.H.).

E.3

Zunéchst ist darauf einzugehen, ob die Vorinstanz zu Recht auf das Gesuch der
Beschwerdegegnerin eingetreten ist.

E.31

Die BeschwerdefUhrerinnen machen geltend, dass sie nicht passivlegitimiert seien, dasie
keine FDA seien und somit der Zugangsverpflichtung von Art. 35b FMG nicht
unterstiinden. Es liege somit keine Streitigkeit zwischen FDA vor. Entsprechend sei die
Vorinstanz auch nicht fir die Behandlung des Zugangsgesuchs zusténdig. Ob sie der
Zugangsverpflichtung von Art. 35b FMG unterstiinden, sei eine doppelrelevante Tatsache,
da davon sowohl die Zustdndigkeit der Vorinstanz als auch die Begriindetheit des von der
Beschwerdegegnerin geltend gemachten Anspruchs abhénge. Im Gegensatz zu einem
Zivilverfahren kénne die Beurteilung einer doppelrelevanten Tatsache im
Verwaltungsverfahren bereits im Rahmen des Eintretens erfolgen. Bel Fehlen einer
Prozessvoraussetzung - wie vorliegend der Zusténdigkeit - wére auf das Zugangsgesuch der
Beschwerdegegnerin richtigerweise nicht einzutreten gewesen. Sei dennoch materiell
entschieden worden, sei diesim Rechtsmittelverfahren zu berticksichtigen und der
entsprechende Entscheid sei aufzuheben.

E.3.2

Die Vorinstanz verzichtet auf eine eingehende A useinandersetzung hierzu und verweist auf
ihre Ausfuhrungen in der Sache. Die Beschwerdegegnerin l&sst sich hierzu nicht
vernehmen.

E.33

Nach stéandiger Rechtsprechung hat das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen zu
prifen, ob die Prozessvoraussetzungen bei der Vorinstanz gegeben waren. Hat die
Vorinstanz trotz Fehlens einer Prozessvoraussetzung materiell entschieden, ist der
angefochtene Entscheid aufzuheben (vgl. BGE 141 11 14 E. 5.2 und BGE 132V 93 E. 2;
Urteil des BV Ger A-3788/2021 vom 19. Dezember 2022 E. 3.2.1 m.H.; vgl. zum Ganzen
Ko6lz/Haner/Bertschi/Bundi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 4. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2025, Rz. 695).

E.34

Die Vorinstanz gelangte zusammengefasst zum Schluss, dass die Beschwerdefuhrerinnen
zwar keine FDA im Sinne von Art. 35b FMG selen, aber dennoch unter Art. 35b fallen



wurden, da eine Luicke vorliege. Ob vorliegend Art. 35b FMG Anwendung findet, ist daher
bei der materiell-rechtlichen Prifung zu entscheiden. Allerdings hangt davon auch die
Eintretensfrage ab, dadie ComCom nur fur Streitigkeiten zwischen FDA zusténdig ist (Art.
35b Abs. 5 FMG). Nicht darunter fallen somit Streitigkeiten zwischen FDA und
Liegenschaftseigentimern (Art. 35b Abs. 5 e contrario FMG; vgl. Botschaft FMG 2017,
BBI 2017 6559, S. 6645). Es handelt sich demnach um eine doppelrelevante Tatsache. Uber
eine solcheist nicht im Rahmen der Eintretensfrage, sondern des Sachentscheids zu
befinden. Dabei geniigt es fur die Anerkennung der Eintretensfrage, wenn die
vorgebrachten Tatsachen, welche sowohl fiir die Zuléassigkeit der Beschwerde al's auch fir
deren materiell-rechtliche Begriindetheit erheblich (doppelrelevant) sind, mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit vorliegen (BGE 14511 153 E. 1.4, BGE 14111 14 E. 5.1 und
BGE 137 11 313 E. 3.3.3; Urtell desBVGer A-1732/2018 vom 26. Marz 2019 E. 1.3). Dies
war der Fall, da nicht einzig die Frage zu beurteilen war, ob die Beschwerdefihrerinnen
FDA sind, sondern, ob sie aus anderen Griinden als Adressatinnen unter diese Bestimmung
fallen, was von der Beschwerdegegnerin glaubhaft dargetan wurde.

E.35

Zusammenfassend ist die Vorinstanz zu Recht auf das Gesuch der Beschwerdegegnerin
eingetreten.

E. 4
Anbieterinnen, die eine Anlage finanziert haben, sind angemessen zu entschéadigen.

E.41

Zusammengefasst riigen die BeschwerdefUhrerinnen, dass Art. 35b Abs. 2 FMG - auchin
der Beurteilung der Vorinstanz - nach seinem unzweideutigen und klaren Wortlaut nur FDA
verpflichte, nicht aber Anbieterinnen von dark fibre. Die weiteren Auslegungsel emente
wiirden im Ubrigen keinerlei Hinweise darauf enthalten, dass der klare Wortlaut von Art.
35b Abs. 2 FMG nicht dem wahren Sinn der Norm entspreche. Vielmehr wirden diese das
Auslegungsergebnis, dass sie nicht der Zugangsverpflichtung unterstellt seien, stiitzen.

E.42

Die Beschwerdegegnerin entgegnet hauptsachlich, dass das Auslegungsergebnis erst im
Rahmen einer umfassenden Gesamtbetrachtung und nach Wirdigung sémtlicher relevanten
Auslegungselemente feststehen diirfe. Die Tragweite und der wahre vom Gesetzgeber
intendierte Sinn des Kriteriums bzw. der V oraussetzung " Fernmel dedienstanbieterin” miisse
deshalb fur Art. 35b Abs. 2 FM G durch die weiteren massgeblichen Auslegungselemente
gekléart werden. Dabel selen Auslegungsergebnisse, welche vom Wortlaut abweichen
wurden, zuldssig oder sogar geboten, wenn triftige Griinde fir die Annahme bestiinden,
dass der Wortlaut nicht dem wahren Sinn der Bestimmung entspreche.

E.4.3
Die Vorinstanz hdlt im Wesentlichen an der angefochtenen Verfligung fest.

E.44

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut (BGE 150 1 80 E. 3.1 und BGE 150 11 273
E. 4.4.1). Vom klaren, eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur
ausnahmswei se abgewichen werden, so etwa dann, wenn triftige Griinde dafrr vorliegen,
dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Norm wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich



aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem
Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben. Ist der Text nicht klar und sind
verschiedene Interpretationen moglich, muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden
unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente (sog. Methodenpluralismus). Dabei ist
namentlich auf die Entstehungsgeschichte, auf den Zweck der Norm, dieihr zugrunde
liegenden Wertungen und ihre Bedeutung im Kontext mit anderen Bestimmungen
abzustellen (BGE 14711 25 E. 3.3, BGE 14511 182 E. 5.1 und BGE 14311 268 E. 4.3.1,
jeweils m.H.). Eine Gesetzesinterpretation lege artis kann ergeben, dass ein (scheinbar)
klarer Wortlaut zu weit gefasst und auf einen an sich davon erfassten Sachverhalt nicht
anzuwenden ist (teleologische Reduktion, BGE 143 11 268 E. 4.3.1 m.H.).

E. 451

In der angefochtenen Verfligung hielt die Vorinstanz fest, dassin erster Linie vom Wortlaut
der anwendbaren Bestimmungen auszugehen sei. Gemass Art. 35b Abs. 2 FMG richte sich
die Gewahrungspflicht neben "Liegenschaftseigentiimerinnen und -eigentimer” explizit an
"Anbieterinnen von Fernmeldediensten”. Die franzdsisch- und italienischsprachigen
Fassungen dieser Norm wrden im Wortlaut mit der deutschsprachigen tbereinstimmen.
Um die Frage zu beantworten, wer als FDA gelte, sei auf die vorhandene Legaldefinition
des Begriffs "Fernmeldedienst” in Art. 3 FM G abzustellen ("fernmel detechnische
Ubertragung von Informationen fiir Dritte"). Gemass Amgwerd/Schlauri gelte auch das
Anbieten von Ubertragungskapazitét als fernmel detechnische Ubertragung.

E.45.2

Hinsichtlich der grammatikalischen Auslegungsmethode pflichten die
Beschwerdefiihrerinnen der Vorinstanz betreffend die Herleitung des Begriffs "FDA™ bei.
Sie stellen sich auf den Standpunkt, dass sie keine FDA im Sinne des FMG seien. Durch
den Betrieb von Glasfasernetzen ermdglichten sie es anderen Unternehmen (wie z.B. der
Beschwerdegegnerin), Informationen fir Dritte (deren Kunden) fernmel detechnisch auf
ihren flachendeckenden FTTH-P2P-Glasfasernetzen (P2P = Point-to-Point = eine
individuelle durchgangige Glasfaserverbindung zwischen der Zentrale und der Wohnung
bzw. dem Geschéft) zu Ubertragen. Selbst wirden sie keine Informationen auf ihren
FTTH-P2P-Glasfasernetzen Ubertragen (d.h. senden oder empfangen), weder fir sich selbst
noch fur Dritte. Nur ihre Kunden - FDA wie die Beschwerdegegnerin - wirden
Informationen fir deren (End-)Kunden senden und empfangen. Entsprechend seien sie
beim BAKOM zu Recht nicht als FDA gemeldet. Diese Liste belege das Verstandnis des
BAKOM, dass Anbieterinnen von dark fibre keine FDA geméass FMG seien.

E. 453

Die Vorinstanz wiederholt in ihrer Vernehmlassung, dass auch das Anbieten von
Ubertragungskapazitét al's fernmel detechnische Ubertragung gelte. Die
Beschwerdeftihrerinnen gélten (dennoch) nicht als FDA, da sie selber keine Informationen
fur Dritte fernmel detechnisch Gbertragen wirden. Es ergebe sich aus der Verfiigung,
weshalb von der grammatikalischen Auslegung abzuweichen sei bzw. weshalb die weiteren
Auslegungsel emente notwendig seien, um ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers
auszuschliessen.

E.454

Die Beschwerdegegnerin fuhrt aus, dass der Begriff FDA selber bekanntlich nicht
legaldefiniert sei. Der Fernmel degesetzgeber nehme keine konsequente terminol ogische



Unterscheidung zwischen den Infrastruktur-Akteuren einerseits und den Dienste-Akteuren
des Fernmeldemarktes andererseits vor. Vielmehr werde regelmassig undifferenziert der
service- bzw. dienstelastige Begriff der FDA als Aufgreifkriterium verwendet. Das sei
bisher hinnehmbar bzw. im Ergebnis folgenlos gewesen, da die Marktakteure bisher
regelmassig sowohl auf (Netz-)Infrastrukturebene a's auch im Bereich der Erbringung von
Telekommunikati onsdiensten gegentuiber den Endkunden tétig gewesen seien. Ein eher
neueres Phanomen sei, dass gewisse Marktakteure sich insbesondere im Zusammenhang
mit dem (Aus-)Bau moderner glasfaserbasierter Telekommunikationsnetze alsreine
Infrastrukturbetreiber positionieren und ein Geschaftsmodell wéahlen wirden, welchesin
Bezug auf die traditionelle Ankniipfung am klassischen Begriff der FDA Fragen aufwerfe.
So knlpfe bei spielsweise auch die im Bereich des Baus von Telekommunikationsnetzen
zentrale fernmel degesetzliche Spezialregelung von Art. 35 FMG am FDA-Kriterium an
(sog. Leitungsbauprivileg), wobei es aber offenbar gangige Praxis sei, dass sich darauf auch
Marktakteure berufen konnten, welche das BAKOM unter dem Begriff "FTTH-Betreiber"
klassifiziere und einordne. Es sei insofern nicht hinnehmbar, wenn sich reine
Infrastruktur-Netzbetreiber, welche anderen Marktakteuren im Sinne einer Vorleistung die
Moglichkeit elnraumen wirden, gegenuber Endkunden

Telekommunikationsdienstlei stungen zu erbringen, zwar die entsprechenden Vorteile bzw.
Rechte fur sich in Anspruch nehmen konnten, sich aber gegen die Anwendung
entsprechender Bestimmungen zur Wehr setzen wirden, wenn damit Verpflichtungen
verbunden seien. Auch im Zusammenhang mit dem am 1. Januar 2025 in Kraft tretenden
Anderung des I nformationssicherheitsgesetzes vom 18. Dezember 2020 (1SG; SR 128), mit
welcher fur Betreiber von kritischen Infrastrukturen eine Meldepflicht fir Cyberangriffe
eingefuhrt werde, werde bei spiel sweise inkonsequenterwei se ebenfalls am Kriterium FDA
angeknupft, obwohl Betreiber der (kritischen) Infrastrukturen Adressaten der Meldepflicht
seien und insofern die Netzinfrastruktur im Fokus stehe, welche es erst ermogliche, dass die
entsprechenden Dienste dartiber erbracht werden konnten.

E. 455

Die Beschwerdeftihrerinnen widersprechen den Ausfihrungen der Beschwerdegegnerinim
Wesentlichen dahingehend, dass sie als Anbieterinnen von passivem dark fibre-Layer 1
kein technisches (aktives) Gerét (wie z.B. Modem beim Endkunden) zur Verfligung stellen
wiirden, insbesondere keine Ubertragungssysteme, und sie tibernghmen auch nicht die
Uberwachung und Steuerung der Kommunikation und der Dienstleistungen. Sie béten
somit keine Ubertragungskapazitat an. Ein Fernmeldedienst liege sodann nur vor, wenn die
Anbieterin selber auch fur den Transport der Information verantwortlich sei. Gemass Art. 3
Bst. b FMG werde fir einen Fernmeldedienst vorausgesetzt, dass die fernmel detechnische
Ubertragung Informationen fur Dritte betreffe. Beides sei bei ihnen al's Anbieterinnen von
dark fibre nicht der Fall. Der Hinweis der Beschwerdegegnerin auf die Anderung des
Informationssicherheitsgesetzes (1SG) gehe fehl. Meldepflichtig seien ab 1. Januar 2025 nur
registrierte FDA.

E. 456

Die Vorinstanz hélt in ihrer Duplik daran fest, dass die BeschwerdefUhrerinnen klarerweise
nicht als FDA im Sinne von Art. 35b Abs. 2 FMG zu qualifizieren seien.

E.45.7



Duplicando verlangt die Beschwerdegegnerin, Art. 35b FMG sei im Rahmen der
geforderten Gesamtbetrachtung und unter Berticksichtigung aller Auslegungselemente -
insbesondere angesi chts der teleol ogischen Auslegungsmethode - im Ergebnis so
auszulegen, dass unter dem Begriff "Anbieterin von Fernmeldediensten” im Sinne von Art.
35b FMG auch sog. "FTTH-Betreiberinnen” bzw. reine Infrastrukturbetreiberinnen
(Anbieterinnen von dark fibre bzw. Layer 1-Zugangen) fallen wirden.

E.45.8

Art. 35b FMG lautet wie folgt: "Art. 35b Zugang zum Gebaudeel nfuhrungspunkt und
Mitbenutzung gebaudeinterner Anlagen 1 Jede Anbieterin von Fernmeldediensten hat das
Recht auf Zugang zum Gebaudeei nfihrungspunkt und auf Mitbenutzung der fir die
fernmel detechnische Ubertragung bestimmten geb&udeinternen Anlagen, soweit dies
technisch vertretbar ist und keine anderen wichtigen Griinde fir eine Verweigerung
vorliegen. 2 Liegenschaftseigentimerinnen und -eigentiimer sowie Anbieterinnen von
Fernmel dediensten haben die Mitbenutzung der gebaudeinternen Anlagen auf transparente
und nicht diskriminierende Weise zu gewahren. 3 Die Liegenschaftselgentimerinnen und
-eigentimer stellen den Anbieterinnen auf Anfrage die erforderlichen Informationen zu den
gebaudeinternen Anlagen zur Verflgung.

E. 459

Im vorliegenden Zusammenhang ist der Wortlaut von Art. 35b Abs. 2 FMG insofern Klar,
als gemass dem in den drei Amtssprachen tbereinstimmenden Wortlaut nur " Anbieterinnen
von Fernmeldediensten” einerseits und " Liegenschaftsel gentiimerinnen und -eigentimer”
andererseits erfasst sind. Dass Anbieterinnen von dark fibre davon erfasst waren, geht
dagegen nicht hervor. Art. 3 Bst. b FMG legt dabei fest, dass als "Fernmeldedienst” die
"fernmel detechnische Ubertragung von Informationen fiir Dritte" gilt. Die

"fernmel detechnische Ubertragung” ist sodann in Art. 3 Bst. ¢ FMG gesetzlich umschrieben
als "elektrisches, magnetisches, optisches oder anderes el ektromagneti sches Senden oder
Empfangen von Informationen Uber Leitungen oder Funk™. "Informationen” sind gemass
der Legadefinitionin Art. 3 Bst. aFMG "fir Menschen, andere L ebewesen oder
Maschinen bestimmte Zeichen, Signale, Schriftzeichen, Bilder, Laute und Darstellungen
jeder anderen Art". In den drei Amtssprachen sind dabei keine Unterschiede ersichtlich
(vgl. Urteil des BGer 2C_544/2020 vom 29. April 2021 E. 4.1 zu Art. 3 Bst. b und c FMG).
Nach einer Lehrmeinung gilt auch das Anbieten von Ubertragungskapazitét als

fernmel detechnische Ubertragung (Matthias Amgwerd/Simon Schlauri,
Telekommunikation, in: Giovanni Biaggini/lsabelle Haner/Urs Saxer/Markus Schott
(Hrsg.), Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, Rz. 6.61). Gemass dem Gesetzeswortlaut
gilt folglich als FDA nur eine Anbieterin, welche Informationen fur Dritte
fernmeldetechnisch Ubertréagt. Diese Definition trifft auf die Beschwerdefhrerinnen nach
den zutreffenden Ausfihrungen der Vorinstanz nicht zu, dadiese selbst auf ihren

unbel euchteten Glasfasernetzen keine Informationen fur Dritte Ubertragen. Daran vermag
auch der Einwand der Beschwerdegegnerin nichts zu andern, dass die traditionelle
Anknupfung am Begriff FDA Fragen aufwerfe. Massgebend ist einzig die Definition nach
dem FMG. Wie es sich mit dem 1SG verhdlt, braucht deshalb nicht vertieft zu werden,
zumal es erst spéter als Art. 35b FMG in Kraft getreten ist und damit nicht zur Auslegung
der friher in Kraft getretenen Bestimmung beitragen kann.

E.45.10



Zusammenfassend ergibt sich aus dem Wortlaut klar und unmissverstandlich, dass die
Beschwerdefuhrerinnen nicht als FDA im Sinne von Art. 35b FM G zu verstehen sind.

E.5

Zu kléaren ist, ob triftige Grtinde dafUr bestehen, vom Wortlaut von Art. 35b Abs. 2 FMG
abzuweichen. Mit anderen Worten ist danach zu fragen, ob dark fibre-Anbieterinnen mit
den Eigenschaften der Beschwerdeflhrerinnen abweichend vom Gesetzeswortlaut als FDA
im Sinne von Art. 35b Abs. 2 FMG zu qualifizieren sind.

E.511

In historischer Hinsicht machen die Beschwerdefihrerinnen im Wesentlichen geltend, dass
der Vorentwurf (VE) des FMG eine Zugangsverpflichtung bzw. umgekehrt ein
Mitbenutzungsrecht fir sémtliche geeigneten passiven Infrastrukturen vorgesehen hétte.
Auch unter dieses weitergehende Mitbenutzungsrecht wéren unbel euchtete Glasfaserkabel
(dark fibre) aber nicht gefallen. Der Gesetzgeber habe bewusst darauf verzichtet, die Pflicht
zur Duldung einer Mitbenutzung auch auf die Eigentiimer von passiver Infrastruktur zu
erstrecken (vgl. Minderheitsantrag Hardegger). A maiore ad minus kénne dark fibre nicht
unter die wesentlich enger gefasste Zugangsverpflichtung gemass Art. 35b Abs. 2 FMG
fallen. Bestehe somit gegenliber Anbieterinnen von dark fibre kein Mitbenutzungsrecht
gemass Art. 35b Abs. 2 FMG, sel es der Beschwerdegegnerin ohne weiteres moéglich, eine
zweite Steigzonenerschliessung gestiitzt auf Art. 35a FM G vorzunehmen.

E.51.2

Die Vorinstanz entgegnet, dass sich aus der historischen Auslegung das Nichtvorliegen
eines qualifizierten Schweigens des Gesetzgebers ergebe. Die Botschaft zur Revision des
FMG spreche im Zusammenhang mit Art. 35b FMG konsequent von FDA.. Ein Hinweis
darauf, dass andere Adressaten in Frage kdmen, fehle ganzlich. Genauso fehle aber auch ein
Hinweis, dass der Gesetzgeber bewusst reine Infrastrukturanbieterinnen wie die
Beschwerdeftihrerinnen von der Zugangsgewahrung habe ausschliessen wollen. Der
Gesetzgeber habe die Kategorie reiner Infrastrukturanbieterinnen gar nicht vor Augen
gehabt. Die Beschwerdefiihrerinnen nghmen Bezug auf die Materialien zur Teilrevision des
Fernmel degesetzes und versuchten den Ausschluss passiver Infrastrukturanbieter in Art.
36a E-FMG auf das Fehlen ebendieser in Art. 35b FMG umzumuinzen. Die Verwendung
von amaiore ad minus scheitere schlichtweg an den unterschiedlichen Regelungsbereichen
der bezeichneten Normen. Wirden die Beschwerdefthrerinnen unter Art. 35b Abs. 2 FMG
subsumiert, so kénne die Mitbenutzung der gebaudeinternen Anlagen zeit- und
kostensparend mit einem einzelnen Marktteilnehmer und nicht mit unzadhligen einzelnen
Liegenschaftsei gentimerinnen und -eigentiimern verhandelt werden. Weitere
Steigzonenerschliessungen im Sinne von Art. 35a FM G wiirden UberflUssig.

E.5.13

Die Beschwerdegegnerin widerspricht den Beschwerdefihrerinnen dahingehend, dass es
beim Erlass von Art. 35b FMG vielmehr darum gegangen sel, die sinnvolle und
kostensparende Mitbenutzung bestehender Anlagen zu férdern, "unnétige Duplizierungen”
zu vermeiden und aus Sicht der Liegenschaftseigentiimerinnen und
Liegenschaftseigentiimer unerwiinschte M ehrfachbel astungen auszuschliessen. Gleichzeitig
sollte damit auch die "Wahlfreiheit der Konsumentinnen und Konsumenten (...) auch
kunftig sichergestellt [bleiben] und nicht durch Exklusivrechte auf Gebaudeinstallationen
beeintréchtigt" werden. Aufgrund der schlechten Resonanz in der Vernehmlassung habe der



Bundesrat bereits friihzeitig von elner umfassenden Mitbenutzungspflicht an bestehenden
passiven Infrastrukturen zu Lasten der Ver- und Entsorgungsunternehmen in den Bereichen
Strom, Wasser, Gas, Abwasser, Fernwérme und Verkehr Abstand genommen. Obwohl die
Thematik im Rahmen der parlamentarischen Beratungen auf Grund eines
Minderheitsantrages im Nationalrat nochmals aufgenommen worden sai, sei letztendlich
auf elne entsprechende Regelung verzichtet worden. Aus dem Minderheitsantrag Hardegger
im Rahmen der nationalrétlichen Beratungen konne insbesondere nicht abgeleitet werden,
dass der Gesetzgeber damit gleichzeitig bei der Einflihrung von Art. 35b FMG bewusst
bzw. im Sinne eines qualifizierten Schweigens darauf verzichtet habe, die Pflicht zur
Duldung einer Mitbenutzung auf die Eigentiimer von passiven Infrastrukturen auszuweiten,
denn es sei von ganzlich unterschiedlichen Ausgangslagen bzw.
Sachverhaltskonstellationen auszugehen. Es bestiinden keine Hinweise, dass die
Anwendung der neuen gesetzlichen Vorgaben im Vergleich zum Selbstregulierungsansatz
mit dem Industriestandard gemass FT TH-Roundtable bzw. BAKOM-Arbeitsgruppe enger
zu verstehen sei. Vielmehr sei davon auszugehen, dass der Begriff FDA auch gemass dem
Willen des Gesetzgebers weit zu verstehen sei, d.h. im Sinne des Begriffes Netzbetreiber
bzw. Fernmeldeunternehmen, wie dies auch dem Verstdndnis und der verwendeten
Begrifflichkeit des Bundesverwaltungsgerichts entspreche.

E.514

Die Beschwerdeftihrerinnen replizieren im Wesentlichen dahingehend, dass die
vorberatende Kommission fur Verkehr und Fernmel dewesen des Nationalrates (KVF-N)
am 7. November 2017, vor Aufnahme der Beratung der einschlégigen FMG-Revision,
umfangreiche Anhdrungen mit verschiedenen Unternehmen und Organisationen
durchgefiihrt habe. Zu diesen Unternehmen habe auch die Swiss Fibre Net AG gehdrt, ein
Gemelnschaftsunternehmen lokaler und regionaler Energieversorger. Zum Netzverbund
von Swiss Fibre Net habe zum damaligen Zeitpunkt auch die Unternehmensgruppe der
Beschwerdefiihrerinnen gehort. Auch der vorberatenden KVF-N sei somit bewusst
gewesen, dass es reine Netzbauer wie die Beschwerdeftihrerinnen gebe.

E.515

In ihren weiteren Eingaben halten die Ubrigen Verfahrensbeteiligten im Wesentlichen an
ihren Ausfihrungen fest.

E.5.16

Was das historische Element betrifft, ist als erstes auf die Botschaft einzugehen. In der
Botschaft FMG 2017 (BBl 2017 6559 ff.) wird im Zusammenhang mit Art. 35b FMG
konsequent von FDA gesprochen, ohne dass ein Hinweis zu finden wére, dass womoglich
andere Adressaten in Frage kdmen, wie die Vorinstanz zutreffend ausfuhrt. Festgehalten
wird, dass sich Liegenschaftseigentimerinnen und -eigentiimer bei der
FTTH-Erschliessung die Gebaudeinstallation oftmals durch FDA finanzieren liessen. Die
FDA wiurden sich im Gegenzug ein langfristiges Zugangsrecht ausbedingen. Wenn nicht
sichergestellt werden kdnne, dass auch andere FDA Zugriff auf Gebaudeinstallationen
erhalten kénnten, bestehe potenziell die Gefahr, dass der Wettbewerb und die Wahlfreiheit
der Konsumentinnen und Konsumenten eingeschrankt wirden. Um Wettbewerbsprobleme
auf den letzten Metern zur Kundin oder zum Kunden zu vermeiden, sei bei
Gebaudeinstallationen sicherzustellen, dass diese von allen FDA benutzt werden kénnen.
Damit sollten auch unnétige Duplizierungen vermieden werden (Botschaft FMG 2017, BBI



2017 6559, S. 6580). Konsumentinnen und Konsumenten sollten in der Lage sein, ihre
Anschlussanbieterin ohne gréssere Hirden zu wechseln oder ihre Dienste von
verschiedenen Anschlussanbieterinnen zu beziehen. Dies setze voraus, dass FDA Zugang
zum Gebaude und zur Mitbenutzung der Gebaudeinstallationen hétten. Die FDA kénneihr
Netz auf elgene Kosten bis zum Zugangspunkt ausbauen. Damit sei der Zugang zum
Gebaudeei nfuhrungspunkt (BEP) gemeint, wobel sich dieser erste Konzentrationspunkt
auch ausserhalb von Gebauden befinden kénne. Es werde primér eine einvernehmliche
Einigung zwischen den zugangssuchenden FDA und den Liegenschaftse gentlimerinnen
und Liegenschaftseigentiimern bzw. den FDA mit Nutzungsrechten angestrebt (Botschaft
FMG 2017, BBI 2017 6559, S. 6643 f.).

E.51.7

Als néchstesist auf die parlamentarische Debatte einzugehen. Einer im Standerat
vorgeschlagenen Anderung von Art. 35b Abs. 4 E-FMG (AB 2018 S 835-837) wurde im
Nationalrat nicht gefolgt (AB 2019 N 33), worauf der Standerat dem Beschluss des
Nationalrats zustimmte, Art. 35b Abs. 4 E-FMG gemass dem Entwurf beizubehalten (AB
2019 S 67).

E.5.138

Gemass einem Minderheitsantrag von alt Nationalrat Hardegger hétte ein Anspruch auf die
Mitbenutzung bestehender passiver Infrastruktur bestanden (Art. 36a E-FMG),
einschliesslich Informationen (Art. 36b E-FMG) und der Zustandigkeit der ComCom (Art.
36¢c E-FMG). Diese Bestimmungen waren bereitsim Vorentwurf des Bundesrates
enthalten, wurden aber wegen verschiedener Riickmeldungen in der Vernehmlassung
wieder gestrichen (vgl. VE-FMG vom 11. Dezember 2015; Zusammenfassung der
Ergebnisse des V ernehmlassungsverfahrens vom September 2016, S. 16; Botschaft FMG
2017, BBI 2017 6559, S. 6598). Wortwartlich usserte sich alt Nationalrat Hardegger wie
folgt (AB 2018 N 1717): "Zum Antrag zu den Artikeln 36a bis 36¢: Esist doch ein
volkswirtschaftlicher Unsinn, wenn bestehende passive Infrastrukturen, zum Beispiel
Kanalisationen oder Schéchte, nicht genutzt werden kénnen, insbesondere wenn vielleicht
sogar schon L eerrohre eingelegt wurden. Wir haben in Block 1 Uber die
Investitionsbereitschaft diskutiert; dieser Antrag konnte einen Beitrag dazu leisten. Wenn
die Investitionen gunstiger werden, findet sich schneller ein Investor fir den Netzausbau.
Der Antrag wurde vom Bundesrat in die V ernehmlassung gegeben und wegen des
Widerstands einiger kommunaler Werke wieder gestrichen. Aber wieso soll man ginstige
Moglichkeiten fir den Infrastrukturausbau nicht nutzen dirfen? Neue Grében in den
Strassen aufzureissen ist immer der teuerste Teil des Ausbaus. Esist unter unseren Strassen
sehr viel Potenzial in Form von leeren Rohren und Schachten vorhanden, und gerade im
landlichen Raum wirde das den Netzausbau beschleunigen.”

E.5.1.9

Der Vorinstanz sowie der Beschwerdegegnerin folgend ist festzuhalten, dass es beim
Minderheitsantrag von alt Nationalrat Hardegger zu Art. 36a-c E-FMG nicht um dieselbe
Thematik handelte. Anders als Art. 36a-c VE und E-FMG setzte sich Art. 35b FMG durch.
Dieser unterscheidet sich zum einen bei den dadurch Verpflichteten, als auch bei der
inhaltlichen Ausgestaltung, wie nachfolgend aufzuzeigen ist.

E.5.1.10



Erstens verpflichtet Art. 35b Abs. 2 FMG sowohl FDA als auch

Liegenschaftsei gentimerinnen und -eigentiimer. Dagegen verpflichtet Art. 36a-c VE- und
E-FMG, die Eigentimer bestehender passiver Infrastruktur. Sodann verpflichtet Art. 35a
FMG, der den FDA alternativ das Recht verschafft, Steigzonenerschliessungen auf eigene
Kosten vorzunehmen, einzig die Liegenschaftseigentiimer. Mithin sind die Anspriiche
gemass Art. 35aund Art. 35b FMG nicht mit der (verworfenen) Nutzung von passiver
Infrastruktur nach Art. 36a-c E-FMG beziglich der Adressaten vergleichbar.

E.5111

Zweitens zeigt sich die inhaltlich unterschiedliche Stossrichtung auch in den Materialien.
Mit Art. 36a-c VE-FMG wére eine weitergehende Nutzung von sog. passiver Infrastruktur
verbunden gewesen. Dazu hétten Anlagen wie Kabelkanalisationen, Verteilerkéasten,
Mobilfunkmasten und andere Antennenanlagen gehort (vgl. Art. 36aAbs. 1 VE-FMG).
Gemass dem Erlauterungsbericht zum Vorentwurf waren unbeschaltete Glasfaserkabel
dagegen nicht in den Geltungsbereich dieses Nutzungsrechts gefallen (vgl.
Erlauterungsbericht VE-FMG, S. 75). Zwar handelt es sich bei Art. 35b VE-FMG - wie der
Erlauterungsbericht zum Vorentwurf zeigt - um eine lex specialis zu Art. 36aVE-FMG, die
u.a die Wahlfreiheit der Konsumenten zum Zweck hat (Erlauterungsbericht des
Departements fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation [UVEK] zur Anderung
des Fernmeldegesetzes vom 11. Dezember 2015, Teilrevision des Fernmel degesetzes
[FMG], nachfolgend: Erlauterungsbericht VE-FMG, S. 74). Allerdings fehlt eine
vergleichbare Einschrankung bzw. Erléuterung, wonach umgeschaltete Glasfaserkabel nicht
umfasst wéren, bel Art. 35b VE-FMG. Nichts Anderes ergibt sich schliesslich aus der
parlamentarischen Debatte zum Minderheitsantrag von alt Nationalrat Hardegger. Gemass
einem Votum von alt Nationalrat Bernhard Guhl, der sich gegen den Minderheitsantrag
aussprach, sollte nicht jedes Elektrizitétswerk der Schweiz, welches Leerrohre habe, vor die
ComCom, vor den Kadi gezogen werden - nur deswegen, weil es weitsichtig geplant habe
(AB 2018 N 1718). Alt Nationalrat Hugues Hiltpold teilte diese Ansicht, dassesin
bestimmten Gemeinden nachteilig sein kénnte, wenn Antrége auf Nutzung von Leerrohren
der Stromversorger gestellt werden konnten (AB 2018 N 1719). Nationalrat L orenzo
Quadri lehnte diesen Minderheitsantrag ebenfalls ab, da die Planung und Realisierung der
Infrastruktur Aufgabe der Stadte und Gemeinden sei und sich die Wettbewerbskommission
nicht auf dieser Ebene einmischen solle (AB 2018 N 1720). Das Votum von
Kommissionssprecher und at Nationalrat Fluri Kurt lautete dahingehend, dass die
vernunftigen Stadtbehdrden wie die Tiefbaubehdrden oder auch die Werke nattrlich mit
den Telekommunikationsanbietern Kontakt aufndhmen, um nicht Doppel spurigkeiten oder
Leerlaufe bel den Grabungsarbeiten zu provozieren. Im Gegenteil kdnnte eine weitsichtige
Planung der kommunalen Behorden und Werke durch dieses Mitbenttzungsrecht
unterlaufen werden, was wiederum volkswirtschaftlich eher schadlich wére (AB 2018 N
1721). Ahnlich usserte sich alt Nationalrat Manfred Buhler (AB 2018 N 1722). Ein
beflrwortendes Votum von Nationalrat Jirg Grossen betonte dagegen, dass es gerade in
landlichen Gebieten mit weiten Distanzen keinen Sinn mache, wenn mehrere
Infrastrukturanbieter die Strasse aufreissen wirden, um eigene Rohr- und Schachtanlagen
Zu bauen, wenn daneben noch gentigend Kapazitdt vorhanden wéare (AB 2018 N 1718).
Auch Nationalrat Michael Tongi ausserte sich dahingehend, es sei wichtig, dass man
bestehende Kanalisationen fur andere Anbieter 6ffne und andere Nutzungen ermégliche,
sofern die Kapazitéten dies zuliessen (AB 2018 N 1720). Ebenso unterstiitzte alt Nationalrat
Thomas Ammann den Minderheitsantrag, wonach in den Stadten ein guter



Infrastrukturwettbewerb bestehe, aber die Schwéche und der Bedarf an der Peripherie, also
in landlichen Gebieten, bestehe (AB 2018 N 1718). Schliesslich war auch alt Nationalrat
Philipp Hadorn fur den Minderheitsantrag, da die Mitbenutzung bestehender Infrastruktur
dazu dienen solle, dass bei der Infrastruktur nicht Parallel systeme aufgebaut werden
mussten (AB 2018 N 1719).

E.51.12

Zusammenfassend ergibt sich Folgendes. Den zahlreichen Voten in der parlamentarischen
Debatte zu Art. 36a-c E-FMG |asst sich enthehmen, dass dabei nur die Nutzung bestehender
passiver Infrastruktur, namentlich in Bezug auf Grabungsarbeiten, Strassen und Uber weite
Distanzen, Themawar und aus diesem Grund fir die Frage des Zugangs vom BEP zum
OTO (alslex speciais) nichts aus dieser Debatte abgeleitet werden kann. Explizite
Erwahnung finden in der parlamentarischen Debatte zwar die Elektrizitatswerke bzw.
Stadtbehdrden und Tiefbaubehdrden, etwa mit Bezug zu Grabungsarbeiten. Gemass dem
Erlauterungsbericht des UVEK zum Vorentwurf Art. 36a-c VE-FMG hétten diese
Regelungen jedoch nicht auf unbel euchtete Kabel Anwendung finden sollen (vgl.
Erlauterungsbericht VE-FMG, S. 75). Dagegen ist der Umfang von Art. 35b VE-FMG
unklar, da ein entsprechender analoger Hinweis, dass unbel euchtete Glasfaserkabel nicht
umfasst sind, im Erlauterungsbericht zum Vorentwurf fehlt.

E.51.13

Diese Unklarheit, dass der Umfang von Art. 35b FMG nicht klar umrissen ist, untermauern
auch zwei Stellungnahmen von Elektrizitdtswerken in der Vernehmlassung. So antwortete
das Elektrizitatswerk der Stadt Zirich, dass auch unklar sei, welche Anlagen mit Art. 35b
VE-FMG gemeint seien. Gemass dem Erlauterungsbericht handle es sich bel Art. 35b
VE-FMG um eine lex specialis von Art. 36aVE-FMG. Wahrend die Mitbenutzung von
Glasfaserkabeln von Art. 36aVE-FMG gemass Erlauterungsbericht explizit ausgenommen
sei, aussere sich der Erlauterungsbericht im Rahmen von Art. 35b VE-FMG zum Begriff
Anlagen nicht. Dies sollte jedoch klargestellt werden, zumindest in den Materiaien. Die
Energie und Wasser Meilen AG ging wohl davon aus, dass sie Art. 35b VE-FMG
unterstiinde, da sie sich gegen den Eingriff in ihr Eigentum aussprach (Stellungnahmen
weiterer Adressaten, verflgbar unter < https:.//www.bakom.admin.ch/de/vernehmlassung-z
ur-revision-des-fmg-zusammenf assung-der-ergebni sse-und-stel lungnahmen >, zul etzt
abgerufen am 26. September 2025). Diese (unterschiedlichen) Stellungnahmen von
Infrastrukturanbietern unterstreichen, dass beim Anwendungsbereich nicht einfach von Art.
36aVE-FMG bzw. E-FMG auf Art. 35b FM G geschl ossen werden kann, selbst wenn es
sich gemass um eine lex specialis handelt. Sodann kénnen die BeschwerdefUhrerinnen aus
dem Umstand, dass bereits im Rahmen der Anhérungen durch die KVF-N auch die Swiss
Fibre Net beteiligt gewesen ist (vgl. Beschwerdebeilage 19), nichts zu ihren Gunsten
ableiten, da einerseits damit noch nicht erstellt ist, dass dem Gesetzgeber nebst den
Elektrizitétswerken (die ohnehin ein anderes Geschaftsmodell aufweisen) auch andere reine
dark fibre-Anbieter (wie die Beschwerdeftihrerinnen) bekannt waren, zumal dark
fibre-Anbieter in den Materialien von Art. 35b FMG nicht erwahnt werden und nach dem
bereits Gesagten nicht einmal allen Vernehmlassungsadressaten der Umfang von Art. 35b
FMG klar gewesen zu sein scheint. An dieser Stelle bleibt anzumerken, dass die
Beschwerdefiihrerin 1 im Rahmen der Vernehmlassung zur Revision der FDV am 27. M&rz
2020 selbst mittelbar davon ausging, dass sie Art. 35b FM G unterstiinde, aber diese
Klarstellung im Verordnungstext vermisste. Sie beantragte konkret, dass die Artikel



78a-78c FDV nicht nur fir FDA gelten sollten, sondern auch fir andere
Glasfaser-Infrastrukturanbieterinnen (Zusammenfassung der Ergebnisse des

V ernehmlassungsverfahrens sowie Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin 1 vom 27. Mérz
2020, verfligbar unter < https://www.bakom.admin.ch/de/vernehmlassung-zur-revision-der-
verordnungen-zum-fernmel degesetz-stellungnahmen >, zuletzt besucht am 29. September
2025). Art. 78b FDV stiitzt sich auf Art. 35b FMG. Diese Stellungnahme deutet zumindest
darauf hin, dass keineswegs eindeutig ist, dass dem Gesetzgeber nebst den klassischen
Infrastrukturanbieter (z.B. Elektrizitdtswerke) reine dark fibre-Anbieter zum Zeitpunkt der
FMG-Revision bekannt waren. Andernfalls wére eine derartige Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin 1 im Rahmen der Revision der FDV im Jahr 2020 wohl kaum nétig
gewesen.

E.51.14

Als Zwischenfazit l&sst sich im Rahmen der historischen Auslegung festhalten, dass der
Gesetzgeber sich zwar im Rahmen der parlamentarischen Debatte zu passiver Infrastruktur
bezlglich der weitgehenden Nutzung &usserte (Art. 36a-c E-FMG). Davon unterscheidet
sich jedoch der vorliegend interessierende Anspruch auf Zugang zum
Gebaudeeinfuhrungspunkt und auf Mitnutzung von gebaudeinternen Anlagen nach Art. 35b
FMG massgeblich hinsichtlich der Verpflichteten als auch inhaltlich. Somit l&sst sich fir
dessen Auslegung nichts aus den verworfenen Art. 36a-c E-FMG ableiten. Zudem ist nicht
erstellt, dass dem Gesetzgeber nebst den Elektrizitétswerken (die ohnehin ein anderes
Geschaftsmodell aufweisen) auch andere reine dark fibre-Anbieter (wie die
Beschwerdefuhrerinnen) bekannt waren, zumal dark fibre-Anbieter in den Materialien von
Art. 35b FM G nicht erwahnt werden und nach dem bereits Gesagten nicht einmal alen

V ernehmlassungsadressaten der Umfang von Art. 35b FMG klar gewesen zu sein scheint.
Ob es sich dabei um ein qualifiziertes Schweigen handelt, ist noch zu erértern (vgl. E. 6
hiernach).

E.521

Zur teleologischen Auslegung bringen die Beschwerdefhrerinnen im Kern vor, eine
Auslegung von Art. 35b Abs. 2 FMG nach Sinn und Zweck der Gesetzesnorm stiitze das
Ergebnis, dass nur FDA der Zugangsverpflichtung unterstehen. Die teleologische
Auslegung bestétige also die grammatikalische Auslegung. Die Wahlfreiheit der
Konsumentinnen und Konsumenten sei dadurch gewéahrleistet, dass die Anbieterin von dark
fibreihr Glasfasernetz alen FDA diskriminierungsfrei gegen Entgelt von CO bis und mit
OTO zur Verfugung stelle.

E.522

Die Vorinstanz |&sst sich dahingehend vernehmen, dass es dieratio legis von Art. 35b FMG
sei, die Wahlfreiheit der Konsumentinnen und Konsumenten zu verbessern,
funktionierenden Wettbewerb zu stdrken und unnétige Duplizierungen von Infrastruktur zu
vermeiden. Die Beschwerdefhrerinnen hingegen wirden ihre Argumentation auf der
Annahme aufbauen, eine FDA bzw. die Beschwerdegegnerin habe grundsétzlich ein
kommerzielles Interesse an einer Monopolisierung des Netzes. Dies sei sowohl eine
spekulative als auch verkirzte Betrachtungsweise des Marktes, welche den Interessen der
Beschwerdeftihrerinnen diene. Zudem werde die einzelfallmassige Aushandlung von
Bedingungen und Zugangspreisen, welche aus einer Unterstellung unter Art. 35b Abs. 2
FMG folge, und einer behaupteten unauswei chlichen Monopolisierung entgegenstehe,



ausgeblendet. Sofern der Argumentation der Beschwerdef iihrerinnen gefolgt werde und
diese vom Regelungsbereich von Art. 35b Abs. 2 FM G ausgenommen blieben, hétte dies
eine Situation zur Folge, welche gréssere Diskriminierungsrisiken schaffe, als Art. 35b
FMG zu verhindern versuche.

E.523

Die Beschwerdegegnerin fuhrt hauptsachlich aus, dass sich der Sinn und Zweck von Art.
35b FMG aus der Botschaft zur jlingsten Revision des FMG ergebe. Dieses Verstandnis sei
von der zustandigen Departementsvorsteherin im Rahmen der parlamentarischen
Beratungen nochmals explizit bestétigt worden. Klarstellend sei dabei auch festgehalten
worden, dass die Wahlfreiheit der Konsumentinnen und Konsumenten nicht nur bel den
Diensten, sondern auch auf der Infrastrukturebene beim Anschluss ansetze, was im Resultat
wettbewerbsf érdernd wirke und womit gleichzeitig auch der allgemeinen Ziel- und
Zweckvorgabe des Bundesfernmelderechts im Sinne der Ermdglichung eines wirksamen
Wettbewerbs beim Erbringen von Fernmeldediensten Rechnung getragen werde. Die
Botschaft - und mit ihr Art. 35b Abs. 1 FMG - wirden den Grundsatz festlegen, dass jede
FDA Anspruch auf Zugang zum Gebaudeei nfuhrungspunkt und auf Mitbenutzung der fr
die fernmel detechnische Ubertragung bestimmten gebaudeinternen Anlagen habe. Art. 35b
Abs. 1 FMG wolle somit sicherstellen, dass FDA auf die in dieser Bestimmung erwéhnten,
bereits bestehenden Hausinstallationen zugreifen und ihre Dienste dartiber anbieten durfen.
Bei einer entsprechenden (engen) Betrachtungsweise (der Beschwerdefiihrerinnen) hétte
der Gesetzgeber konsequenterwei se auch den Liegenschaftseigentiimerinnen und
-eigentimern - welche in Art. 35b Abs. 2 FMG neben den FDA gleichzeitig als weitere
potentielle, zur Mitbenutzung verpflichtete Adressaten erwadhnt wirden, keine
entsprechende Duldungspflicht auferlegen dirfen, denn auch diese stellten den FDA nur
Infrastruktur(vor)leistungen zur Verfigung. Im Vergleich zu einem vertikal integrierten
Unternehmen moge die Interessenlage bel einem reinen Infrastruktur-Betreiber zwar
durchaus differenziert sein, was auf das unterschiedliche Geschaftsmodelle zurtickzufihren
sel und letztendlich als Folge des Wettbewerbs in der Natur der Sache liege. Die
Beschwerdefihrerinnen wirden im Bereich der hausinternen Verkabelung zumindest de
facto ein Geschéftsgebaren und eine Haltung an den Tag legen, das bel einer
monopolisierenden Stellung typisch sel und insbesondere ihre Kunden diskriminiere.

E.5.24

In ihren weiteren Eingaben halten die Verfahrensbeteiligten im Wesentlichen an ihren
Ausfihrungen fest.

E.5.25

Vorliegend handelt es sich um eine neuere Bestimmung, wodurch sich die teleologische
Auslegung mit der historischen Auslegung verbindet und eine klare Abgrenzung nicht
maoglich ist. Immer muss aber der Zweck in der Norm selbst enthalten sein; unzuldssig ist
es, normfremde Zwecke in die Norm hineinzulegen (vgl. BVGE 2023 IV/1 E. 5.4.4 und
2009/14 E. 4.2.5, jeweils m.H. auf die Auslegung der BV). Der Vorinstanz ist dahingehend
beizupflichten, dass esu.a. Ziel und Zweck des Gesetzesist, die Wahlfreiheit der
Konsumentinnen und Konsumenten zu verbessern. Um Wettbewerbsprobleme auf den
letzten Metern zur Kundin oder zum Kunden zu vermeiden, sei bei Gebaudeinstallationen
sicherzustellen, dass diese von allen FDA benutzt werden konnen. Damit sollten auch
unndtige Duplizierungen vermieden werden (Botschaft FMG 2017, BBI 2017 6559, S.



6580). Konsumentinnen und Konsumenten sollen in der Lage sein, ihre
Anschlussanbieterin ohne gréssere Hirden zu wechseln oder ihre Dienste von
verschiedenen Anschlussanbieterinnen zu beziehen (Botschaft FMG 2017, BBI 2017 6559,
S. 6643). Dies setzt voraus, dass FDA Zugang zum Gebaude und zur Mitbenutzung der
Gebaudeinstallationen haben. Dieses gesetzgeberische Ziel mag auf einen ersten Blick
dafUrsprechen, dass auch dark fibre-Anbieter unter dem FMG als FDA zu betrachten sind.
Allerdings werden dark fibre-Anbieter nicht als Verpflichtete genannt, sondern einzig FDA
und Liegenschaftseigentiimerinnen und -eigentimer. Fir ein Abweichen vom Wortlaut
bestehen damit keine triftigen Griinde, weil der Zweck der Norm klar enthalten sein muss.
Auf die weiteren Vorbringen der Beschwerdegegnerin zur vorgebrachten Diskriminierung
ist noch einzugehen (vgl. E. 5.4 hiernach).

E.53.1

Die Beschwerdeftihrinnen aussern sich zur systematischen Auslegung dahingehend, dass
gemass Art. 36 Abs. 2 FMG FDA (und nur diese) vom BAKOM auf Antrag aus Grinden
des dffentlichen Interesses verpflichtet werden kdnnten, Dritten unter bestimmten
Umstanden die Mitbenutzung ihrer Fernmeldeanlagen zu gestatten. Auch unter dieser
Bestimmung seien also nur FDA der Mitbenutzungsverpflichtung im Einzelfall unterstellt.
Die Ermdglichung eines wirksamen Wettbewerbs beim Erbringen von Fernmel dediensten
sel einer der fUnf namentlich genannten Hauptzwecke des FMG. Entsprechend sehe Art.
11aFMG vor, dass die Vorinstanz die Bedingungen, die einen wirksamen Wettbewerb
fordern wirden, sowie die Auswirkungen ihres Entscheides auf konkurrierende
Einrichtungen zu berlicksichtigen habe. Wenn Anbieterinnen von dark fibre wie die
Beschwerdefuhrerinnen verpflichtet wirden, den Zugang zum letzten Teil der
Glasfasernetze (von BEP bis OTO) gestitzt auf Art. 35b Abs. 2 FMG zu einem regulierten
Preis zu gewéhren, wére deren Geschéftsmodell grundsétzlich in Frage gestellt. Der
kommerzielle Anreiz, ein vollstandiges Glasfasernetz von CO bisund mit OTO zu erstellen,
entfalle, wenn die Anbieterinnen von dark fibre davon ausgehen missten, die Fasern nicht
mehr auf der ganzen Lange kommerzialisieren zu kénnen. Entsprechend wére mit einem
Ausscheiden der Anbieterinnen von dark fibre aus dem Markt zu rechnen. Im Rahmen einer
systematischen Gesetzesauslegung sei schliesslich auch zu beriicksichtigen, dass der
Anschluss mehrerer FDA an einzelnen Gebaudeei nfuhrungspunkten die Sicherheit,
Verflgbarkeit, Qualitat und Stabilitét ihrer Glasfasernetze beeintrachtigen wrde.

E.53.2

Inihrer Vernehmlassung stellt sich die Vorinstanz auf den Standpunkt, dass aufgrund der
systematischen Einordnung von Art. 35b FM G nicht von einem bewussten Ausschluss der
Beschwerdeftihrerinnen von dessen Anwendungsbereich ausgegangen werden konne.
Nichtsdestotrotz sei festzuhalten, dass die Normen im Umfeld von Art. 35b FMG stets von
FDA spréachen. Dies moge daher rihren, dass Fernmeldedienste in der Vergangenheit in
erster Linie Uber eigene Netze der FDA angeboten wurden und reine
Infrastrukturanbieterinnen wie die BeschwerdefUhrerinnen weiterhin ein relativ neues
Phanomen auf dem Fernmeldemarkt darstellten. Das Recht auf Inanspruchnahme von
offentlichem Grund gemass Art. 35 FMG spreche zwar nur von FDA. Daraus kénne jedoch
nicht geschlossen werden, dass reine Infrastrukturanbieterinnen wie die
Beschwerdeflihrerinnen sich nicht auf diese Bestimmung berufen kénnen sollten. Die
Unterstellung von reinen Infrastrukturanbieterinnen unter Art. 35b Abs. 2 FMG fordere den
Wettbewerb. Dies gelte insbesondere, weil dadurch im Bereich der Hausinstallationen und



der Gebaudeei nfihrungspunkte neue Monopol situationen verhindert werden konnten.

E.533

Die Beschwerdegegnerin fuhrt aus, dassim Lichte einer systematischen Einordnung der
Wortlaut von Art. 35b Abs. 2 FMG neben den FDA auf gleicher Stufe auch die
Liegenschaftseigentiimerinnen und -eigentimer als potenziell duldungspflichtige, der
Mitbenutzung der gebaudeinternen Anlagen unterliegende Rechtssubjekte bzw. Adressaten
erwahnt wirden. Da die Beschwerdefuhrerinnen lediglich derivative, auf
obligationenrechtlicher Basis libertragene Rechtspositionen innehétten, bestiinde der
Zugangs- und Mitbenutzungsanspruch formal ebenfalls gegeniiber dem jeweiligen
(Grund)Eigentimer, wobei die operative Umsetzung der Vorgaben von Art. 350 FMG aber
in Anbetracht der vertraglich an die Beschwerdefiihrerinnen abgetretenen Rechtepositionen
sinnvollerweise direkt von den Beschwerdefuhrerinnen in ihrer Funktion als " operateur
d'immeuble" wahrzunehmen wére. Jedenfalls mache auch unter diesen Uberlegungen ein
Auslegungsergebnis, wonach zwar Liegenschaftseigentiimer und FDA, nicht aber dark
fiber-Anbieter vom Anwendungsbereich von Art. 35b FMG erfasst sein sollten, absolut
keinen Sinn.

E.534

In systematischer Hinsicht fallt ins Gewicht, dassim 5. Kapitel desFMG
"Fernmeldeanlagen” an sich geregelt sind. Bestimmungen zum Netzausbau wie etwa das
Enteignungsrecht von Art. 36 FM G, die Duldung von weiteren Anschliissen in Art. 35a
FMG oder das Recht auf Inanspruchnahme von offentlichem Grund in Art. 35 FMG werden
ebenfalls hier geregelt, wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt. Auffallend ist, dass diese
Bestimmungen alle am Begriff der FDA ankntpfen. Richtig ist der Einwand der
Beschwerdegegnerin, dass auch Liegenschaftseigentiimerinnen und -eigentiimer
verpflichtet werden. Dass dark fibre-Anbieter unter FDA zu verstehen wéren oder mittel bar
als Inhaber der Rechte von Liegenschaftseigentimern, ergibt sich daraus jedoch nicht,
womit keine triftigen Grinde fur ein Abweichen vom Wortlaut gegeben sind.

E.53.5

Soweit die Verfahrensbeteiligten rechtsvergleichende Hinweise machen, bleibt
anzumerken, dass es ausdriicklich nicht das Ziel der Revision der FMG-Revision 2017 war,
das Schweizer Recht an den aktuellen oder kiinftigen européi schen Rechtsrahmen
anzupassen (vgl. Botschaft FMG 2017, BBl 2017 6559, S. 6602). Die Ausfihrungen zur
Richtlinie 2014/61/EU des Europai schen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 tiber
Massnahmen zur Reduzierung der Kosten des Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen
fur die elektronische Kommunikation, ABI. L 155/1 vom 23. Mai 2014 im
Erlauterungsbericht des UVEK beschlagen sodann ohnehin Art. 36a E-FMG
(Erlauterungsbericht des Departements fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation
[UVEK] zur Anderung des Fernmel degesetzes vom 11. Dezember 2015, Teilrevision des
Fernmeldegesetzes [FMG], S. 112 und Fn. 63; vgl. ferner bereits den Fernmeldebericht des
Bundesrates vom 19. November 2014 in Erfullung des Postulats 13.3009, verfigbar unter <
https://www.bakom.admin.ch/de/fernmel debericht-2014 >, zuletzt abgerufen am 26.
September 2025), der sich in der parlamentarischen Debatte nicht durchsetzte (vgl. AB
2018 N 1723). Vor diesem Hintergrund eribrigt es sich, vertieft darauf einzugehen.

E.54



Mit Blick auf das Dargelegte hat die V orinstanz vorliegend in bundesrechtskonformer
Weise den Schluss gezogen, dass dark fibre-Anbieterinnen (wie die
Beschwerdefuhrerinnen) nicht als FDA im Sinne von Art. 35b Abs. 2 FM G zu verstehen
sind. Daran vermogen im Rahmen der Auslegung auch die weiteren Vorbringen der
Beschwerdegegnerin nichts é&ndern, wonach dies zu unbilligen Ergebnissen fihren wirde,
den Sinn und Zweck von Art. 35b FMG seines Gehaltes entleeren wiirde und
Wettbewerbsverzerrungen bzw. ungerechtfertigten Diskriminierungen einzelner
Marktteilnehmer zur Folge hétte, der Verweis auf den FTTH-Roundtable oder aber
kartellrechtliche Verfahren des Bundesverwaltungsgerichts. Zwar ist der
Beschwerdegegnerin mit Blick auf die Gesetzesmaterialien dahingehend beizupflichten,
dass eine nachsuchende FDA nicht dazu gezwungen sein soll, gebaudeintern parallele
Anlagen zu bereits bestehenden Anlagen zu erstellen (vgl. Art. 35aFMG), da der
Gesetzgeber Doppel spurigkeiten vermeiden wollte. Dies allein stellt jedoch zumindest
keinen triftigen Grund dar, um vom klaren Wortlaut abzuweichen und dark
fibre-Anbieterinnen als FDA zu verstehen, zumal die dark fibre-Anbieter in den
Gesetzesmaterialien nicht erwadhnt werden und die Unterstellung als FDA womadglich
Konsequenzen fir verschiedene andere Pflichten und gegebenenfalls weiterer Gesetze (z.B.
nach dem ISG oder nach dem des Bundesgesetz vom 18. Marz 2016 betreffend die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs [BUPF; SR 780.1]) hétte, die an diesem
Begriff anknipfen. Vielmehr ist dieser Umstand bel der Frage zu vertiefen, ob bei den
durch Art. 35b Abs. 2 FMG Verpflichteten eine Licke vorliegt, die es zu schliessen gilt
(vgl. E. 6.5 hiernach). Eine Gesamtbeurteilung ergibt demnach, dass bereits der Wortlaut
von Art. 35b FM G gegen eine Unterstellung von dark fibre-Anbieterinnen als FDA spricht
und auch aus keinem anderen Auslegungselement triftige Griinde hervorgehen, um hiervon
abzuweichen.

E.6

Nach dem Gesagten steht fest, dass dark fibre-Anbieterinnen (wie die
Beschwerdefihrerinnen) nicht unter den Begriff "Anbieterinnen von Fernmel dediensten”
gemass Art. 35b Abs. 2 FMG fallen. Darauf folgt indessen noch nicht, dass dark
fibre-Anbieter nicht in den Anwendungsbereich von Art. 35b Abs. 2 FMG falen. Vielmehr
Ist als nachstes einzugehen, ob es sich um ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers
oder um eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes handelt, dass dark fibre-Anbieter
nicht als FDA von Art. 35b Abs. 2 FMG erfasst sind. Zudem sind die tbrigen Vorbringen
der Beschwerdefuhrerinnen zu behandeln.

E.6.1.1

Die Vorinstanz hielt im Wesentlichen fest, aus der Gesetzesausegung ergebe sich, dass
betreffend Kreis der Angebotspflichtigen in Art. 35b Abs. 2 FMG eine Liicke vorliege. Es
liege kein qualifiziertes Schweigen vor, sondern es sei anzunehmen, dass der Gesetzgeber
an die hier gegebene Situation nicht gedacht habe, als er neben den

Liegenschaftsei gentiimerinnen und -eigentiimern und den FDA die weiteren
Nutzungsberechtigten an gebaudei nternen Anlagen nicht in der Aufzahlung von Art. 35b
Abs. 2 FMG miteingeschl ossen habe. Dennoch sei nach Sinn und Zweck des fraglichen
Gesetzesartikels klar, dass von allen Eigentimern und Betreibern der in Frage kommenden
Anlage Zugang gewahrt werden sollte. Mit Blick auf den Zweck der Zugangspflicht sei
nicht plausibel, weshalb einer beantragenden FDA der Zugang zum

Gebaudeei nfuhrungspunkt und die Mitbenutzung gebaudeinterner Anlagen vorenthalten



werden sollten, nur weil die Anbieterin selbst keine Dienste anbiete.

E.6.1.2

Die Beschwerdeftihrerinnen bringen vor, das Bundesgericht habe spezifisch im
Telekommunikationsbereich verschiedentlich verlangt, dass fernmelderechtliche
Verpflichtungen einer gentigenden gesetzlichen Grundlage bedirften. Eine
Zugangsverpflichtung zu ihren Lasten und damit letzten Endes die regulatorische
Festlegung der Zugangsbedingungen und insbesondere des Zugangspreises stelle eine
schwerwiegende Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit und der Eigentumsgarantie dar.
Dies wirde eine klare und eindeutige gesetzliche Grundlage voraussetzen, welche esihnen
erlaube, ihr Verhalten danach auszurichten und die Rechtsfolgen voraussehen zu konnen.
Sie hétten ganz erhebliche Investitionen in den Bau ihrer flachendeckenden
FTTH-P2P-Glasfasernetze im Vertrauen darauf getétigt, dass sie a's Anbieterinnen von
dark fibre nicht der Zugangsverpflichtung geméss Art. 35b Abs. 2 FMG unterldgen. Die
vorinstanzlichen Uberlegungen wiirden auch insoweit fehlgehen, als sie darauf beruhten,
dass der Gesetzgeber im Rahmen des Erlasses von Art. 35b FM G nicht daran gedacht haben
solle, dass es reine Infrastrukturanbieterinnen gebe. Art. 35b FMG sei im Rahmen einer
grosseren FMG-Revision am 22. Mérz 2019 erlassen worden. Das Geschaftsmodell reiner
Infrastrukturanbieterinnen sei zu diesem Zeitpunkt 1&ngst bekannt gewesen. Die
Unternehmensgruppe der BeschwerdefUhrerin 1 sal seit tber (...) Jahren in der Schweiz
tatig und beim BAKOM mit einer FTTH-Betrelbernummer erfasst. Die Liste der
zugeteilten FTTH-Betreibernummern des BAKOM verweise ausdriicklich auf Firmen, die
nur dark fibre anbieten wirden. Dies bestétige, dass Anbieterinnen von dark fibre in der
Schweiz bekannt gewesen seien, und belege im Ubrigen das Verstandnis des BAKOM, dass
Anbieterinnen von dark fibre keine FDA seien. Dem Gesetzgeber sei das Geschaftsmodell
des Anbietens von dark fibre bewusst gewesen. Dark fibre sollte nicht einmal in den
Anwendungsbereich eines weitergehenden Mitbenutzungsrechts mit Bezug auf passive
Infrastruktur fallen, a maiore ad minus noch weniger unter die wesentlich enger gefasste
Zugangsverpflichtung geméass Art. 35b Abs. 2 FMG. Auch die Beratungen im Parlament
Uber die Einfihrung eines weitergehenden Mitbenutzungsrechts mit Bezug auf passive
Infrastruktur wirden aufzeigen, dass dem Gesetzgeber sehr wohl bewusst gewesen sei, dass
neben den Regel ungsadressaten von Art. 35b FM G noch weitere mégliche Adressaten fir
eine Zugangs- bzw. Mitbenutzungsverpflichtung bestanden hétten. Auf eine weitergehende
Regulierung sei aber ausdrticklich verzichtet worden. Die Bejahung der
Zugangsverpflichtung fir Anbieterinnen von dark fibre ohne gesetzliche Grundlage und die
daraus resultierende Rechtsunsicherheit sal auch ein abschreckendes Signal an andere
private Unternehmen, die neue Investitionen FTTH-P2P-Glasfasernetze in der Schweiz in
Betracht ziehen wirden. Dieses Signal stehe in eklatantem Widerspruch zum
Grundgedanken der Hochbreitband-Strategie des Bundesrates, private Investitionen in den
Netzausbau nicht zu hemmen.

E.6.1.3

Die Vorinstanz lasst sich dahingehend vernehmen, dass sich die Frage nach der Schwere
des Eingriffsin die Rechtsstellung der Beschwerdeflihrerinnen zum jetzigen Zeitpunkt
zufolge Beschrankung des vorinstanzlichen Verfahrens auf eine Angebotspflicht im Sinne
von Art. 35b Abs. 2 FMG noch gar nicht abschliessend stelle. Die gesetzliche Regelung
sehe eine angemessene Entschadigung vor. Die Beschwerdefthrerinnen konnten hierzu ein
Angebot vorsehen, welches nur im Bestreitungsfalle Uberpriift und reguliert wirde. Beide



angef Uhrten Gerichtsentscheide seien unmittelbar im Nachgang an die Liberalisierung des
schwei zerischen Telekommunikationsmarktes und basierend auf einem neugeschaffenen
FMG ergangen, was nicht mit der Subsumtion der Beschwerdefihrerinnen unter die
Angebotspflicht von Art. 35b Abs. 2 FM G verglichen werden konne. Der weiterhin geringe
Marktanteil an reinen Anbieterinnen von dark fibre gegen Entgelt in Kombination mit der
grundsétzlichen Neuartigkeit dieses Geschéftskonzepts lasse es nachvollziehbar erscheinen,
dass der Gesetzgeber im Rahmen der Schaffung von Art. 35b Abs. 2 FMG nicht an die
vorliegende Situation gedacht habe. Es sei nicht plausibel, weshalb ein
Liegenschaftseigentimer oder FDA der Beschwerdegegnerin Zugang zum

Gebaudeei nfuhrungspunkt und die Mitbenutzung gebaudeinterner Anlagen gewdahren sollte,
die BeschwerdefUhrerinnen dieses Begehren aber mit dem Verweis darauf ablehnen
konnten, selber keine Fernmel dedienste anzubieten. Die behaupteten Auswirkungen auf die
Gigabitstrategie des Bundes seien nicht entscheidrelevant. Die Gigabitstrategie ziele auf die
ziigige und flachendeckende Abdeckung der Schweiz mit Ubertragungsraten von 1 Ghit/s
ab. Eine Forderung solle unter anderem nur stattfinden, wenn ein Ausbau nicht
eigenwirtschaftlich erreicht werden kdnne. Dies werde voraussi chtlich hauptsachlich in
abgelegenen Randregionen der Fall sein. Das Geschéftsfeld der Beschwerdefthrerinnen
konzentriere sich hingegen auf mittelgrosse Stadte und Agglomerationsgemeinden. Zudem
konne das Ziel der Gigabitstrategie nur erreicht werden, wenn geforderte
Infrastrukturbauten auch effektiv genutzt wirden. Mittels unbeleuchteten Glasfasernetzen
(dark fibre) konne zwar die Schweiz erschlossen werden. Ein effektiver Mehrwert sai fur
Endnutzer ohne Netzbetreiber jedoch nicht moglich. Weiter entgegnet die Vorinstanz mit
Verweis auf den Hinweis des BAKOM, dass in die Betreibernummerliste sowohl FDA als
auch Marktteilnehmer aufgenommen werden konnten, die nur dark fibre anbéten. Die als
Beweismittel aufgefiihrte Liste datiere vom 18. Januar 2024. Die Beschwerdefiihrerinnen
wurden mit Verweis auf die Schaffung von Art. 35b FMG am 22. Mérz 2019 einen

bewei stechnischen Zusammenhang herstellen, der an der dazwischenliegenden ftinfjdhrigen
Zeitspanne scheitere (Postul ats 09.3002 vom 13. Januar 2009). Aufgrund des dynamischen
technologischen Fortschritts "leide" das Telekommunikationsrecht mehr als manch anderes
Rechtsgebiet unter der Tatsache veranderter rechtlicher Anwendungsbereiche. Art. 35b
FMG konne in Bezug auf dark fibre durchaus a's aus der Zeit gefallen bezeichnet werden.
Im Ubrigen zeichne die Unternehmensentwicklung der Beschwerdefiihrerinnen den
technologischen Fortschritt in Bezug auf dark fibre in den letzten finf Jahren geradezu
mustergultig nach. Zur Lickenfillung dussert sich die Vorinstanz wie folgt. Hinsichtlich
Art. 35b Abs. 2 FMG sai sie zum Schluss gekommen, dass die Beschwerdefiihrerinnen zum
Adressatenkreis der bezeichneten Norm zu zdhlen seien. Daraus folge nicht, dass die
Beschwerdefiihrerinnen als FDA zu gelten hétten. Ein Widerspruch zum einleitenden
Hinweis der FTTH-Betreibernummerliste bestehe nicht. Unternehmen wie die
BeschwerdefUihrerinnen, welche Glasfasernetze inklusive gebaudeinternen Anlagen
erstellen und unterhalten wiirden, stellten eine eigenstandige Kategorie dar, welche dem
Anwendungsbereich der in Frage stehenden Norm entsprechend irgendwo in der Mitte der
beiden genannten Adressaten anzusiedeln seien. Ein bewusster Grund fir das Ausklammern
dieser Sonderkategorie folge weder aus dem Gesetz selber noch den dazugehérigen
Materialien. Art. 35b FM G wolle die Mitbenutzung von Telekommunikationsinfrastruktur
unabhéangig von Eigentums- oder Nutzungsrechten sicherstellen.
Liegenschaftseigentimerinnen und -eigentimer wirden neben FDA unter Art. 35b FMG
fallen, da die Rechtsverhaltnisse zwischen den an der Glasfasererschliessung beteiligten



Akteuren mittels dinglichen oder obligatorischen Rechten ausgestaltet werden konnten.
Waére dies ein bewusster Entscheid des Gesetzgebers, so miisste man sich
konsequenterwei se fragen, ob dieser wissentlich beabsichtigte, einer interessierten FDA die
Geltendmachung ihres Zugangsrechts zum Gebaudee nfiihrungspunkt und ihr
Mitbenutzungsrecht an der Hausinstallation gegentber Liegenschaftseigentimerinnen und
-eigenttimern nur dann zu ermoglichen, wenn diese die Erschliessung ihres Gebaudes bisin
die Wohn- und Geschéftsraume selber finanziert hatten, nicht jedoch wenn die
Finanzierung durch eine dritte Infrastrukturanbieterin erfolgt sei. Es muisse folglich nicht
nur beantwortet werden, ob der Gesetzgeber die Beschwerdeflhrerinnen bewusst vom
Anwendungsbereich von Art. 35b Abs. 2 FM G habe ausschliessen wollen, sondern es gelte
uberdies zu beachten, dass die von den Beschwerdefuhrerinnen behauptete Zunahme an
dark fibre anbietenden Unternehmen, ohne dass diese von Art. 35b Abs. 2 FMG erfasst
waéren, zu einer stetigen Aushdhlung der Norm fihren wiirde.

E.6.14

Die Beschwerdegegnerin widerspricht den Beschwerdeftihrerinnen dahingehend, dass dem
sog. Commcare-Entscheid des Bundesgerichts keine Aussagen hinsichtlich des Aspektes
der Liuckenfullung sowie dem Verhaltnis zum Legalitétsprinzip zu entnehmen seien. Im
Vergleich zu BGE 131 Il 13 sei die Ausgangsage ganzlich anders gelagert. Vorliegend
finde sich mit Art. 35b FM G auf Gesetzesstufe bereits eine Regelung, welche die
Eckpunkte und Rahmenbedingungen des entsprechenden Zugangs- und
Mitbenutzungskonzeptes in den Grundzigen regle. Ein schwerwiegender Eingriff in eine
grundrechtlich geschiitzte Rechtsposition sei zu verneinen. Die Eigentumsgarantie der
Beschwerdefihrerinnen sei nicht tangiert, da diese im Bereich der Gebaudeverkabelung
keine dingliche Rechtsposition verfligen wirden, sondern deren Rechtsposition an den
gebaudeinternen Anlagen rein vertragsrechtlicher Natur sei. Die mit den Zugangs- und
Mitbenutzungsverpflichtungen einhergehenden Belastungen seien zudem als moderat und
zumutbar zu qualifizieren. Den Interessen der Beschwerdefhrerinnen werde dadurch
kompensatorisch Rechnung getragen, dass der Zugang zum Gebaudeei nfihrungspunkt
sowie die Mitbenutzung der Gebaudeverkabelung nicht unentgeltlich erfolge oder zu einer
Kostenunterdeckung fuhre. Fur Marktakteure, die eine gebaudeinterne Anlage finanziert
hétten, bestehe vielmehr ein gesetzlicher Anspruch auf eine angemessene Entschadigung.

E.6.1.5

Die BeschwerdefUhrerinnen replizieren im Wesentlichen, dass das Bundesgericht nicht
jegliche Rechtsfortbildung im Fernmelderecht untersage. Hingegen setze es fir erhebliche
Eingriffe in die Rechtsstellung eine klare und verléssliche Grundlage voraus, die durch den
Gesetzgeber zu schaffen sei. Im Ubrigen treffe es nicht zu, dass das Geschaftsmodell von
Anbieterinnen von dark fibre beim Erlass von Art. 35b Abs. 2 FMG neu gewesen wére und
deshalb bel der Regulierung versehentlich vergessen gegangen sei. Der geringe Marktantell
von Anbieterinnen von dark fibre sei in diesem Zusammenhang irrelevant. Ein schwerer
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit und die Eigentumsgarantie erfolge bereits dadurch, dass
diese zur Zugangsgewahrung zu regulierten (und nicht kommerziell verhandelten)
Konditionen verpflichtet wiirden, was eine anderweitige Kommerzialisierung
verunmogliche. Dies gelte unabhangig von der Hohe der gegebenenfalls verfligten
Entschédigung. Das Argument der Vorinstanz und (implizit) der Beschwerdegegnerin, dass
die Schwere des Grundrechtseingriffs von der Hohe der verflgten Entschédigung abhange,
wurde zu einem absurden Ergebnis fuhren. So wéren die verfassungsmassigen Vorgaben in



einem ersten Schritt unbeachtlich, wirden aber zu einem spéteren Zeitpunkt wieder
aufleben, falls eine von der Vorinstanz verfiigte Entschadigung zu tief wére.
Liegenschaftseigentimer, deren Liegenschaften von Anbieterinnen von dark fibre
erschlossen seien, konnten folgerichtig auch nicht verpflichtet sein. Dies wirde zu einer
landesweiten Schadenersatzpflicht von Liegenschaftseigentiimern gegentiber Anbieterinnen
von dark fibre aufgrund einer Verletzung der vertraglichen Pflichten unter dem
Gebaudeerschliessungsvertrag fuhren und konne nicht Ziel des Gesetzes sein. Der Hinweis
in der BAKOM-Liste von FTTH-Betreiberinnen auf Anbieterinnen von dark fibre bestehe
seit mindestens Anfang 2017. Sie hatten weder behauptet noch impliziert, seit (...) Jahren
identisch tétig zu sein. Ihre Unternehmensgruppe baue aber seit (...) FTTH-Glasfasernetze
mit derselben Technologie und fiihre auch seit diesem Zeitpunkt die vom BAKOM
vergebene FTTH-Betreibernummer (...).

E.6.1.6

Inihren Dupliken halten die Beschwerdegegnerin und die Vorinstanz im Wesentlichen an
ihren Ausfihrungen fest.

E.6.2.1

Nach dem Grundsatz der Gesetzmassigkeit bedarf jedes staatliche Handeln einer
gesetzlichen Grundlage (Art. 5 Abs. 1 BV). Inhaltlich gebietet das L egalitétsprinzip, dass
staatliches Handeln insbesondere auf einem generell-abstrakten Rechtssatz von gentigender
Normstufe und genligender Bestimmitheit zu beruhen hat sowie alle wichtigen
rechtsetzenden Bestimmungen in einem Bundesgesetz enthalten sein miissen (statt vieler
Urteile des BV Ger A-483/2022 und A-484/2022 vom 25. Oktober 2023 E. 4.2.1 und
A-1211/2018 vom 11. Mé&rz 2019 E. 2.4.1 f. m.w.H.). Gemass Art. 36 BV bedurfen
Einschrankungen von Grundrechten einer gesetzlichen Grundlage. Schwerwiegende
Einschrankungen missen im Gesetz selbst vorgesehen sein (Abs. 1). Einschrankungen von
Grundrechten missen durch ein offentliches Interesse oder durch den Schutz von
Grundrechten Dritter gerechtfertigt (Abs. 2) und verhatnismassig sein (Abs. 3; vgl. statt
vieler BGE 1411 211 E. 3.2).

E.6.2.2

Eine Licke im Gesetz besteht, wenn sich eine Regelung als unvollsténdig erweist, weil sie
jede Antwort auf die sich stellende Rechtsfrage schuldig bleibt. Hat der Gesetzgeber eine
Rechtsfrage nicht Ubersehen, sondern stillschweigend - im negativen Sinn - mitentschieden
(qualifiziertes Schweigen; vgl. BVGE 2013/7 E. 1.2.2), bleibt kein Raum fir richterliche

L iickenfllung. Eine echte Gesetzeslticke, die vom Gericht zu flllen ist, liegt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen
hat, was er hétte regeln sollen, und dem Gesetz diesbeziiglich weder nach seinem Wortlaut
noch nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt eine V orschrift entnommen werden
kann. Von einer unechten oder rechtspolitischen Liicke ist demgegeniber die Rede, wenn
dem Gesetz zwar eine Antwort, aber keine befriedigende zu entnehmen ist. Echte L iicken
zu fullen, ist dem Gericht aufgegeben, unechte zu korrigieren, ist ihm nach traditioneller
Auffassung grundsétzlich verwehrt (BGE 145 IV 252 E. 1.6.1, BGE 1431 187 E. 3.2; BGE
1431V 49E. 1.4.2und BGE 141V 481 E. 3.1, jem.H.). Ob eine zu fillende L icke oder ein
qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers vorliegt, ist durch Auslegung zu ermitteln (BGE
1451V 252 E. 1.6.1; BGE 1431V 49E. 1.4.2und BGE 141 1V 298 E. 1.3.2 m.H.). Ist ein
|ickenhaftes Gesetz zu erganzen, gelten als Massstab die dem Gesetz selbst zugrunde



liegenden Zielsetzungen und Werte (BGE 1451V 252 E. 1.6.1; BGE 1431V 49 E. 1.4.2;
BGE 1411V 298 E. 1.3.1; BGE 140 111 636 E. 2.2, je m.H.). Dieses Verfahren steht damit
der teleologischen Auslegung, die der Ermittlung des Sinnes und des Zwecks einer
Gesetzesbestimmung dient, sehr nahe. Um Sinn und Zweck zu ermitteln, muss nach den
Interessen gefragt werden, die der Gesetzgeber zu beriicksichtigen hatte. Oft wird bei der
L ickenfllung auch auf gesetzliche Regelungen @hnlicher Fragen zurtickgegriffen (BV GE
2013/7 E. 1.2.3; Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 11.
Aufl. 2024, Rz. 107).

E.6.2.3

Bereits aufgrund des aus dem Gesetzmassigkeitsprinzip fliessenden Erfordernisses des
Rechtssatzes, wonach die Staatstétigkeit nur aufgrund und nach Massgabe von
generell-abstrakten Rechtsnormen ausgelibt werden darf, die gentigend bestimmt sind
(Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl.,
Zurich/Basel 2020, Rz. 330 ff.), darf im Verwaltungsrecht nur zuriickhaltend von einem
qualifizierten Schweigen ausgegangen werden. Solange keine Anhaltspunkte flr ein solches
Schweigen vorliegen, ist beim Fehlen einer ausdrticklichen Regelung grundsétzlich davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber keine negative Entscheldung getroffen hat. So kann
grundsétzlich insbesondere dann nicht von einem qualifizierten Schweigen des Gesetzes
ausgegangen werden, wenn die Gesetzesmaterialien zu einer Frage nichts aussagen (BVGE
2013/7 E. 1.2.2 m.H.).

E.6.3

Alserstesist mittels Auslegung zu prifen, ob ein qualifiziertes Schweigen vorliegt. Der
Vorinstanz ist zuzustimmen, dass aus dem Minderheitsantrag von alt Nationalrat Hardegger
(AB 2018 N 1717) nicht geschlossen werden kann, der Gesetzgeber hétte die
Infrastrukturanbieterinnen, die selber keine Fernmeldedienste anbieten, von der Pflicht zur
Zugangsgewahrung ausnehmen wollen. Dagegen spricht, dass er sogar den

Liegenschaftsei gentiimerinnen und -eigentiimern diese Pflicht auferlegt hat und damit eine
weitgehende Einschrankung der Privatautonomie und Eigentumsfreiheit in Kauf genommen
hat. Vielmehr hétte eine solche Ausnahme im Laufe der Diskussionen um Art. 35b FMG
explizit erwahnt werden missen, wenn man sie denn hétte vorsehen wollen, da
rechtsprechungsgemass nur zurtickhaltend von einem qualifizierten Schweigen auszugehen
ist (vgl. E. 6.2.2 hiervor). Die parlamentarische Debatte ergibt dies nach dem bereits zur
historischen Auslegung Gesagten nicht (vgl. ausfuhrlich E. 5.1.9 f. hiervor). An diesem
Ergebnis vermbgen auch die Anhodrungsadressaten der KVF-N (vgl. bereitsE. 5.1.13
hiervor) und die Betreiberliste des BAKOM nichts zu éndern, da diese in den Materialien
keinen Niederschlag gefunden hat und somit nicht daraus geschlossen werden kann, dass
der Gesetzgeber dark fibre-Anbieter habe ausnehmen wollen. Dies unterstreichen auch die
Stellungnahmen von zwei Adressaten, die darauf hindeuten, dass selbst diesen die
Bestimmung nicht restlos klar war. Hinzu kommt, dass sogar die Beschwerdefihrerin 1 in
der Vernehmlassung zur FDV die Ansicht vertrat, dass sie u.a. Art. 78b FDV und damit
auch Art. 35b FMG unterstiinde (vgl. E. 5.1.11 hiervor). Vor diesem Hintergrund féllt eine
eindeutige negative Entscheidung des Gesetzgebers und damit ein qualifiziertes Schweigen
ausser Betracht.

E.6.3.1



Zusammenfassend steht beztiglich Art. 35b Abs. 2 FGM fest, dass nicht von einem
qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers auszugehen ist.

E.6.4

Weiter ist darauf einzugehen, ob die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs
"Liegenschaftseigentiimerinnen- und eigentimer” von Art. 35b Abs. 2 FMG einer

L tickenfillung entgegenstehen wirde. Die V orinstanz stellte im Wesentlichen darauf ab,
dassesin Art. 35b FMG drei Kategorien geben sollte: Liegenschaftseigentiimer, FDA und
dark fibre-Anbieter. Letztere seien nicht geregelt und es bestehe eine Liicke im Gesetz.
Somit ist vorab zu prifen, ob unter dem Begriff "Liegenschaftseigentimerinnen und
-eigentimer" im Sinne von Art. 35b Abs. 2 FMG auch solche zu verstehen sind, die von
dark fibre-Anbietern erschlossen wurden oder ob der Begriff teleologisch zu reduzieren ist,
wie es die Beschwerdefiihrerinnen geltend machen.

E.64.1

Der Wortlaut von Art. 35b Abs. 2 FMG umfasst alle Liegenschaftseigentiimerinnen und
-eigentimer.

E.6.4.2

In systematischer Hinsicht ergibt sich aus Art. 35a FMG, dass FDA auch die Méglichkeit
haben, eine eigene Erschliessung (vom BEP bis zum OTO) vorzunehmen. So missen
Liegenschaftseigentimerinnen und -eigentiimer, soweit zumutbar, nebst dem Anschluss
ihrer Wahl weitere Anschlisse bisin die Wohnungen oder die Geschaftsréaume dulden,
wenn eine FDA dies verlangt und die Kosten dafir tbernimmt (Art. 35a Abs. 1 FMG). In
der parlamentarischen Debatte zu Art. 35a Abs. 1 E-FMG entschloss der Standerat zuerst
beim geltenden Recht zu bleiben. Nachdem der Nationalrat aber am Entwurf des
Bundesrates festgehalten hatte, stimmte auch der Standerat zu (AB 2019 S 67). Die
Botschaft zu dieser Bestimmung erhellt, dass die Duldungspflicht fir weitere Anschllisse
besteht, sofern bereits Anschlisse, die fur Fernmeldedienste benutzbar sind, vorhanden
sind. Keine Pflicht bestehe fur die Duldung eines funkbasierten Anschlusses (Botschaft
FMG 2017, BBI 2017 6559, S. 6643).

E.6.4.3

Unter historischen Gesichtspunkten ergibt sich nichts anderes. Gemass Art. 35b Abs. 2
FMG haben Liegenschaftsel gentiimerinnen und -eigentiimer sowie FDA die Mitbenutzung
der gebdudeinternen Anlagen auf transparente und nicht diskriminierende Weise zu
gewahren. Die Materialien verdeutlichen, dass eine derart weitgehende V erpflichtung
gewollt war. Grund dafir ist, dass der Zugang zu den Gebaudei nstallationen vom
Gesetzgeber bewusst als symmetrische Regulierung eingeftihrt wurde, da diese als essentia
facilities betrachtet werden (also einer Einrichtung, auf deren Mitgebrauch die
Konkurrenten angewiesen sind; vgl. zum Begriff "essential facilities' Urteil des BV Ger
B-8386/2015 vom 24. Juni 2021 E. 4.3 m.H.; Amgwerd/Schlauri, a.a.0., Rz. 6.125 und Fn.
115) und unter Umstanden von einer Vielzahl von Eigentiimerinnen und Eigentiimern oder
obligatorisch Berechtigten kontrolliert werden (vgl. Botschaft FMG 2017, BBI 2017 6559,
S. 6595). Gemass der Botschaft fallt bel einer symmetrischen Regulierung der
administrative Aufwand deutlich geringer aus as bei einer asymmetrischen Regulierung,
wo mittels Marktanalyse die Marktbeherrschung festgestel It werden muss und langwierige
Verfahren sowie entsprechende Rechtsunsicherheit zu erwarten sind. Vor diesem
Hintergrund ist nach der Botschaft die symmetrische Regulierung besser geeignet als eine



asymmetrische Regulierung, die Ziele der Wahlfreiheit der Konsumentinnen und

K onsumenten sowie eines funktionierenden Wettbewerbs zu erreichen (vgl. Botschaft FMG
2017, BBI 2017 6559, S. 6595). Auch fur die Auslegung des Begriffs

"Liegenschaftsei gentiimerinnen und -eigentiimer” steht somit derselbe Zweck im
Vordergrund wie bel Art. 35b FMG (Wettbewerb und die Wahlfreiheit der Konsumenten
fordern sowie unnotige Duplizierungen der Infrastruktur zu vermeiden), womit auch in
teleologischer Hinsicht der Begriff Liegenschaftseigentimerinnen und -eigentimer nicht
auf von FDA erschlossenen Liegenschaftseigentiimern zu reduzieren ist (vgl. Botschaft
FMG 2017, BBI 2017 6559, S. 6580, 6595, 6644, 6679 und 6685; vgl. E. 6.5 hiernach).
Hinzu kommt, dass bei gegenteiliger Auffassung Liegenschaftseigentimer, die die
gebaudeinternen Anlagen selber finanziert haben, Zugang gewahren missten. Eine
derartige Unterscheidung stiinde ebenso im Widerspruch zum bereits Gesagten.

E.6.4.4

Zusammenfassend sprechen der Wortlaut, die Systematik (vgl. Art. 35a FMG), aber auch
die historischen und tel eol ogischen Elemente der Auslegung dafUr, dass auch
Liegenschaftseigentiimerinnen und -eigentimer, die durch dark fibre-Anbieterinnen
erschlossen wurden, unter Art. 35b FMG fallen. Eine tel eologische Reduktion nur auf
digjenigen Liegenschaftseigentimer, die von FDA erschlossen sind, fallt damit ausser
Betracht.

E.65

Als Letztes gilt es zu prifen, ob eine echte Liicke vorliegt. Nach dem bereits Gesagten liegt
kein qualifiziertes Schweigen vor (vgl. E. 6.3 hiervor) und der Begriff
Liegenschaftseigentimerinnen und -eigentimer ist im herkémmlichen Sinne zu verstehen
(vgl. E. 6.4.4 hiervor). Die Stossrichtung des Gesetzgebers ergibt sich (wie bereits mehrfach
zur Auslegung ausgefihrt) aus der Botschaft zum FMG 2017 wie folgt:

E.6.5.1

Erstens wollte der Gesetzgeber den Wettbewerb stérken. So hat das FMG den Zweck,
Rahmenbedingungen zu schaffen, damit Wettbewerb ermdglicht und beglnstigt wird und
der Bevolkerung und der Wirtschaft dadurch vielféltige, preiswerte sowie national und
international konkurrenzfahige Fernmel dedienste von hoher Qualitét angeboten werden
(Botschaft FMG 2017, BBI 2017 6559, S. 6577). Zweitens soll die Wahlfreiheit der
Konsumentinnen und Konsumenten auch kinftig sichergestellt werden kénnen und nicht
durch Exklusivrechte auf Gebaudeinstallationen beeintrachtigt werden. Kommt eine
Nutzung einer bestehenden Gebaudeinstallation fir eine Anbieterin nicht in Frage, soll sie
ihr Netz auf eigene Kosten bis zu den Kunden ausbauen dirfen (Botschaft FMG 2017, BBI
2017 6559, S. 6580). Konsumentinnen und Konsumenten sollen in der Lage sein, ihre
Anschlussanbieterin ohne gréssere Hurden zu wechseln oder ihre Dienste von
verschiedenen Anschlussanbieterinnen zu beziehen (Botschaft FMG 2017, BBI 2017 6559,
S. 6643). Drittens sollten nach der Botschaft zu Art. 35a und Art. 35b FM G unnétige
Duplizierungen von Infrastruktur vermieden werden (vgl. Botschaft FMG 2017, BBl 2017
6559, S. 6685). Der Botschaft 18sst sich beziiglich der letzteren zwei Punkte (Wahlfreiheit
und unnétige Duplizierungen der Infrastruktur) entnehmen, dass
Liegenschaftseigentimerinnen und -eigentiimer sich bei der FTTH-Erschliessung die
Gebaudeinstallation oftmals durch FDA finanzieren liessen. Die FDA bedingen sichim
Gegenzug ein langfristiges Zugangsrecht aus. Wenn nicht sichergestellt werden konne, dass



auch andere FDA Zugriff auf Gebaudeinstallationen erhalten kénnten, bestehe potenziell
die Gefahr, dass der Wettbewerb und die Wahlfreiheit der Konsumentinnen und
Konsumenten eingeschrankt werden. Um Wettbewerbsprobleme auf den letzten Metern zur
Kundin oder zum Kunden zu vermeiden, ist bei Gebaudeinstallationen sicherzustellen, dass
diese von allen FDA benutzt werden kdnnen. Damit sollen auch unnétige Duplizierungen
vermieden werden (BBl 2017 6559, S. 6580).

E.6.5.2

Wirde der Auffassung der Beschwerdefthrerinnen gefolgt, so hétten alle FDA
demgegentiber gestitzt auf Art. 35a FMG in der Steigzone elgene Anschliisse zu verlegen.
Die FDA hétten sodann einzeln mit allen Liegenschaftseigentiimern zu verhandeln. Kommt
hinzu, dass die Vorinstanz bei Uneinigkeit nicht zusténdig ware (vgl. Art. 35a FMG). Diese
umstandliche doppelte Erschliessung als Regelfall widersprache indessen dem Willen des
Gesetzgebers zu Art. 35b FMG, unnétige Duplizierungen von Infrastruktur zu vermeiden,
wie die Vorinstanz und die Beschwerdegegnerin zu Recht anfiigen. Auf dieser Uberlegung
beruht auch der Wille des Gesetzgebers eine symmetrische Regelung einzufihren, die alle
FDA und sogar die Liegenschaftseigentimerinnen -und eigentimer in die Pflicht nimmt,
ohne dass diese auf die Markmacht der Unternehmen beschrankt wére. Dabei sollen nach
der Botschaft alle freien Kapazitéten in bestehenden passiven gebaudeinternen

Hausinstal lationen fiir die fernmel detechnische Ubertragung benutzt werden kénnen
(Botschaft FMG 2017, BBI 2017 6559, S. 6644). Es kann diesbezuglich auf die
zutreffenden Ausfihrungen der Vorinstanz verwiesen werden (vgl. angefochtene
Verflgung, E. 2.3.2, S. 17 f.). Die Vorinstanz erwog, dass der Gesetzgeber reine
Infrastrukturanbieterinnen wie die Beschwerdefihrerinnen ebenfalls erfasst hétte, wenn er
im Rahmen des Erlasses von Art. 35b FM G an diese gedacht hétte. Letztlich sei es dem
Gesetzgeber darum gegangen, dass die FDA bel den Hausinstallationen nicht mit
Monopolsituationen konfrontiert werden, die den Wettbewerb bei der Erbringung von
Diensten beschranken kdnnten oder die zu unnétiger Duplizierung von Infrastrukturen
fuhren wirden. Aus diesem Grund sei die Zugangsverpflichtung in Art. 35b FMG auch
nicht an eine marktbeherrschende Stellung geknuipft, sondern symmetrisch formuliert
worden. Diesen Ausfuhrungen der Vorinstanz als Fachbehdrde zur symmetrischen
Regulierung und L tckenfillung ist vollumfanglich beizupflichten, zumal ihr auch bei der
Auslegung technisches Ermessen zukommt (vgl. Urteil des BV Ger A-3857/2023 vom 15.
Januar 2025 E. 2; vgl. eingehend zu Beurteilungsspielraumen einer Fachbehdrde bei der
Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen das Urtell des BV Ger A-623/2024 vom 10.
September 2025 E. 4.2.5 ff. und E. 4.3).

E.653

Zusammenfassend leuchtet es nicht ein, warum die Beschwerdef Uihrerinnen nicht
verpflichtet werden sollten, den Zugang zu gewahren, aber dafr die davon betroffenen
Liegenschaftseigentimer dennoch den Zugang je einzeln gewahren missten. Vielmehr steht
die Lickenfullung im Einklang mit dem Willen des Gesetzgebers, die Planungssicherheit
flr den Ausbau zu fordern, unnétige Duplizierungen der Infrastruktur zu vermeiden und die
Wahlfreiheit der Konsumenten zu fordern. Letzteres wére angesichts des damit
verbundenen Aufwands in Form der Installation von weiteren AnschlUissen (statt der
Nutzung bestehender Anschliisse) und von Verhandlungen mit unzahligen einzelnen
Liegenschaftsei gentimerinnen und -eigentiimern auch deutlich erschwert. Unerheblich ist
diesbeziiglich der Einwand, dass bei Nutzung ihrer flachendeckenden bestehenden



Glasfasernetzen sofort die Endkunden mit Fernmeldediensten versorgt werden kénnten.
Diese Verhandlungen sind nach ihren eigenen Ausfihrungen gescheitert, womit daraus von
Vornherein nichts zu ihren Gunsten abgel eitet werden kann. Dass der Zugang einen
gewissen erstmaligen Mehraufwand mit sich bringen wird, liegt sodann in der Natur der
Sache.

E.6.6

An diesem Ergebnis vermdgen auch die weiteren Vorbringen der Beschwerdeftihrerinnen
nichts zu éndern.

E.6.6.1

Zur vorgebrachten Verletzung des Legalitatsprinzips und der gerligten Grundrechtseingriffe
gilt Folgendes: Nachdem sich alsrichtig erwiesen hat, dass eine echte Llcke vorliegt, diein
Art. 35b Abs. 2 FMG zu fullen i, ist eine gesetzliche Grundlage zu bejahen. Eine
Verletzung des Legalitéatsprinzips liegt daher nicht vor. Auch fir die geltend gemachten
Eingriffein die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) und Wirtschafsfreiheit (Art. 27 BV) besteht
demnach eine gesetzliche Grundlage und der Eingriff liegt im 6ffentlichen Interesse. Nicht
entscheidrelevant ist, ob es sich dabei um obligatorische oder dingliche Rechte handelt (vgl.
Klaus Vallender/Peter Hettich, in: St. Galler Kommentar, Die schweizerische
Bundesverfassung, 4. Aufl. 2023, Art. 26 Rz. 15). Im Ubrigen war es dem Gesetzgeber
bewusst, dass es zu Eingriffen in die Eigentumsgarantie kommt (vgl. ausdrticklich
Botschaft FMG 2017, BBI 2017 6559, S. 6644). Hinzu kommt, dass Anbieterinnen (und
damit auch dark fibre-Anbieterinnen), die eine Anlage finanziert haben, angemessen zu
entschadigen sind (vgl. Art. 35b Abs. 4 FMG), womit im Grundsatz der Eingriff
gerechtfertigt werden kann. Weiter kann auf die Ausfihrungen der Vorinstanz abgestel It
werden, wonach zum jetzigen Zeitpunkt nicht abschliessend beurteilt werden kann, ob der
Eingriff sich in jedem Einzelfall als verhdltnismassig erweist, da der Streitgegenstand
vorliegend auf die Frage begrenzt ist, ob die Beschwerdeflihrerinnen Zugang gewahren
mussen bzw. der Angebotspflicht unterliegen. Dies wére gegebenenfalls zu beurteilen,
wenn die Festlegung der Bedingungen des Zugangs im Streit stiinde. Auch geltend
gemachte technische Schwierigkeiten oder der geltend gemachte M ehraufwand wéaren
gegebenenfallsim Einzelfall bei den Bedingungen des Zugangs zu beurteilen.

E.6.6.2

Ebenfalls anhdert am Ergebnis das Geschaftsmodell der BeschwerdefUhrerinnen, das geltend
gemachte "cherry picking" des Zugangs nur vom BEP zum OTO sowie die
WEKO-Verfahren der Beschwerdegegnerin und damit zusammenhéngende
Gerichtsentscheide, nichts. Soweit sie ausfihrlich geltend machen, dass der Zugang zu den
Gebaudeinstallationen gestutzt auf Art. 35b FMG sieinihrer Existenz gefahrden wirde,
kann auf die Ausfihrungen der Vorinstanz verwiesen werden, wonach es fir die Auslegung
dieser Bestimmung nicht ausschlaggebend sein kann, ob sich die Wahl des
Geschaftsmodells der Beschwerdefiihrerinnen in 6konomischer Hinsicht gelohnt hat oder
nicht (vgl. Vernehmlassung, S. 3f.). Vielmehr wiirden bei einem anderen Ergebnis dark
fibre-Anbieter gegentiber FDA bevorzugt, was nicht im Einklang mit dem Willen des
Gesetzgebers nach der Beseitigung von Wettbewerbsproblemen stiinde (vgl. Botschaft
FMG 2017, BBI 2017 6559, S. 6580). Ebensowenig kann eine alféllige vertragliche
Situation der Liegenschaftseigentiimerinnen und -eigentiimer massgeblich sein. Vielmehr
erléutert die Botschaft ausdriicklich, dass die Wahlfreiheit von Konsumenten nicht durch



Exklusivrechte an Gebaudeinstallationen beeintréchtigt werden sollte (Botschaft FMG
2017, BBI 2017 6559, BBI S. 6580). Hinzu kommt, dass die Liegenschaftseigentiimerinnen
und -eigentimer - auch solche die durch dark fibre-Anbieter erschlossen wurden (vgl. E.
6.4.4 hiervor) - bereits aufgrund des Wortlauts von Art. 35b Abs. 2 FM G gegeniiber FDA
verpflichtet werden, ungeachtet allféliger vertraglicher Regelungen. Inwiefern durch eine
L tickenfdllung eine Beglinstigung und Beschleunigung des Breitbandausbaus beeintrachtigt
sein sollte (wie es der Bundesrat mit der Gigabitstrategie verfolge), ist nicht ersichtlich, da
die Art. 35b Abs. 2 FMG bereits jetzt alle Liegenschaftseigentimer verpflichtet. Im
Gegentell geht die Botschaft zu Art. 35aund Art. 35b FMG davon aus, dass damit effiziente
Investitionen angeschoben werden, weil sich fur Netzbauer die Planungssicherheit beim
Netzausbau erhoht. In welchem Umfang letztlich damit der Ausbau von
Hochbreitbandnetzen gefordert werden kénne, sai unklar (Botschaft FMG 2017, BBI 2017
6559, S. 6685). Zudem konzentrieren sich die Beschwerdefihrerinnen ohnehin auf

mittel grosse Stadte und Agglomerationsgemeinden und nicht auf die flachendeckende
Abdeckung, wie die Vorinstanz zu Recht ausfuihrt. Anzumerken bleibt, dass der Bund den
landesweiten Ausbau passiver Fernmeldeinfrastrukturen fir feste Gebaudeanschltisse u.a.
durch finanzielle Férderung und damit verbundene Zugangsrechte vorantreibt (vgl. das
geplante Bundesgesetz Uber die Forderung des Ausbaus von Breitbandinfrastrukturen
[Breitbandfordergesetz, BBFG], verfligbar unter <
https.//fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/2025/4/cons_1 >, zuletzt abgerufen am 30.
September 2025).

E.6.6.3

Auch der Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts tiberzeugt nicht. Das
Bundesgericht hatte in den angefihrten Urteilen, d.h. insbesondere im sog.
Commcare-Entscheid, den Zugang gestitzt auf Art. 11 FMG und damit eine asymmetrische
Regelung zu beurteilen. Diese Situation l&sst sich mit der vorliegenden nicht vergleichen,
zumal in jenen Féllen - anders als vorliegend, wo eine Lickenfullung angezeigt ist - eine
gesetzliche Grundlage allein aufgrund einer Auslegung fehlte (vgl. Urtell des BGer Urtell
2A.503/2000 vom 3. Oktober 2021 E. 11.a[sog. Commcare-Entscheid]; vgl. ferner BGE
13111 13 E. 10.1). Fur rechtsvergleichende Argumente der Parteien kann auf das bereits zur
Auslegung Gesagte verwiesen werden (vgl. E. 5.3.5 hiervor).

E.6.7

Zusammengefasst besteht eine echte Liicke in Art. 35b Abs. 2 FMG dahingehend, dass dark
fibre-Anbieter unter den Geltungsbereich dieser Bestimmung fallen und Zugang zum
Gebaudeei nfuhrungspunkt und die Mitbenutzung der Hausinstallationen zu gewéahren
haben. Zudem bestehen folglich auch echte Liicken in Art. 35b Abs. 4 FMG, da
dark-fibre-Anbieter, die eine Anlage finanziert haben, ebenfalls angemessen von den
nachfragenden FDA zu entschadigen sind. Denn sie sind wie eine FDA betroffen.
Schliesdlichist die Vorinstanz auch fir Streitigkeiten zwischen einer nachfragenden FDA
und einer dark-fibre-Anbieterin zustéandig (vgl. Art. 35b Abs. 5 FMG), da ansonsten der
Zweck des Gesetzgebers diese Rahmenbedingungen zu schaffen, vereitelt wirde. Dasselbe
gilt selbstredend mutatis mutandis fir das Verordnungsrecht (vgl. Art. 78b und Art. 78c
FDV). Entsprechend sind die genannten L licken durch das Gericht, mangels
Gewohnheitsrechts, zu fiillen (Art. 1 Abs. 2 ZGB). Dabei stltzt sich das

Bundesverwal tungsgericht nach dem bereits Gesagten auf das technische Ermessen der
Vorinstanz als Fachbehorde, dieihr auch bei der Auslegung einen gewissen



Beurteilungsspielraum einrdumt (vgl. E. 6.5.2 hiervor), zumal die L tickenfillung einer
teleol ogischen Auslegung sehr nahekommt.

E.6.8

Als Fazit ergibt sich, dass die Beschwerdefuhrerinnen zum Adressatenkreis von Art. 35b
Abs. 2 FMG zu zdhlen sind. Sie haben somit der Beschwerdegegnerin den Zugang zum
Gebaudeeinfuhrungspunkt und die Mitbenutzung der Hausinstallationen zu gewahren.
Somit sind sie zu verpflichten, der Beschwerdegegnerin ein Angebot im Sinne von Art. 35b
Abs. 4 FMGi.V.m. Art. 78b und Art. 78c FDV auf die von ihnen finanzierten
gebaudeinternen Anlagen - vom Hausanschlusskasten (Building Entry Point, BEP) bis zur
optischen Telekommunikationssteckdose (Optical Telecommunication Outlet, OTO) zu
machen.

E.6.9

Die von der Vorinstanz verflgte Dispositiv-Ziff. 2 ist aufgrund des Fristablaufs ("innert
sechs Monaten ab Eréffnung der Verfigung”) wie folgt zu korrigieren: "Die Verpflichtung
gemass Ziffer 1 ist innert sechs Monaten ab Eréffnung des Urteils des

Bundesverwal tungsgerichts an die Gesuchstellerin umzusetzen. Die Gesuchsgegnerinnen
haben innert dieser Frist ein Angebot im Sinne von Art. 35b Abs. 4 FMG i.V.m. Art. 78b
und Art. 78c FDV auf die von ihnen finanzierten gebaudeinternen Anlagen vom
Hausanschlusskasten (Building Entry Point, BEP) bis zur optischen
Telekommunikationssteckdose (Optical Telecommunication Outlet, OTO) zu machen. Die
Gesuchstellerin wird ersucht, der ComCom innert drei Monaten nach Eroffnung des
Angebots durch die Gesuchsgegnerinnen mitzuteilen, ob sie das Verfahren im Hinblick auf
die Festlegung der Bedingungen des Zugangs weiterfiihren will." (Anderungen mit
Fettdruck hervorgehoben)

E.7

Im Ergebnis erweist sich die angefochtene Verfiigung als bundesrechtskonform und die
Beschwerde ist somit abzuweisen.

E.81

In prozessualer Hinsicht verlangen die Beschwerdef Uhrerinnen eine tffentliche
Partelverhandlung. Angesichts der grundsétzlichen Bedeutung der Frage, ob auch
Anbieterinnen von dark fibre der Zugangsverpflichtung gemass Art. 35b FM G unterl&gen,
erscheine eine offentliche Parteiverhandlung im vorliegenden Beschwerdeverfahren
angezeigt ("vgl. Art. 40 Abs. 2 VGG und Art. 57 Abs. 2 VWVG; vgl. auch Art. 40 Abs. 1
Bst. aVGG").

E.82

Die Vorinstanz entgegnet, dass von einer 6ffentlichen Parteiverhandlung abgesehen werden
konne, wenn keine Tatfragen, sondern reine Rechts- oder Zuléssigkeitsfragen bzw. rein
technische Fragen umstritten seien und die Angelegenheit adaquat aufgrund der Akten
sowie der schriftlichen Parteivorbringen gel 6st werden kénne. Zudem werde von einer
offentlichen Parteiverhandlung abgesehen, wenn die Beurteilung eines umstrittenen
Sachverhaltes nicht vom personlichen Eindruck einer Partel, sondern in erster Linie von den
Akten abhange. Bezugnehmend auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung erschliesse sich
ihr nicht, welche neuen Erkenntnisse anlésslich einer 6ffentlichen Parteiverhandlung
erwartet werden konnten. Dartber hinaus stelle sich vorliegend einzig und allein die



Rechtsfrage, ob die Beschwerdefiihrerinnen Zugang zum Gebaudeei nfihrungspunkt und
die Mitbenutzung der Hausinstallationen zu gewdahren hétten beziehungsweise
angebotspflichtig seien. Auf die Durchfihrung einer 6ffentlichen Parteiverhandlung kénne
folglich ohne Weiteres verzichtet werden.

E.83

Die Beschwerdegegnerin schliesst sich im Wesentlichen den Ausfihrungen der Vorinstanz
an.

E.84

Geméss Art. 40 Abs. 1 VGG ordnet der Instruktionsrichter eine 6ffentliche
Parteiverhandlung an, soweit zivilrechtliche oder strafrechtliche Anklagen im Sinne von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu beurteilen sind und wenn eine Partel eine 6ffentliche
Parteiverhandlung verlangt oder gewichtige 6ffentliche Interessen es rechtfertigen. Auf
Anordnung des Abteilungsprasidenten oder des Einzelrichters kann eine 6ffentliche
Parteiverhandlung auch in anderen Fallen durchgefihrt werden (Art. 40 Abs. 2 VGG).

E.84.1

Insoweit vorliegend die EMRK zur Anwendung gelangt (was letztlich offen bleiben kann),
gilt die Verpflichtung zur Durchfihrung einer 6ffentlichen und mindlichen Verhandlung
nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK nach stdndiger Rechtsprechung nicht absolut. Die
Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofs fir Menschenrechte und des
Bundesgerichts lassen ein Absehen von einer 6ffentlichen und mandlichen Verhandlung zu,
wenn die Beurteilung eines umstrittenen Sachverhalts nicht vom personlichen Eindruck der
Partel, sondern in erster Linie von den Akten abhangt. Auf die Durchfiihrung einer
offentlichen und mindlichen Verhandlung kann unter Umsténden verzichtet werden, wenn
eine Verhandlung nichts zur Klarung der Angelegenheit beitragt - namentlich, wenn keine
Tatfragen, sondern reine Rechts- oder Zul&ssigkeitsfragen umstritten sind - und die
Angelegenheit adagquat aufgrund der Akten sowie der schriftlichen Parteivorbringen gel st
werden kann (BGE 147 | 153 E. 3.5.1; Urtell des BGer 2C_90/2019 vom 22. August 2019
E. 4.2; Urtell des BV Ger A-3484/2018 vom 7. September 2018 E. 9, jeweils m.H.).

E.84.2

Ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 6 Ziff. 1 EMRK besteht keine Pflicht zur
Durchfuhrung einer 6ffentlichen Parteiverhandlung (Urtelle des BV Ger A-3484/2018 vom
7. September 2018 E. 9 und A-5107/2013 vom 1. Mai 2014 E. 3.1.2; André Moser, in:
Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar VWV G, 2. Aufl. 2019, Art. 57 Rz. 34f.). In
solchen Féllen liegt esim pflichtgeméassen Ermessen des Abtellungsprasidenten oder - in
einzelrichterlich zu beurteilenden Féllen - des Einzelrichters, eine solche durchzufihren.
Die Ermessensausiibung ist dabel insbesondere an Sinn und Zweck der offentlichen
Partelverhandlung auszurichten. Diese ist ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 6
Ziff. LEMRK in erster Linie ein Instrument zur Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts und insofern vergleichbar mit der mundlichen Verhandlung im Sinne von Art.
57 Abs. 2 VWV G (Urteile des BV Ger A-3484/2028 vom 7. September 2018 E. 9 m.H. und
A-5107/2013 vom 1. Mai 2014 E. 3.1.4; Julian Beriger, Praxiskommentar VWV G, Art. 57
Rz. 48 und 54).

E.85



Im Einklang mit allen Verfahrensbeteiligten - namentlich auch mit den
Beschwerdefuihrerinnen (Beschwerde, Rz. 109) - ist festzuhalten, dass im vorliegenden
Beschwerdeverfahren einzig Rechtsfragen zu beantworten sind. Wenn sich also wie
vorliegend keine Tatfragen - insbesondere keine Fragen der Beweiswirdigung -, sondern
reine Rechtsfragen stellen und die Angelegenheit ohne Weiteres aufgrund der Akten sowie
der schriftlichen Parteivorbringen beurteilt werden kann, ist ein Anspruch auf
Parteiverhandlung im Rahmen von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 40 Abs. 1 VGG nicht
gegeben.

E.8.6

Die vorinstanzliche Sachverhaltsermittlung wird von den Beschwerdeftihrerinnen sodann in
keiner ihrer Rechtsschriften beanstandet. Angesichts der unstrittigen
Sachverhaltsermittiung und in Beriicksichtigung dessen, dass im Rahmen von Art. 40 Abs.
2 VGG von Vornherein kein Rechtsanspruch auf Durchfiihrung einer 6ffentlichen
Parteiverhandlung besteht (sog. Kann-Vorschrift), sondern vielmehr die
Ermessensausiibung an Sinn und Zweck der 6ffentlichen Partelverhandlung auszurichten ist
(vgl. E. 8.4.1 hiervor), ist vorliegend nicht ersichtlich, inwiefern eine offentliche
Partelverhandlung fur die Beurtellung der Sache dienlich bzw. unerldsslich sein kénnte.
Folgerichtig wird der Abtellungsprasidentin kein entsprechender Antrag unterbreitet und
der Antrag der Beschwerdefihrerinnen wird folglich abgewiesen.

E. 8.7

Zusammenfassend ist der Antrag der Beschwerdef Uihrerinnen auf Durchfihrung einer
Parteiverhandlung nach Art. 40 Abs. 1 Bst. a VGG abzuweisen. Dasselbe gilt auch fir den
Antrag auf Parteiverhandlung nach Art. 40 Abs. 2 VGG, indem darauf verzichtet wird, der
Abteilungsprasidentin einen entsprechenden Antrag zur Durchfihrung einer
Parteiverhandlung zu unterbreiten.

E.9

Abschliessend ist der Antrag der Beschwerdefiihrerinnen zu behandeln, wonach ihnen der
Entscheid vor Publikation zur Prifung von Geschaftsgeheimnissen vorzulegen sai.

E.91

Das Bundesverwaltungsgericht veroffentlicht nach Art. 6 Abs. 1 des
I nformationsreglements vom 21. Februar 2008 fur das Bundesverwaltungsgericht (SR
173.320.4) seine materiellen Entscheide in einer elektronischen Entschelddatenbank.

E.9.2

An dieser Stelle ist festzuhalten, dass dem Ansinnen der Beschwerdefthrerinnen insofern
Rechnung getragen wird, als ihnen mit Versand des Urteils die Gelegenheit gegeben wird,
zur Entscheidpublikation in der elektronischen Entscheiddatenbank des

Bundesverwal tungsgerichts Stellung zu nehmen.

E.10.1

Bel diesem Verfahrensausgang haben die Beschwerdefthrerinnen a's unterliegende Partei
die Verfahrenskosten zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung zu tragen (Art. 63
Abs. 1 VwWVG). Diese werden auf Fr. 30'000.- festgesetzt (Art. 1 ff. des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
vom 21. Februar 2008 [V GKE, SR 173.320.2]). Dieser Betrag wird dem in gleicher Hohe



geleisteten K ostenvorschuss enthommen.

E. 10.2

Nach Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder tellweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung far ihr
erwachsene notwendige und verhdtnisméssig hohe K osten zusprechen. Gemass Art. 9 Abs.
2 VGKE ist keine Entschadigung geschuldet, wenn der Vertreter oder die Vertreterinin
einem Arbeitsverhdtnis zur Partel steht. Diesist vorliegend der Fall, weshalb der
obsiegenden Beschwerdegegnerin keine Parteientschadigung zuzusprechen ist. Der
Vorinstanz ist ebensowenig eine Parteientschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 7 Abs. 3
VGKE).

E. 11

Nach Art. 83 Bst. p Ziff. 2 BGG ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht unzulssig gegen Entscheide Streitigkeiten nach
Artikel 11a FMG. Dagegen werden Streitigkeiten nach Art. 35b FMG nicht erwahnt.
Gemass der Botschaft kdnnen Verfiigungen der ComCom bel Streitigkeiten zwischen FDA
beim Bundesverwaltungsgericht sowie néchstinstanzlich beim Bundesgericht angefochten
werden (Botschaft FMG 2017, BBI 2017 6559, S. 6645). Somit entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht nicht letztinstanzlich und esist entsprechend auf die regulére
Rechtsmittel belehrung zu verweisen.
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