BVGer BVGE 2011/13 vom 8. April 2011

Bundesverwaltungsgericht, 2011-04-08, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger BVGE 2011 13
FR: TAF BVGE 2011/13 du 8 avril 2011

IT: TAF BVGE 2011/13 del 8 aprile 2011

Regeste

Zugang zu Fernmel denetzen

Erwagungen

E. 13

Auszug aus dem Urteil der Abteilung li. S. Swisscom (Schweiz) AG gegen Sunrise
Communications AGund Eidgendssi sche KommunikationskommissionA-300/2010 vom 8.
April 2011 Telekommunikation. Bedingungen des Zugangs zu den Kabel kanalisationen.
Online-Informationspflicht. Art. 11 Abs. 1 FMG. Art. 54 und Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV. 1.
Die Kosten des Netzes beziehungsweise der K abelkanalisationen entsprechen den
Brutto-Wiederbeschaffungskosten und nicht den um die bereits erfolgten Abschreibungen
reduzierten Netto-Wiederbeschaffungskosten. « Long run incremental costs »-Methode
geméss Art. 54 FDV (E. 4). Auslegung der einzelnen Begriffe (innere Systematik; E. 5).
Teleologische Auslegung (E. 6). Historische Auslegung und Ergebnis (E. 7). 2. Art. 54
FDV verstosst nicht gegen das Diskriminierungsverbot und hélt vor Gesetz und V erfassung
stand. Normenkontrolle (E. 8 und 9). 3. Die marktbeherrschende Fernmel dedienstanbieterin
ist nicht verpflichtet, uneingeschrankten Zugriff auf all digjenigen I T-Systeme zu gewahren,
die belegungsrelevante Informationen enthalten. Kein Systemzugriff (E. 13). 4. Die
marktbeherrschende Fernmel dedienstanbieterin ist hingegen verpflichtet, ale

belegungsrel evanten Informationen der nachfragenden Fernmel dedienstanbieterin online
zur Verflgung zu stellen, soweit diese bekannt sind (Online-1nformationspflicht).
Gentgende gesetzliche Grundlage (E. 15), ¢ffentliches Interesse (E. 16) und
Verhdltnismassigkeit (E. 17). Télécommunication. Conditions d'acces aux canalisations de
cables. Devoir dinformation enligne. Art. 11a. 1LTC. Art. 54 et art. 63 al. 2 let. b OST. 1.
L es colts du réseau, comme ceux des canalisations de céables, correspondent aux
Investissements de renouvellement bruts, et non aux investissements de renouvellement
nets, c'est-a-dire diminués des amortissements déja effectués. M éthode « long run incre-
mental costs » selon |'art. 54 OST (consid. 4). Interprétation des différentes notions
(systématique interne de la disposition; consid. 5). Interprétation téléologique (consid. 6).
Interprétation historique et conclusion (consid. 7). 2. L'art. 54 OST n'enfreint pas
I'interdiction de discrimination, et est conforme tant alaloi qu'ala Constitution. Contrdle
des normes (consid. 8 et 9). 3. Le fournisseur de services de télécommunication occupant
une position dominante n'est pas tenu d'accorder un accesillimité atous les systémes
informatiques qui contiennent des informations permettant de savoir dans quelle mesure les
capacités sont utilisées ou encore disponibles. Un acces au systeme informatique n'est pas
garanti (consid. 13). 4. En revanche, le fournisseur de services de tél écommunication oc-
cupant une position dominante est tenu de mettre en ligne, ala disposition des autres
fournisseurs de services de télécommunication qui le demandent, toutes les informations sur



les capacités utilisées ou encore disponibles, pour autant qu'elles soient connues (devoir
d'informer en ligne). Base |égal e suffisante (consid. 15), intérét public (consid. 16) et
proportionnalité (consid. 17). Telecomunicazione. Condizioni di accesso alle canalizzazioni
di cavi. Dovere dinformazione online. Art. 11 cpv. 1 LTC. Art. 54 eart. 63 cpv. 2 lett. b
OST. | costi dellarete, rispettivamente delle canalizzazioni di cavi, corrispondono a costo
lordo del rinnovamento e non a costo netto del rinnovamento, cioé ridotto degli
ammortamenti giarealizzati. Metodo « long run incremental costs » ai sensi dell'art. 54
OST (consid. 4). Interpretazione delle singole nozioni (sistematicainterna; consid. 5).
Interpretazione teleologica (consid. 6). Interpretazione storica e conclusione (consid. 7).
L'art. 54 OST non contravviene al divieto di discriminazione ed € conforme siaalalegge
che alla Costituzione. Controllo delle norme (consid. 8 e 9). Il fornitore di servizi di

tel ecomunicazione che occupa una posizione dominante sul mercato non € obbligato ad
accordare un accesso illimitato atutti i sistemi informatici che contengono informazioni che
permettono di sapere in che misurale capacita dellarete sono utilizzate o ancora disponibili.
L'accesso a sistemainformatico non e garantito (consid. 13). Invece, il fornitore di servizi
di telecomunicazione che occupa una posizione dominante sul mercato € obbligato a
mettere a disposizione online a disposizione degli altri fornitori di servizi di
telecomunicazione che ne fanno domanda tutte e informazioni circale capacita utilizzate o
ancoradisponibili nellamisurain cui queste sono conosciute (dovere di informazione
online). Base legale sufficiente (consid. 15), interesse pubblico (consid. 16) e proporzio-
nalita (consid. 17). Nachdem sich die Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend: Swisscom)
und die Sunrise Communications AG (nachfolgend: Sunrise) in den Vertragsverhandlungen
betreffend die Bedingungen des Zugangs zu den Kabel kanalisationen nicht in allen Punkten
hatten einigen konnen, stellte Sunrise am 30. November 2007 bel der Eidgendssischen
Kommunikationskommission (ComCom) ein Gesuch um Erlass einer Zugangsverfigung.
Sie beantragte, die von Swisscom festgel egten Preise seien auf ihre Kostenorientiertheit zu
Uberprifen und rickwirkend auf das Datum der Vertragsunterzeichnung kostenorientiert
festzulegen. Zudem sei Swisscom dazu zu verpflichten, ein effizientes und kostengiinstiges
Online-System (nachfolgend: Online-Tool) zu fuhren, aus dem insbesondere die genutzten
und die noch verflgbaren Kapazitéten der Kabelkanalisationen abgel esen werden kdnnen
sowie Sunrise den Zugang zu diesen Online-Informationen zu gewahren. Mit Tellverfigung
vom 1. Dezember 2009 legte die ComCom fir die Jahre 2008 und 2009 die
kostenorientierten Preise fir die Mitbenutzung der Kabelkanalisation und die damit
zusammenhangenden Zugangsdienstleistungen neu fest. Des Weiteren wurde Swisscom
dazu verpflichtet, alternativen Anbieterinnen im Rahmen des Bezugs von Kabel-
kanalisationen ab dem 1. Januar 2011 uneingeschrénkten Zugang zu den gleichen
Informationen und denselben Systemen beziiglich Belegung von Kabelkanalisationen zu
gewahren, dieihr selber auch zur Verfligung stehen. Gegen diesen Entscheid gelangten
sowohl Sunrise wie auch Swisscom mit Beschwerden je vom 18. Januar 2010 an das
Bundesverwal tungsgericht. Sunrise verlangte, der Entscheid der ComCom sei in Bezug auf
die Preisfestlegung aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung zurtickzuwei sen.
Swisscom beantragte, der Entscheid der ComCom sei in Bezug auf das Online-Tool
aufzuheben. Das Bundesverwaltungsgericht weist die Beschwerde von Sunrise ab, heisst
digienige von Swisscom hingegen teilweise gut und weist die Sache diesbeziglich zur
Neubeurteilung an die ComCom zurtick. Aus den Erwégungen: 1. (...) 2. (...) 3.
(Kostenorientierte Preisgestaltung) 4. 4.1 Nachfolgend ist das Versténdnis beziehungsweise
die Auslegung der Vorinstanz der kostenorientierten Preisgestaltung gemass Art. 54 der



Verordnung vom 9. Mai 2007 tUber Fernmeldedienste (FDV, SR 784.101.1) und der darin
enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe zu Gberprifen. 4.2 Sunrise kritisiert die Aussage
der Vorinstanz, Brutto-Wiederbeschaffungskosten fuhrten (im vorliegenden Modell) zu den
gleichen periodischen Kosten wie Netto-Wiederbeschaffungskosten. Diese Aussage treffe
nur dann zu, wenn alle Annahmen fir die Berechnung der Periodenkosten Uber den
gesamten Zeitraum konstant gehalten wirden (geschlossener Abschreibungsplan) und falls
keine vollstandig abgeschriebenen Anlagen existierten. Vorliegend seien indes beide Bedin-
gungen nicht erfullt und folglich liessen sich die Ergebnisse der von der Vorinstanz
angefuhrten Beispiele nicht auf die reale Situation Ubertragen. Zudem wirden diese
Ausfuhrungen nur fir die jahrlichen Kosten der Amortisation (Abschreibungen) und nicht
fur die eigentlichen Kapitalkosten gelten, welche durch die Verzinsung des durchschnittlich
investierten Kapitals entstinden. Entscheidend sei zu erkennen, dass die ungerechtfertigten
Mehrkosten bei der Beriicksichtigung von Brutto-Werten nicht bei den
Abschreibungskosten, sondern bei der Verzinsung des eingesetzten Kapitals entsttinden.
Dieses werde ndmlich immer « voll » (weiter-)verzinst, ungeachtet der Tatsache, dass die
getatigten Investitionen bereits amortisiert seien. Die Vorinstanz suggeriere, die Annuité-
tenformel kompensiere diese Uberbewertung des (noch) eingesetzten Kapitals, was ganz
entschieden nicht der Fall sei. Auch die Behauptung von Swisscom, fur vollstandig
abgeschriebene Anlagen seien Restwerte kalkulatorisch einzusetzen und dieses Vorgehen
fuhre zu keiner erneuten Amortisation, sei unzutreffend. Der Vorinstanz kdnne zwar
zugestimmt werden, dass in der M odellbetrachtung 6konomische Abschreibungen
massgeblich seien und diein der Finanzbuchhaltung eingesetzte Abschreibungsdauer aus
finanztechnischen Griinden regelméassig nicht die Nutzungsdauer einer Anlage
widerspiegle. Allerdings sei nicht ersichtlich, inwiefern diese Erkenntnis es rechtfertigen
konnte, gebrauchte Anlagen als neu zu bewerten beziehungswei se bereits abgeschriebene
Anlagen ein weiteres Mal abzuschreiben. Fiir die betriebswirtschaftliche Preiskalkulation
seien abgeschriebene Anlagen nicht mehr von Bedeutung, da die Investition in der
Vergangenheit bereits amortisiert worden sei. Zwar konnten bei der Eruierung der
abgeschriebenen Anlagen der Swisscom im Sinn der 6konomischen Abschreibungen ge-
wisse Korrekturen zugestanden werden. Grundsétzlich sei aber zu fordern, dass vollstandig
abgeschriebene Anlagen, welche noch in Betrieb seien, nicht wiederbewertet wiirden.
Sunrise weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass eine Bezugnahme auf die Finanz-
buchhaltung auch zu Kontrollzwecken durchaus Sinn machen kénne. Die tatsachlich
getétigten Investitionen zur Erneuerung der bestehenden Anlagen wirrden namlich eine
zuverlassige Schatzung der 6konomischen Nutzungsdauer erlauben. In diesem Sinn sei
sicherzustellen, dass dieim Modell berticksichtigten Abschreibungen ungefahr mit den
tatsachlich getétigten Investitionen zur Erhaltung und Erneuerung der Anlagen
Ubereinstimmten. 4.3 Wie Sunrise ist auch der Preistiberwacher (PUE) der Meinung, dass
die Brutto- und Netto-Wiederbeschaffungswerte bei der von der V orinstanz angewandten
Annuitétenmethode nicht zum selben Ergebnis fuhrten, dadie
Wiederbeschaffungsrestwerte der Kabelkanalisationen Null betragen wiirden. Das von der
Vorinstanz angewandte « long run incremental costs » (LRIC)-Modell berticksichtige nicht,
dass Swisscom Uber ein historisch gewachsenes Netz verfiige, dessen Komponenten teil-
weise bereits vollstandig amortisiert seien. Dies erlaube Swisscom, eine hohere Rentabilitét
alsihre Herausforderer zu erwirtschaften, welche fur die Mitbenutzung der

Swisscom-K abelkand e Zugangsprei se bezahlen mussten, die auf einer anderen (hGheren)
Kostenbasis errechnet worden seien. Das angewandte LRIC-Modell diskriminiere die nach-



fragenden Fernmel dedienstanbieterinnen (FDA) diesbezliglich und beeintréchtige den
Wettbewerb. Seiner Meinung nach wére eine Plausibilisierung anhand der tatséchlichen
Kosten (Buchwerte) von Swisscom deshalb begrissenswert. Eine umfassende
Plausibilisierung anhand der tatséchlichen Kosten sei aber im bestehenden
LRIC-Kakulationsmodell nicht moglich und werde vom Gesetzgeber zumindest nicht
explizit verlangt. Die Frage, unter welchen Bedingungen die Vorinstanz vom Wortlaut der
Verordnung oder der Gesetzesauslegung des Bundesrates abweichen sollte, stelle sich
indessen vorliegend im Grunde gar nicht, da Sunrise im Gegensatz zum PUE nicht fordere,
auf die tatsachlich getétigten Investitionen abzustellen, sondern bloss die Kabelkanalisa-
tionen zu Netto-Wiederbeschaffungskosten zu bewerten, was seiner Auffassung nach mit
der bestehenden Verordnung zu vereinbaren wére. 4.4 Die Vorinstanz entgegnet, die
Berechnung von Nettowiederbeschaffungskosten fuhre hinsichtlich der Abschreibungen zu
keinem anderen Ergebnis al's die Bruttowiederbeschaffungskosten. Betreffend die
Zinskosten halte Sunrise zu Recht fest, dass sich diese je nach Wahl der Methode
unterscheiden wirden. Sie verkenne jedoch, dass die Kapitalkosten bestehend aus Zins- und
Abschreibungskosten im Kostenrechnungsmodell gemass Art. 54 FDV mittels der
sogenannten Annuitétenformel hergeleitet wirden. Diese sei eine gentigend genaue Appro-
ximation der 6konomischen Abschreibungen und erfiille somit die Anforderungen des
zukunftsgerichteten Kostenrechnungsmodells. Die Annuitétenformel habe im Weiteren zur
Folge, dass die anfallenden Kapitalkosten zu gleichen Teilen tiber die gesamte
Okonomische Nutzungsdauer der betreffenden Anlagen verteilt wirden. Dies bedeute auch,
dass die jahrlichen Kapitalkosten der bewerteten Anlagen zu Beginn unter denjenigen
lagen, die sich bel einer linearen Abschreibung ergeben wirden. Bei der Bestimmung der
regulierten Preise seien schliesslich diese jahrlichen Kosten massgebend, weshab die

V orbehalte von Sunrise gegenuiber der von der Vorinstanz gewahlten Bewertungsmethode
unberechtigt seien. 4.5 Swisscom wiederum fuhrt aus, die Aussage von Sunrise, die
Neubewertung von bereits vollstéandig abgeschriebenen Anlagen widerspreche der
okonomischen Logik und fiihre zu ungerechtfertigten Ubergewinnen, zeuge von einem
mangel haften K ostenverstandnis. Dieser « Kostenvorteil wegen erfolgten Abschreibungen
» habe nur transitorischen Charakter und er sei - soweit er Uberhaupt existiere - auf die Fi-
nanzbuchhaltung beschréankt. Historische, aus der Finanzbuchhaltung hergel eitete (lineare)
Abschreibungen sagten zudem nichts (oder nur Zufélliges) Uber den Wert des noch
vorhandenen, eingesetzten Produktivkapitals aus. Da bereits abgeschriebene Anlagen aber
fur das Unternehmen nach wie vor einen Wert hétten, misse dieser berticksichtigt werden.
Wirden bereits abgeschriebene K osten aus den L RIC-Berechnungen ausgeklammert, hétten
Telekommunikationsunternehmen, welche das Netz von Swisscom nutzten, einen Kosten-
und somit einen Wettbewerbsvorteil gegentiber Konkurrenten mit eigener Infrastruktur. Sie
konnten zu 6konomisch nicht gerechtfertigt tiefen Preisen anbieten und auf Kosten der
Wettbewerber mit eigener Infrastruktur Marktanteile gewinnen. Die LRIC-Methode
berticksichtige den wirtschaftlichen Wert der Anlagen und sorge dafiir, dass die historische
und die konkurrierenden Anbieterinnen mit gleichen Kosten kalkulieren missten. Die
Essenz des LRIC-Ansatzes liege somit nicht in der Anwendung von
Wiederbeschaffungsneuprei sen, sondern darin, korrekte (6konomische) Periodenkosten
(Abschreibungen und Zinsen) zu ermitteln. Wiederbeschaffungspreise seien dabel ein
Mittel zum Zweck. Es gehe darum, den periodischen Wertverzehr, den eine Konkurrentin
mit aktueller Technologie bei einem Markteintritt zu tragen hétte, zu antizipieren. Die
Kostenrechnung auf Basis aktueller Kosten sei somit sachlich klar von der Buchhaltung zu



trennen. Bel der LRIC-Methode kénnten nur 6konomische Abschreibungen oder subsidiér
die Annuitétenmethode zur Anwendung kommen. Die mittels der Annuitdtenmethode
ermittelten Betrage fur Abschreibungen und Zinsen entwickelten sich analog der
Preisentwicklung. Unter bestimmten Bedingungen sei die Abschreibung mittels Annuitéten
identisch mit der 6konomischen Abschreibung. In diesem Fall seien die periodischen
Kapitalkosten unabhangig davon, ob Brutto- oder Nettowerte eingesetzt wirden. Dies habe
Swisscom in der Beschwerdeantwort vom 9. April 2010 gezeigt und dies gelte unabhangig
davon, ob der Abschreibungsplan offen oder geschlossen sei. Anderten sich sowohl die
Zinsen als auch die Preise, seien die 6konomischen Abschreibungen periodisch neu zu
bestimmen. Mit dem jahrlichen Angebot von Swisscom werde dies berticksichtigt. Somit
sei fur eine Sachanlage, selbst wenn diese komplett abgeschrieben sei, kalkulatorisch ein
Restwert einzusetzen. Zu einer erneuten Amortisation fuhre dieses Vorgehen entgegen der
Behauptung von Sunrise nicht, da zur Bestimmung der Kapitalkosten der
wettbewerbskonforme Marktpreis fir eine gebrauchte Anlage beigezogen werde. Dasin der
Vergangenheit « zu viel Bezahlte » sel nicht mehr entscheidrelevant und daher marktwirt-
schaftlich nicht erheblich (ein Unternehmen kénne in der Vergangenheit Gbrigens auch
weniger abgeschrieben haben, as marktwirtschaftlich geboten wére). Die
Zugangsregulierung habe aber heutige Wettbewerbspreise zu ssmulieren. Infolgedessen sei
es logisch und begriindet, ausgehend vom Current-Cost-Ansatz heutige Marktwerte
beizuziehen. 4.6 In Preisberechnungsmodellen mit Kostenorientierung ist es zur
Bestimmung der Preise notwendig, die Kosten auf die einzelnen Produkte zu verteilen.
Dabel handelt es sich um die sogenannte K ostenallokation. Hierfir stehen mehrere
Methoden zur Verfigung, die alle eine andere Sichtweise einnehmen. Die konkrete
Ausgestaltung der einzelnen Methode kann ihrerseits wiederum verschiedene Formen
annehmen (vgl. Evaluation zum Fernmeldemarkt. Bericht des Bundesrates in Erfullung des
Postulats KV F-S vom 13. Januar 2009 [09.3002], 17. September 2010, S. 74, nachfolgend:
Evaluationsbericht; vgl. zu den verschiedenen K ostenkonzepten: Katharina Stampfli, Die
Prinzipien Nichtdiskriminierung, Kostenorientierung und Transparenz im Rahmen der
Interkonnektion aus 6konomischer Sicht: Der Schltissel zu wirksamem Wettbewerb?, in:
Rolf H. Weber [Hrsg.], Neues Fernmelderecht Erste Orientierung, Zurich 1998, S. 83). 4.7
Gemass Art. 54 Abs. 1 FDV beruht die Kostenallokation im Zugangsbereich auf sogenannte
«long run incremental costs with constant mark up », auf Deutsch « langfristigen
Zusatzkosten mit konstantem Zusatz fir gemeinsame Gemein- und Kapitalkosten ». Das so-
genannte LRIC-Modell baut auf dem Konzept der sogenannten Grenzkosten auf. Die
Grenzkosten geben jeweils an, wie sich die Gesamtkosten - bestehend aus fixen und
variablen Kosten - d&ndern, wenn die Ausbringungsmenge um eine Einheit erhéht wird (vgl.
Hartwig Bartling/Franz Luzius, Grundztge der Volkswirtschaftslehre, 16. Aufl., Mnchen
2008, S. 87 f.; Peter Eisenhut, Aktuelle Volkswirtschaftsehre, Zurich/Glarus/Chur 2010, S.
34 und S. 281). Bei den langfristigen Zusatzkosten geht man von einer langerfristigen
Betrachtung aus, sodass auch die der Netzokonomie eigenen Fixkosten variabel werden.
Die Inkremental kosten beziehen sich demnach auf die total zusétzlich erfragte Kapazitét
wahrend einer jeweils zu definierenden (léngeren) Zeitspanne (vgl. Peter R. Fischer/Oliver
Sidler, Fernmelderecht, in: Heinrich Koller/Georg Mller/René A. Rhinow/Ulrich
Zimmerli/Rolf H. Weber/Thierry Tanquerel [Hrsg.], Schweizerisches Bundesverwaltungs-
recht, Bd. V, Informations- und Kommunikationsrecht. Allgemeiner Uberblick, Fern-
melderecht, Presse- und Filmverwaltungsrecht, Teil 1, 2. Aufl., Basel/Genf/M iinchen 2003,
S. 158, Rz. 163). 4.8 Die LRIC-Methode wird von den Parteien im Grundsatz nicht in Frage



gestellt. Die Kritik des PUE, wonach im vorliegend interessierenden Bereich der
Kabelkanalisationen eine Abkehr vom LRIC-Modell wiinschenswert wére, weil sich dieses
zur Bestimmung der Kapitalkosten von Kabelkanalen, die vor Jahren oder Jahrzehnten zu
weitaus tieferen Baukosten erstellt worden seien, weniger eigne, ist mit einer gewissen
Zuruckhaltung zur Kenntnis zu nehmen. Wie bereits festgestellt, kommen einerseits der
Vorinstanz bei der inhaltlichen Festlegung der Zugangsbedingungen erhebliche
Beurteilungsspielrdume und ein grosses « technisches Ermessen » zu (...). Andererseits tragt
im vorliegenden Bereich der Bundesrat die Verantwortung fir die Zweckméassigkeit der
angeordneten Massnahme (...). Sowelit sich die Auslegung der Vorinstanz als vertretbar und
Art. 54 FDV als gesetzes- und verfassungskonform erweist, sind die Empfehlungen des
PUE im gerichtlichen Uberpriifungsverfahren folglich nicht Anlass, die bisherige Praxis der
Vorinstanz umzustossen. 4.9 Streitig ist vorliegend, welche Kosten zur Berechnung der
Preise massgebend sind, das heisst, welche Kostenbasis herbeigezogen werden soll. Je nach
(Regulierungs-)Zidl dréngt sich eine andere Sichtweise auf (vgl. E. 6.5). Als Kostenbasis
kann entweder von historischen Kosten oder von Wiederbeschaffungskosten ausgegangen
werden. Bei einer historischen Kostenbasis wird der Wert der Anlagen durch die histo-
rischen Anschaffungskosten der regulierten Betreiberin bestimmt. Haufig werden die
historischen Kosten mit den Buchwerten gleichgesetzt und vereinfachend al's tatséchliche
Kosten bezeichnet. Werden hingegen Wiederbeschaffungskosten angenommen, wird zur
Bewertung der eingesetzten Anlagen der aktuelle, 6konomische Wert verwendet. Als
Wiederbeschaffungswert einer Anlage wiederum kann entweder vom Brutto- oder vom
Nettowiederbeschaffungswert ausgegangen werden (vgl. Evaluationsbericht, S. 73f1.). An
sich unbestritten ist vorliegend zwar, dass Art. 54 FDV keine historische Kostenbasis,
sondern Wiederbeschaffungswerte vorsieht. Strittig ist aber, ob zur Ermittlung des aktuel-
len, 6konomischen Wertes von Brutto- oder von den um die bereits erfolgten
Abschreibungen korrigierten Nettowiederbeschaffungswerten auszugehen ist. Anlass dieses
Streitesist unter anderem die Tatsache, dass einerseits die Hohe der im Modell aus
Wiederbeschaffungswerten herzuleitenden Kapitalkosten und andererseits die Art der
Abschreibung einen massgeblichen Einfluss auf die im Ergebnis interessierenden Perio-
denkosten beziehungsweise Zugangspreise haben. 5. In Art. 54 Abs. 2 FDV hat der
Verordnungsgeber Vorgaben zur Bewertung der einzelnen K ostenelemente und damit zur
konkreten Ausgestaltung der Kostenbasis festgeschrieben (vgl. Klaus Spremann, Gutachten
im Auftrag des Bundesamtes fir Kommunikation [BAKOM] vom 15. Dezember 2002 Uber
den branchentiblichen Kapitalertrag bei Interkonnektion im Festnetz fir Voice, S. 32).
Nachfolgend wird im Sinne einer schrittweisen Auslegung auf die Elemente einzeln einge-
gangen, wobei Uberschneidungen und teilweise Wiederholungen nicht zu vermeiden sind,
dadie Elemente in einem engen Zusammenhang miteinander stehen und sich gegenseitig
beeinflussen. 5.1 Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist
der Text nicht ganz klar und sind verschiedene I nterpretationen moglich, so muss unter
Berticksichtigung aller Auslegungselemente nach seiner wahren Tragweite gesucht werden.
Dabei dienen die Gesetzesmaterialien als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen.
Das Bundesgericht hat sich bei der Auslegung von Erlassen stets von einem
Methodenpluralismus leiten lassen und nur dann allein auf das grammatikalische Element
abgestellt, wenn sich daraus zweifelsfrel die sachlich richtige L6sung ergab (vgl. BGE 134
1 249 E. 2.3, BGE 133V 9 E. 3.1, je mit Hinweisen). Danach sollen al jene Methoden
kombiniert werden, die fur den konkreten Fall im Hinblick auf ein verniinftiges und
praktikables Ergebnis am meisten Uberzeugungskraft haben (vgl. Ulrich Hafelin/Georg



Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich 2010, Rz. 217;
Ulrich H&felin/Walter Haller/Helen Keller, Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2008, Rz. 130 ff.). 5.2 Vorab ist festzustellen, dass die Regelung von
Art. 54 FDV fir allein Art. 11 des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997 (FMG, SR
784.10) genannten Zugangsformen mit Ausnahme der Verrechnung der
Teilnehmeranschltisse (Art. 60 FDV) gilt. Dies ergibt sich - wie die Vorinstanz zutreffend
ausfihrt - aus der Systematik. Damit sind unter den « Kosten des Netzes » in Art. 54 Abs. 2
Satz 3 FDV ohne Weiteres auch die « Kosten der Kabelkanalisationen » zu verstehen. 5.3
Wiedie Vorinstanz richtig festgestellt hat, kann dem Wortlaut von Art. 54 Abs. 2 Satz 3
FDV nicht direkt entnommen werden, ob mit Wiederbeschaffungskosten Bruttowerte oder
um die bereits erfolgten Abschreibungen reduzierte Nettowerte gemeint sind. Die rein
grammatikalische Auslegung ist somit nicht ergiebig. Indessen lassen sich der inneren
Systematik von Art. 54 FDV konkrete Hinweise auf die vorliegend interessierende Frage
entnehmen. 5.4 Art. 54 Abs. 2 Satz 1 FDV schreibt vor, es seien die Kosten zu simulieren,
die den Aufwendungen und Investitionen einer effizienten Anbieterin entsprechen. 5.4.1
Die Effizienzvorgabe soll sicherstellen, dass sog. Altlasten, das heisst
betriebswirtschaftliche Ineffizienzen, die zu Monopolzeiten entstanden sind, nicht (mehr) in
die kostenorientierte Preisberechnung einfliessen (vgl. Fischer/Sidler, a. a. O., S. 157, Rz.
161 zur Ubergangsregelung bis zum 31. Dezember 1999 geméss Art. 65 Abs. 1 Bst. e der
inzwischen aufgehobenen Verordnung vom 6. Oktober 1997 tiber die Fernmeldedienste
[aFDV, AS 1997 2833], welche eine Beriicksichtigung der Altlasten noch ausdricklich
zuliess). Diesist im Grundsatz unbestritten. 5.4.2 Sunrise bringt jedoch vor, das (zul ssige)
Ausblenden von vergangenheitsbezogenen Nachteilen lasse nicht den Umkehrschluss zu,
dass vergangenheitsbezogene Vorteile ebenfall s auszuschliessen seien. Ein Wettbewerber
mit einer Kostenstruktur, welche auf ausschliesslich und permanent neuen Anlagen beruhe,
sai offensichtlich nicht konkurrenzfahig. Dies sei mit dem vom Gesetz geforderten Konzept
der Wettbewerbssimulation beziehungsweise der Theorie der bestreitbaren Mérkte
unvereinbar. Die zu simulierende, effiziente Markteintreterin musse sich an der
Okonomischen Realitét und damit am Kostenniveau der eingesessenen Anbieterin messen,
welche Uber eine weitgehend abgeschriebene Infrastruktur verflige. 5.4.3 Die Vorinstanz
wendet dagegen im Wesentlichen ein, angesichts der ebenfalls vorgeschriebenen,
zukunftsgerichteten Sichtweise (forward looking), kénne Sunrise nicht gefolgt werden,
wenn sie vergangenheitsbezogene Restriktionen und historisch bedingte Kosten
ausschliessen, umgekehrt aber vergangenheitsbezogene Vorteile beachten wolle. 5.4.4 In
der Modellrechnung nach Art. 54 Abs. 2 Satz 1 FDV werden die Kosten einer
Markteintreterin simuliert, die ein neues Netz- beziehungswei se neue Infrastrukturen mit
der neusten etablierten Technologie aufbaut ([...]; Evaluationsbericht, S. 61). Effizienz
bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Markteintreterin keine unndtigen Ausgaben
tatigt und die Infrastruktur - wie die Vorinstanz ausfihrt - innert kirzester Zeit errichtet. Im
Modell wird angenommen, dass die Kapazitét und Dimensionierung der Infrastrukturen
genau dem heutigen und dem kommenden Bedarf entsprechen. Investitionen, die nicht
optimal sind, und auch friiher geschaffene Elemente, die heute und in Zukunft zu einer
Uberkapazitét beitragen, bleiben fiir die Preisfestsetzung unberticksichtigt (vgl. Spremann,
a a 0., S. 32). Der Gesetzgeber geht im Allgemeinen davon aus, dass angesichts des
technischen Fortschritts die verschiedenen Netz- beziehungsweise Infrastrukturelemente im
Vergleich zu den historischen Kosten giinstiger seien (vgl. Spremann, a. a. O., S. 33).
Deshalb hat sich das Kostenniveau an den aktuellen Kosten der modernsten, etablierten



Technologie und nicht an den tats&chlichen, historischen Kosten der marktbeherrschenden
Anbieterin zu orientieren. Dass die historischen Kosten unter Umstanden auch tiefer sein
konnen, wie dies der PUE fur die Baukosten der Kabelkanalisationen vorbringt, wird im
Modell von Art. 54 FDV nicht berticksichtigt. Die Vorgabe, eine effiziente - und damit
hypothetische - Anbieterin zu simulieren, bedeutet damit eine Losl6sung von den
historischen, tatsachlichen Kosten und damit von der konkreten Buchhaltung der markt-
beherrschenden Anbieterin. Die Abstrahierung von den tatséchlichen Kosten spricht denn
auch fur die Auslegung der Vorinstanz, wonach die tatséchlich erfolgten Abschreibungen
der marktbeherrschenden Anbieterin nicht zwingend berlicksichtigt werden miissen. Ebenso
hat es das Bundesgericht bel der Festlegung der Interkonnektionspreise fir zul8ssig erkannt,
dass sich die Vorinstanz geméss Art. 74 Abs. 2 FDV vornehmlich auf markt- und
branchentibliche V ergleichswerte, sogenannte Benchmarks, und nicht auf die tatséachlichen
historischen Kosten gestiitzt hat (vgl. Urteile des Bundesgerichts 2A.450/2005 und
2A.452/2005 vom 21. April 2006 E. 3.3.1 und E. 8.2, teilweise publiziert in BGE 13211
257, sowie Urteil des Bundesgerichts 2A.451/2005 vom 21. April 2006 E. 5 zu Art. 58 Abs.
3 FDV von 2001 [AS 2001 2759]). 5.4.5 Demnach kann nach der Effizienzvorgabe im
Sinne von Art. 54 Abs. 2 Satz 1 FDV die von Sunrise gemachte Schlussfolgerung, eine ef-
fiziente Markteintreterin habe sich fir einen erfolgreichen Markteintritt am tatséchlichen
Kostenniveau der marktbeherrschenden Anbieterin zu orientieren, um mit dieser
konkurrieren zu kdnnen, nicht abgeleitet werden. Vielmehr spricht diese fir die
vorinstanzliche Auslegung, mithin fur ein von den tatséchlichen Kosten abstrahiertes
Verstandnis. 5.5 Des Weiteren hat nach Art. 54 Abs. 2 Satz 3 FDV die Bewertung der
Anlagen zu Wiederbeschaffungskosten (« modern equivalent assets » oder MEA-Ansatz)
zu erfolgen. 5.5.1 Der MEA-Ansatz geht von der Annahme aus, dass die zu simulierende
Markteintreterin mit der heute verfiigbaren, wirtschaftlichsten Technologie ein neues Netz
errichtet, welches diesel be funktional e L eistungsfahigkeit wie das historisch gewachsene
Netz aufweist und somit dem Original &quivalent ist (vgl. Spremann, a. a. O., S. 33). 5.5.2
Sunrise bringt vor, der MEA-Ansatz fordere nicht nur funktionale, sondern auch zeitliche
Aquivalenz. Da eine neue Anlage eine hohere produktive L eistungsfahigkeit respektive

L ebensdauer als eine dtere habe, miisse diesem Umstand zur Herstellung zeitlicher Aqui-
valenz insofern Rechnung getragen werden, als der Neuwert der Anlage um die erfolgten
Abschreibungen zu reduzieren sei. Der Begriff « modern equivalent assets » verdeutliche,
dass ein aquivalentes Netz bewertet werden musse. Zum Unterstreichen ihrer Auffassung
verweist Sunrise auf das bereits zitierte Gutachten von Prof. Spremann, wonach der
MEA-Ansatz von einer Optimierung ausgehe und besage, dass fir die Wiederbeschaffung
derjenige Weg einzuschlagen sei, der mit den geringsten K osten (Ressourcenverbrauch)
verbunden sei, um ein Netz zu erhalten, dasin seiner Leistungsfahigkeit und weiteren

L ebensdauer dem historisch gewachsenen Original gleiche. Um dem MEA-Ansatz gerecht
zu werden, seien unter Annahme eines durchschnittlichen mittleren Nutzungsalters (50
%ige Amortisation) die Anschaffungskosten fir ein vollig neuwertiges Netz um einen
gewissen Prozentsatz zu reduzieren (vgl. Spremann, a. a. O., S. 34f.). Um Preise fur
gebrauchte Netzinfrastrukturen zu simulieren, schlagt Sunrise sodann einmal den Beizug
der effektiven Kostenbasis, das heisst der in der Buchhaltung von Swisscom enthaltenen
tatséchlichen Abschreibungen zur Bestimmung eines Anpassungsfaktors, und einmal die
Annahme von Gebrauchtwarenmaérkten vor, ohne jedoch eindeutig einer Variante den
Vorzug zu geben. Gemass PUE wirde sich - wie bereits erwahnt - eine Plausibilisierung
anhand der tatséchlichen Kosten aufdréngen. Zu beachten ist aber, dass eine solche Lsung



auch nach Auffassung des PUE mit der bestehenden Regelung kaum zu vereinbaren wére.
5.5.3 Gemass Vorinstanz spricht Art. 54 Abs. 2 Satz 3 FDV klar von
Wiederbeschaffungskosten, hergel eitet tiber MEA-Ansatz. Damit wiirden die von Sunrise
(im vorinstanzlichen Verfahren) genannten Konzepte « Net Realisable Value » und «
Economic Value » praktisch ausgeschlossen, da die MEA-Methode eng mit den
Netto-Wiederbeschaffungskosten [recte Brutto-Wiederbeschaffungskosten] verkniipft sai.
Die MEA-Methode gehe davon aus, dass bestehende Anlagen durch moderne, funk-
tionsaquivalente Anlagen ersetzt wirden. Es handle sich daher um eine
Ersatzinvestitionsrechnung und nicht um eine Betrachtung der « Economic Value » oder «
Net Realisable Value ». Die Vorinstanz begriindet zudem ausftihrlich, weshalb sieinihrer
bisherigen Praxis stets von Neubeschaffungen ausgegangen ist und weder
Gebrauchtwarenmérkte noch Buchwerte von Swisscom beigezogen habe. Sie bezweifle
nicht, dass Gebrauchtwarenmaérkte theoretisch denkbar wéren. Sie sei alerdings der
Auffassung, dass sich die Preise auf diesen Markten nicht sinnvoll bestimmen liessen, da es
dazu dusserst vieler - sicherlich nicht unumstrittener - Annahmen bedurfte. Vor dem Hinter-
grund, dass die Kosten einer hypothetischen, neuen Markteintreterin relevant seien, sei
sodann keineswegs evident, dass mit MEA-Ansatz nicht auch ein neues Netz mit einer
langeren Restlebensdauer gemeint sein kdnne. Die Vorinstanz sel bei der Modellierung
denn auch von der letzteren Annahme ausgegangen und habe die Nutzungs- respektive
Abschreibungsdauer so gewahlt, dass sie sich auf neue Anlagen bezoge. Dafur neue
Anlagen langere und fur gebrauchte Anlagen kirzere Nutzungsdauern zu berticksichtigen
seien, fuhre dies theoretisch dazu, dass die jahrlichen Kosten einer Anlage berechnet aus
Wiederbeschaffungsrestwerten gleich seien wie digenigen aus Wiederbeschaffungs-
neuwerten. Differenzen sollten nur dann entstehen, wenn tatséchlich bereits abgeschriebene
Anlagen weiter in Verwendung seien. Dies sai vorliegend aber unbedeutend, da eine neu in
den Markt eintretende Anbieterin keine abgeschriebenen Anlagen beschaffen konne.
Abgesehen davon sei entscheidend, dass im vorgegebenen Modellrahmen zur Berechnung
der Preise sogenannte 6konomische Abschreibungen herangezogen wurden.
Buchhalterische Betrachtungen, diein erster Linie auf die Optimierung der Steuerbelastung
ausgerichtet seien, konnten keine Rolle spielen. 5.5.4 Nach Auffassung des Bundesrates
geht der MEA-Ansatz davon aus, dass der Bewertung der eingesetzten Anlagen die Preise
von modernen, funktionsaquivalenten Anlagen zugrunde zu legen seien. Bel der
Anwendung des MEA-Ansatzes respektive der Bestimmung der Wiederbeschaffungswerte
sei es entscheidend, ob sich diese auf die Buchhaltung der regulierten Betreiberin oder auf
eine effiziente Markteintreterin beziehen wirden. So sei esim ersteren Fall sinnvall, die
bereits erfolgte Abnutzung der Anlagen zu beriicksichtigen und Netto-Wiederbeschaf -
fungswerte heranzuziehen. Im zweiten Fall bestehe grundsétzlich die Wahl zwischen Netto-
und Brutto-Wiederbeschaffungswerten. Der Unterschied bestehe im Wesentlichen durch
die unterschiedliche Anreizwirkung. Bruttowiederbeschaffungswerte wiirden eher Anreize
fur Investitionen in eigene, parallele Anlagen bewirken (vgl. Evaluationsbericht, S. 74).
5.5.5 Angesichts der Tatsache, dass sich in der bestehenden Regelung die Bestimmung der
Wiederbeschaffungswerte klar auf eine effiziente Markteintreterin (Art. 54 Abs. 2 Satz 1
FDV) und nicht auf die Buchhaltung der regulierten Betreiberin bezieht, und vor dem
Hintergrund, dass der Gesetzgeber bisher den Infrastrukturwettbewerb, das heisst In-
vestitionsanreize, immer wieder betont hat (vgl. E. 6.6), ist die vorinstanzliche Annahme
von Bruttowiederbeschaffungswerten nicht zu beanstanden. 5.5.6 Immerhin erscheint der
Einwand von Sunrise, bei der Simulation der Kosten eines dem Original aquivalenten



Netzes muisse auch die Lebensdauer des Originals berticksichtigt beziehungsweise
nachgebildet werden, an sich berechtigt. Die Vorinstanz widerspricht dieser Aussage
indessen nicht, wahlt aber einen anderen Ansatz als den von Sunrise vertretenen, indem sie
die Lebens- beziehungsweise Nutzungsdauer auf eine neue Anlage bezieht.
Unbestrittenermassen haben neue Anlagen eine langere und gebrauchte Anlagen eine
kirzere Nutzungsdauer. Wird diese Differenz korrekt berticksichtigt, fuhrt dies - wie die
Vorinstanz anfihrt - theoretisch dazu, dass die jahrlichen Kosten einer Anlage berechnet
aus Wiederbeschaffungsrestwerten gleich sind wie digjenigen, die sich aus Wiederbe-
schaffungsneuwerten ergeben. Dieser grundlegenden Erkenntnis widerspricht auch Sunrise
nicht (zumindest nicht in Bezug auf Abschreibungen und unter der Bedingung, dass
abgeschriebene Anlagen nicht weiter in Betrieb blieben). Die diesbeziiglichen
Ausfihrungen der Vorinstanz sind somit nicht zu beanstanden und es kann darauf verzichtet
werden, auf die in den Rechtsschriften dazu gemachten, teilweise weitléufigen Ausfih-
rungen und Beispiele vertiefter einzugehen. Auch in dem von Sunrise zitierten Gutachten
von Prof. Spremann wird erwéhnt, dass grundsétzlich von Neu- oder Gebrauchtwerten
ausgegangen werden konne und die Differenz Uber eine Adjustierung der Lebens- und
Nutzungsdauer vorzunehmen sei (vgl. Spremann, a. a. O., S. 36). Somit erscheint es mit
dem MEA-Ansatz ohne Weiteres vereinbar, wenn die Vorinstanz von Neuwerten und nicht
von Gebrauchtwerten ausgeht. Daran @ndert auch die Feststellung der Vorinstanz nichts,
wonach es grundsétzlich denkbar wére, die bendtigten (modernen) Anlagen nicht nur
neuwertig, sondern auch in gebrauchtem Zustand zu beschaffen. Im Ubrigen ist auch die
Begrundung der Vorinstanz, dass sie bisher nicht von Gebrauchtwarenmarkten
ausgegangen sei, weil sich die Preise auf solchen Méarkten nicht sinnvoll bestimmen liessen,
plausibel. Selbst der PUE réumt ein, dass der Hinweis auf weitgehend fehlende, real exis-
tierende Gebrauchtwarenmérkte fir Netzelemente - insbesondere fur Kabelkanéle -
nachvollziehbar erscheine (vgl. Stellungnahme des PUE vom 9. September 2010, S. 9).
Nicht zutreffend - zumindest fir die Auslegung von Art. 54 FDV - erscheint hingegen die
von Sunrise zitierte Aussage von Prof. Spremann, wonach der MEA-Ansatz besage, fir die
Wiederbeschaffung muisse derjenige Weg eingeschlagen werden, der mit den geringsten
Kosten verbunden sei. Der Gesetzgeber will zwar unter anderem preiswerte Fern-
meldedienste (Art. 1 Abs. 1 FMG,; vgl. auch Botschaft des Bundesrates vom 12. November
2003 zur Anderung des Fernmeldegesetzes [BBI 2003 7964, nachfolgend: Botschaft zum
FMG]). Weder dem FMG noch Art. 54 FDV kann jedoch entnommen, werden, dass dieser
Weg per se mit den geringsten Kosten einzuschlagen sai. Insbesondere das vom Gesetz-
geber ebenso erklarte Ziel, Anreizein Investitionen zu téatigen (vgl. dazu E. 6.6), spricht
gegen diese Auslegung des MEA-Ansatzes. 5.5.7 Das Verstdndnis beziehungsweise die
Auslegung der Vorinstanz des MEA-Ansatzesist im Lichte der geltenden Regelung nicht
zu beanstanden. 5.6 Schliesslich beruht die Berechnung der Kosten geméss Art. 54 Abs. 2
Satz 2 FDV auf einer aktuellen Basis (« forward looking »). 5.6.1 Gemass V orinstanz
bedeutet die Vorgabe, die Kosten auf aktueller Basis zu berechnen, dass eine
zukunftsgerichtete Sichtweise (« forward looking ») einzunehmen sai. Hierbel sei
insbesondere relevant, dass die K ostenberechnungsmethode zukiinftige Investitionen in
neue Technologien nicht verhindern soll. So soll die Preisregulierung nicht dazu fihren,
dass die verpflichtete Anbieterin keine Anreize mehr hétte, ihre Infrastruktur jeweils auf
dem neusten Stand zu halten respektive stetige Investitionen in die Weiterentwicklung zu
tétigen. Bel einer zukunftsgerichteten Sichtweise gehe man sodann davon aus, dass die
hypothetische Markteintreterin in kiirzester Zeit die gesamte benétigte Infrastruktur



effizient aufbaue und betreibe. Nach Art. 54 Abs. 2 Satz 2 FDV stiitze sich die Festsetzung
kostenorientierter Preise auf eine Berechnung aktueller und mithin nicht auf die
tatséchlichen, historischen Kosten ab, wobei die Methode der Wiederbeschaffungskosten
zur Herleitung der aktuellen Kosten vorgeschrieben werde. Dabel spiele es grundsétzlich
keine Rolle, ob die gegenwartigen Kosten hther oder tiefer seien as zu einem friheren
Zeitpunkt. Folglich bestimme sich das K ostenniveau auch durch die neueste, etablierte
Technologie. Die Auffassung von Sunrise, wonach amortisierte Anlagen nicht neu bewertet
werden dirften, berticksichtige den Modellcharakter des Preisregulierungsansatzes nicht
geniigend. Es wiirden im Rahmen der Uberpriifung der Kostenorientiertheit der Preise der
marktbeherrschenden Anbieterin eben gerade nicht deren Anlagen bewertet. Vielmehr
wurden die Kosten einer hypothetischen Markteintreterin simuliert, welche ihre Anlagen
nach Ablauf der 6konomischen Nutzungsdauer ersetzen misse. 5.6.2 Auch nach
Auffassung von Sunrise erweist sich die aktuelle K ostenbetrachtung (sog. « current cost
accounting », CCA) grundsétzlich als sachgerecht. Allerdings gelte es auch bei der
zukunftsgerichteten Preisregulierung basierend auf CCA zu verhindern, dass ungerecht-
fertigte Kosten einfldssen, welche bei einem effizienten, hypothetischen Wettbewerber, der
sich bel einem erfolgreichen Markteintritt selbstredend am K ostenniveau der etablierten
Anbieterin messen musse, nicht anfielen. Wenn abgeschriebene Anlagen vollstandig neu
bewertet wiirden, filhre dies zur Uberbewertung des investierten K apital's respektive zu
uberhohten, nicht kausalen Kapitalkosten. 5.6.3 Bel der Kostenberechnung soll eine
aktuelle und zukunftsgerichtete CCA eingenommen werden. Gemass Prof. Spremann wird
das Netz (bzw. die Infrastruktur) bei diesem Ansatz, genau wie es historisch gewachsen ist,
alsBasis fur die Bemessung der Kosten gewéhlt, allerdings wiirden die vorhandenen
Netzelemente so bewertet, als missten sie heute neu angeschafft werden. Angesichts des
technischen Fortschritts wiirden dabei verschiedene Netzelemente im Vergleich zu den
historischen Kosten gunstiger sein, so dass der CCA-Ansatz zu geringeren Kosten al's der
historische Ansatz fuhre (vgl. Spremann, a. a. O., S. 33). Ebenso darf geméss Fischer/Sidler
bei der von Art. 54 Abs. 2 Satz 2 FDV vorgeschriebenen Kostenberechnung auf aktueller
Basis der historisch gewachsenen Produktionsstruktur nicht direkt Rechnung getragen
werden (was insbesondere den Ausschluss von Altlasten bedeute). Die K ostenberechnung
basiere vielmehr auf aktuellen Wiederbeschaffungskosten (vgl. Fischer/Sidler, a. a. O., S.
159, Rz. 16). 5.6.4 Die Vorgabe, eine aktuelle und zukunftsgerichtete Sichtweise
einzunehmen, kann a's Konkretisierung der Gbrigen Vorgaben verstanden werden. Bei der
Simulation der Kosten eines modernen, funktionsaquivalenten Netzes (bzw. Infrastruktur)
ist eben von den aktuellen (und nicht den historischen) Kosten auszugehen, die ein heutiger
Neuaufbau verursachen wirde. Mit der Einnahme einer aktuellen und zukunftsgerichteten
Sichtweise hat der Verordnungsgeber das Anliegen der Investitionsanreize und des
Infrastrukturwettbewerbs konkretisiert (vgl. E. 6.5). 5.6.5 Das Verstéandnis der Vorinstanz
von Art. 54 Abs. 2 Satz 2 FDV ist vor diesem Hintergrund Uberzeugend. 5.7 Als
Zwischenergebnisist festzuhalten, dass die vorinstanzlichen Ausfiihrungen zur inneren
Systematik von Art. 54 FDV weder widersprichlich noch inkonsistent erscheinen.
Vielmehr spricht die von ihr soweit iberzeugend dargel egte Auslegung von Art. 54 FDV
fur Brutto- und nicht fur Netto-Wiederbeschaffungswerte. Eine solche Kostenbestimmung
ist nicht nur mit der bisher dargestellten Auslegung von Art. 54 FDV vereinbar, sondern
beruht auch, wie es das Bundesgericht bereits friiher im Zusammenhang mit den
Interkonnektionspreisen gefordert hat, auf objektiven und nachvollziehbaren Kriterien (vgl.
BGE 132 11 257 E. 3.3.2). Vorausgesetzt, die Anlage wird korrekt bewertet und die



Nutzungsdauer zutreffend geschétzt, erscheint es sodann im Sinn von Art. 54 FDV, wenn
die Vorinstanz die im regulierten Bereich zur Verfiigung zu stellenden Netzkomponenten
(neu) bewertet, unabhéngig davon, ob siein der Buchhaltung der Swisscom bereits
abgeschrieben sind oder nicht. Dass diese offensichtlich noch einen wirtschaftlichen Wert
aufweisen, wurde vorliegend von keiner Seite bestritten. Wird unter korrekten Annahmen
eine langfristige Sichtweise eingenommen und werden die Gesamtkosten tber die
Nutzungsdauer verteilt, resultieren im Sinn von Art. 54 FDV korrekte Kosten. Im Modell
werden die Periodenkosten eben gerade Uber den gesamten Zeitraum konstant gehalten, und
es existieren keine vollstandig abgeschriebenen Anlagen. Vor diesem Hintergrund zeigt
sich, dass die Kritik von Sunrise weitgehend darauf basiert, dass diese eine andere
Sichtweise einnimmt als die Vorinstanz. Im Gegensatz zu einer abstrahierten
LRIC-Betrachtungsweise auf aktueller und zukunftsgerichteter Basis richtet Sunrise ihren
Fokus auf die Buchwerte von Swisscom und somit auf die historischen Kosten. lhre
Argumente sind stets verbunden mit Kritik am theoretischen Ansatz. Hingegen veranlassen
die Ausfuihrungen von Sunrise nicht zur Annahme, die Vorinstanz hétte die Zahlen in dem
von ihr verstandenen Modell mangelhaft hergeleitet. Insbesondere bestehen keine Anhalts-
punkte daf Ur, dass die V orinstanz inkorrekte markt- und branchenibliche Vergleichswerte
verwendet oder dieim LRIC-Modell anzunehmende Nutzungs- beziehungsweise

L ebensdauer der Kabelkanalisationen falsch geschétzt hétte. Mit Blick auf die innere
Systematik von Art. 54 FDV vermag die Kritik von Sunrise denn auch nicht zu Giberzeugen.
6. Das soeben festgehaltene Auslegungsergebnis bestétigt sich auch bel einer erweiterten
systematisch-tel eologischen Prifung. 6.1 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
bezweckt die Pflicht der marktbeherrschenden Anbieterin, den Zugang zu ihren Ein-
richtungen und Diensten zu kostenorientierten Preisen anzubieten, letztlich die Beseitigung
des Wettbewerbsvorteils, Uber den die pflichtige Anbieterin nur deshalb verfiigt, weil sie
den fraglichen Bereich des Telekommunikationsmarkts beherrscht. Die entsprechende
Zugangspflicht stellt somit einen Ausgleich zur Marktbeherrschung dar. Bel Swisscom
grundet diese faktische Marktbeherrschung, soweit sie (noch) besteht, auf den friheren
Vorrechten ihrer Rechtsvorgangerin a's Monopolistin im Fernmeldewesen. Mit der
Zugangspflicht soll die marktbeherrschende Anbieterin nicht vom Wettbewerb
ausgeschlossen oder « ausgeblutet » werden. Sie soll aber den aus 6konomischer und
fernmelderechtlicher Sicht ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil, den sie aus der Marktbe-
herrschung zieht, im entsprechenden Umfang wieder verlieren und insoweit in die gleiche
Lage wie ihre Konkurrentinnen versetzt werden. Gleichzeitig 1&sst sich dadurch im
umgekehrten Sinne die erhebliche Marktzutrittsschranke fir die Konkurrentinnen
beseitigen. Die Rechtsordnung versucht damit zu simulieren, dass die unter den konkurrie-
renden Anbieterinnen von Fernmel dedienstlei stungen geltenden Zugangsbedingungen unter
funktionierenden Wettbewerbsverhd tnissen zustande kommen. Von dieser
Wettbewerbssituation sollen am Ende der Telekommunikationsmarkt als Ganzes und
insbesondere die Endkunden der FDA profitieren (vgl. BGE 132 11 257 E. 3.3.1 und Urtell
des Bundesgerichts 2A.451/2005 vom 21. April 2006 E. 2.3.1, je mit Hinweisen). 6.2 Die
Vorinstanz fuhrt im Rahmen der teleologischen Auslegung an, bei der zukunftsgerichteten
Betrachtungsweise sei insbesondere relevant, dass die K ostenrechnungsmethode zukinftige
Investitionen in neue Technologien nicht verhindere. So solle die Preisregulierung nicht
dazu fUhren, dass die verpflichtete Anbieterin keine Anreize mehr hétte, ihre Infrastruktur
jewells auf dem neusten Stand zu halten respektive stetige Investitionen in die
Weiterentwicklung zu tétigen. 6.3 Swisscom betont, die Forderung von Investitionen in den



Ausbau der Telekommunikationsnetze und alternativer Infrastruktureinrichtungen wie

bei spiel sweise effizientere, unterirdische Einrichtungen (z. B. Microtubes) sowie das
Verhindern von « Trittbrettfahren » habe fir den Gesetzgeber hohes Gewicht gehabt. Die
mittels des L RIC-Ansatzes zu simulierenden Wettbewerbspreise sollten das
wohlfahrtsdkonomisch richtige Signal fur eine Investitionsentscheidung (« make or buy »)
setzen. Werde der Zugangspreis zu niedrig angesetzt, bewirke dies eine ineffizient hohe
Nutzung der von der Regulierung betroffenen Infrastruktur, wahrend Investitionen in neue,
effizientere Infrastrukturen oder konkurrierende Infrastrukturen ausblieben. Nur wenn bei
der Preisberechnung die langfristigen, durchschnittlichen Kosten auf aktueller Basis (und
nicht bloss die Grenzkosten fur eine zusétzliche Einheit) beriicksichtigt wirden, decke dies
langfristig die Kosten derjenigen Telekommunikationsunternehmungen, welche eigene
Infrastrukturen betrieben. 6.4 Sunrise entgegnet, um Investitionsanreize zu schaffen,
brauche es keine ungerechtfertigten Ubergewinne (Monopolrenten). Vielmehr sei das
Preisniveau so anzusetzen, dass der Unterhalt und die Erneuerung der Infrastruktur (hier
Kabelkanalisationen) gewahrleistet seien. Dies werde aber durch die Abgeltung der
Betriebs- und Kapitalkosten erreicht. Die Kapitalkosten umfassten dabei die risikogerechte
Verzinsung des investierten Kapitals sowie die einmalige Abschreibung der Investition. Ein
darUber hinausgehender Gewinn (im ékonomischen Sinn) lasse das vom Gesetz geforderte
Konzept der Wettbewerbssimulation respektive die Theorie der bestreitbaren Markte nicht
zu. Swisscom versuche bel jeder Gelegenheit, den Infrastrukturwettbewerb in den
Vordergrund zu ricken, obwohl Art. 1 Abs. 2 Bst. c FMG den Wettbewerb mit Bezug auf
Fernmel dedienste anspreche und damit klar den Dienstewettbewerb in den Vordergrund
rucke. Infrastrukturwettbewerb habe der Gesetzgeber in erster Linie zwischen den
Ubertragungstechnologien (Kupfer, Glas, Funk) im Auge gehabt, jedenfalls aber nicht im
Bereich der Tiefbauarbeiten beziehungsweise der Kabelkanalisationen. Infrastrukturwett-
bewerb solle nur dort entstehen, wo dies aus volkswirtschaftlicher Sicht erwiinscht sei. Dass
eine Duplizierung der Kabelkanalisation weder volkswirtschaftlich erwiinscht noch sinnvoll
sei, wirden selbst die Vorinstanz und Swisscom anerkennen (Sunrise stiitzt sich hier vor
allem auf dasin ihrem Auftrag erstellte Gutachten von Prof. Rolf H. Weber vom 12. Januar
2010, S. 221.). 6.5 Das Regulierungsziel bestimmt die Elemente des Preisberech-
nungsmodells. Gemass Art. 1 FMG besteht das Regulierungsziel unter anderem in der
Forderung von wirksamem Wettbewerb. Sinn und Zweck der kostenorientierten
Preisgestaltung bestehen folglich darin, Zugangspreise zu simulieren, wie sie bei
funktionierendem Wettbewerb zustande kamen. Dabei kann unterschieden werden
zwischen Infrastrukturwettbewerb einerseits und Dienstewettbewerb andererseits. Der
Infrastrukturwettbewerb bedeutet im Wesentlichen, Investitionsanreize zu erhalten, der
Dienstewettbewerb durch Wettbewerb die Endkundenpreise zu senken (vgl.
Evaluationsbericht, S. 186). Die beiden Ziele befinden sich in einem Spannungsfeld
zwischen der Befirchtung, Uberhdhte Zugangspreise wirkten sich negativ auf die
Endkundenpreise aus einerseits, und andererseits der Sorge, zu tiefe Preise konnten
langfristig Investitionen in neue Infrastrukturen hemmen (vgl. Evaluationsbericht, S. 177).
Den parlamentarischen Debatten kann diesbezuglich entnommen werden, dass
insbesondere auch die Forderung des I nfrastrukturwettbewerbs dem Gesetzgeber ein
wesentliches Anliegen war (vgl. bspw. Amtliches Bulletin der Bundesversammliung [AB]
2004 N 1662, AB 2005 N 1100, AB 2005 S 949). Da bei Brutto-Wiederbeschaffungswerten
eher Anreizein die Errichtung eigener, paralleler Anlagen gesetzt werden, spricht das Ziel
des Infrastrukturwettbewerbs denn auch eher fir Brutto-Wiederbeschaffungskosten (vgl.



Evaluationsbericht, S. 74). Insofern ist der Vorinstanz und Swisscom zuzustimmen, wenn
sie dieses Regulierungsziel hervorheben. Zuzustimmen ist im Grundsatz aber auch der
Aussage von Prof. Weber, wonach das gesetzgeberische Wettbewerbsziel im Bereich der
Infra-strukturen vor allem in Bezug auf die Ubertragungstechnologien (Kupfer, Glas,
Funk), nicht aber - oder nicht vorwiegend - in Bezug auf den Tiefbau (Kabelkanalisationen)
sinnvoll erscheine, da eine Duplizierung der Kanalisationen volkswirtschaftlich
unerwinscht sei (vgl. dazu auch AB 2004 N 1695, AB 2005 N 1101, AB 2005 S 950, AB
2006 S 88). Dennoch findet in der bestehenden Regelung die Bestimmung von Art. 54 FDV
unterschiedsl os auch auf Kabelkanalisationen Anwendung (vgl. E. 5.2). 6.6 Entsprechend
den parlamentarischen Diskussionen zum FMG hat der Bundesrat mit Art. 54 FDV eine
Losung gewahlt, diein allen Bereichen der Fernmeldenetze von infrastrukturbasiertem
Wettbewerb ausgeht, aber auch preiswerte und qualitativ hoch stehende Dienste anstrebt
(vgl. Evaluationsbericht, S. 73). Damit hat der Bundesrat einen zwischen den beiden
Regulierungszielen abwagenden Ansatz gewdahlt, der nach der bestehenden Regelung
unterschiedslos auch auf Kabelkanalisationen anzuwenden ist. Die Kritik von Sunrise
vermag somit nichts daran zu @ndern, dass nach der bestehenden Regelung von Art. 54
FDV auch im Bereich der Kabelkanalisationen der Infrastrukturwettbewerb al's gesetz-
geberisches Ziel anzusehen ist und die Zugangspreise I nvestitionsanrei ze beinhalten sollen.
Insbesondere wollte der Gesetzgeber « Trittbrettfahrerel » verhindern, das heisst, die
alternativen FDA sollen nicht auf Kosten von Swisscom die bestehende I nfrastruktur zu
ungerechtfertigt guinstigen Konditionen nutzen kdnnen, sondern sich an den langfristigen
Zusatzkosten der zugegangenen Netzkomponenten der marktbeherrschenden Anbieterin
beteiligen (vgl. AB 2004 N 439, AB 2004 N 1698, AB 2005 N 1100, AB 2005 N 1102, AB
2005 S 949, AB 2006 S 89). Wie bereits gesehen, verkorpert Art. 54 FDV denn auch zu
weiten Teilen die Idee des Infrastrukturwettbewerbs. Das K ostenniveau wird darauf
angesetzt, dass auch die alternativen FDA so kalkulieren miissen, als ob sie eine eigene
Infrastruktur zu errichten und unterhalten hétten. Damit sollen die Zugangspreise so
ausfallen, dass es fur die aternativen FDA preislich keinen Unterschied macht, ob siedie
fehlende Infrastruktur selber erstellen (« make it ») oder ob sie eine Einrichtung oder einen
Dienst im Grosshandel erwerben (« buy it »; vgl. Evaluationsbericht, S. 177). Konnten die
aternativen FDA die Infrastruktur von Swisscom namlich zu glinstigeren Bedingungen
nutzen, als sie eine hypothetische, effiziente Anbieterin bei einem heutigen Markteintritt
hétte, wére die Mitbenutzung der Infrastrukturen der marktbeherrschenden Anbieterin unter
Umsténden - so befiirchteten es zumindest die historischen Gesetz- und V erordnungsgeber
(vgl. anstett vieler AB 2006 S 89; Evaluationsbericht, S. 73 ff.) - so attraktiv, dass diese
nicht mehr in eigene Infrastrukturen investieren, sondern eben bloss noch « Trittbrettfahren
» wirden. Gleichzeitig besteht die Sorge, dass dadurch auch fur die marktbeherrschende
Anbieterin der Anreiz wegfallen konnte, ihre Infrastrukturen zu erhalten und zu erneuern.
Gerade im Hinblick auf zukinftige Investitionen entspricht das Festsetzen des
Kostenniveaus auf aktuellen und nicht historischen Kosten deshalb dem gesetzgeberischen
Willen. Die aktuelle und zukunftsgerichtete K ostenbetrachtung dient somit durchaus dem
Wettbewerbsziel von Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ FMG. Herstellung von wirksamem Wettbewerb
bedeutet in diesem Sinn eben nicht, per se moglichst tiefe Preise zu erzwingen, sondern
Umsténde zu schaffen, unter welchen die Moglichkeiten und Anreize fir konkurrierende
Investitionen erhalten bleiben. Die Feststellung von Sunrise und des PUE schliesdlich, die
Infrastrukturen von Swisscom seien vor Jahrzehnten zu weitaus tieferen (historischen)
Baukosten als den heutigen (aktuellen) errichtet worden, was Swisscom ungerechtfertigte



Gewinne beschere, fiihrt denn auch angesichts der gewollten Betonung des
Infrastrukturwettbewerbs nicht zu einem anderen Ergebnis. Die Vorinstanz war unter der
bestehenden Regelung, die eine aktuelle und zukunftsgerichtete Betrachtungsweise
einnimmt, nicht gehalten, historische Baukosten zu berticksichtigen. 6.7 Damit spricht auch
die erweiterte systematisch-tel eol ogische Auslegung fur die Annahme von
Brutto-Wiederbeschaffungskosten. 7. In historischer Hinsicht ist weiter zu priifen, ob sich
in den Gesetzesmaterialien Hinweise zur vorliegend interessierenden Frage der
Kapitalbewertung finden. Gerade bei der Auslegung verhaltnismassig junger Regelungen
kommt dem Willen des Gesetz- beziehungsweise Verordnungsgebers ein erhebliches
Gewicht zu (vgl. Hafdlin/Haller/Keller, a. a. O., Rz. 101). 7.1 Die Vorinstanz weist darauf
hin, dassihre Praxis zur Berechnungsmethode bereits vor der letzten Revision des
Fernmelderechts im Jahre 2007 existiert habe. Sie sei auch unter altem Recht in den dama-
ligen Interkonnektionsverfahren angewendet worden, und es sei deshalb davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber bei der Revision im Jahr 2007 an der Methodik habe festhalten
wollen. Den parlamentarischen Debatten |asse sich nichts entnehmen, was darauf schliessen
liesse, dass die konstante Praxis der Vorinstanz zur Uberpriifung der K ostenorientiertheit
hétte gedndert werden sollen. Es fanden sich vielmehr Hinweise in den Materialien, dass
der Gesetzgeber die bis dato praktizierte Berechnungsmethode habe beibehalten wollen. So
habe insbesondere Bundesrat Moritz Leuenberger im Rahmen der parlamentarischen
Debatte gedussert, es werde nicht beabsichtigt, die LRIC-Methode durch eine andere

K ostenberechnungsmethodik zu ersetzen. Estreffe zwar zu, dass der Bundesrat eine
Evaluation der geltenden Fernmeldeordnung veranlasst habe und dabei auch die
Problematik der Berechnungsmethode erwéahnt werde. Entgegen der Auffassung von
Sunrise sei heute aber noch vollig ungewiss, ob (im vorliegend interessierenden Bereich)
tatséchlich eine Gesetzesénderung anstehe. Als rechtsanwendende Behorde sei es nicht ihre
Aufgabe, einem alfalligen gesetzgeberischen Entscheid vorzugreifen. Vor diesem
Hintergrund sei eine Praxisanderung nicht angezeigt. 7.2 Swisscom fuhrt aus, der
Gesetzgeber habe von einer Anderung der Preisberechnungsmethode, die bereits mit der
Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte eingefihrt worden sei, bewusst abgesehen.
Die LRIC-Methode und das Abstellen auf Wiederbeschaffungsneuwerte habe aus diesen
Grunden Gesetzescharakter. Eine Abkehr davon wirde eine Gesetzesanderung
voraussetzen und sei auch mit der Rechtssicherheit unvereinbar. Zum Thema « LRIC »
seien jungst ein Postulat der Kommission fur Verkehr und Fernmeldewesen des Standerats
(KVF-S) und insbesondere eine Interpellation (09.3352) von Standerat Filippo Lombardi
eingereicht worden, welche die geltenden Preisberechnungsvorgaben in Frage stellten und
die Prufung einer allfélligen Abkehr von der Modellrechnung gestiitzt auf
Wiederbeschaffungsneuwerte forderten. In seiner Antwort auf die Interpellation Lombardi
habe der Bundesrat ausgefihrt (AB 2009 S 692), die Berechnungsvorgaben seien Gegen-
stand intensiver, parlamentarischer Debatten gewesen. Alternativen zur LRIC-Methode mit
Wiederbeschaffungsneuwerten wirden im bundesrétlichen Bericht zum Postulat der KVF-S
eingehend gepriift. Deshalb sei es nicht angezeigt, vorschnell Gber eine Verordnungsande-
rung Weichenstellungen vorzunehmen. 7.3 Sunrise entgegnet, flr eine Praxisanderung sei
keine Gesetzesrevision erforderlich, da die LRIC-Methode auf V erordnungsstufe anzu-
siedeln sei. Vielmehr kdnne eine Praxis, wie von Sunrise vorgeschlagen, durch richtige
Auslegung angenommen werden. Es sei zudem nicht ersichtlich, inwiefern der Gesetzgeber
bewusst von einer Anderung der Preisberechnungsmethode abgesehen haben soll. Genauso
wenig kénnten die Vorinstanz und Swisscom aus den genannten parlamentarischen Vor-



stossen oder aus der Antwort des Bundesrates etwas fur sich ableiten. Insbesondere sei
entgegen den Ausfihrungen des Bundesrates und der Vorinstanz die LRIC-Methode
nachweislich nicht Gegenstand intensiver parlamentarischer Debatten gewesen. Eine
Gesetzesevaluation durfe zudem der Durchsetzung von geltendem Recht nicht
entgegenstehen. Die parlamentarischen Vorstdsse zeigten schliesslich vielmehr, dass auch
im Parlament Zweifel bestlinden, dass Art. 11 FMG in der Praxis richtig umgesetzt werde.
Auch der Bundesrat zeige sich in dem jiingst erstellten Evaluationsbericht kritisch
gegentber der aktuellen Umsetzung der LRIC-Methode. 7.4 Der PUE bemerkt, es erstaune
nicht, dass der Gesetzgeber anlésslich der letzten Revision des Fernmelderechts sich nicht
dazu veranlasst gesehen habe, explizit eine andere Berechnungsmethode festzulegen, da
sich die bisherige Praxis der Vorinstanz im Bereich der Interkonnektion bewéahrt habe. Es
waére aber falsch, dem Gesetzgeber zu unterstellen, dass er Zugangsbedingungen habe
schaffen wollen, die zu einer Behinderung des Wettbewerbs fiihrten und die Abnehmer
zwingen wirden, fur langst amortisierte Netzteile der Swisscom erneut zu bezahlen. 7.5
Den der heute geltenden Regelung zugrunde liegenden Gesetzesmaterialien sind keine
ausdrucklichen Antworten auf die vorliegend interessierende Frage zu entnehmen. Dies
liegt offensichtlich daran, dass der Gesetzgeber die Konkretisierung der Preisberechnungs-
methode dem Bundesrat Uberlassen hat (Art. 11 Abs. 3 FMG). Insofern ist Sunrise
zuzustimmen. Die Vorinstanz hélt Sunrise indessen zu Recht entgegen, dass ihre Praxis
bereits Jahre vor der letzten Revision im Jahr 2007 unter Geltung des alten Rechts existiert
hat und deshalb davon auszugehen ist, der Gesetzgeber habe an der bisherigen Methodik
festhalten wollen. Die alte Regelung von Art. 45 FDV von 2001 (AS 2001 2759) entspricht
denn auch, abgesehen von vorliegend unbedeutenden, redaktionellen Anderungen, dem
heute geltenden Art. 54 FDV. Der Gesetzgeber konnte folglich bereits vor Erlass der
revidierten Fassung von Art. 11 FM G sehr genau absehen, wie der Bundesrat seine VVorgabe
der Kostenorientiertheit umsetzen wirde. Dies nicht nur, da Bundesrat Moritz Leuenberger
in der damaligen parlamentarischen Diskussion ausdriicklich erwéhnte, der Bundesrat
beabsi chtige nicht, die LRIC-Methode durch eine andere K ostenberechnungsmethodik zu
ersetzen (vgl. AB 2004 N 1706). In der Botschaft zum FM G sprach der Bundesrat
ausdrucklich davon, dass die marktbeherrschende Anbieterin fur ihre Investitionen zu
branchentiblichen Bedingungen (und nicht etwa historischen Kosten) entschadigt werden
solle (vgl. BBI 2003 7970) und zur Preisberechnung das im Interkonnektionsbereich tradi-
tionell verwendete Modell der « Forward Looking Long Run Incremental Cost based on
Modern Equivalent Assets » angewendet werden musse (vgl. BBl 2003 7998, Fn 64). Aus
den jungsten parlamentarischen Debatten kann zudem das Folgende entnommen werden:
Im Parlament ist nicht nur die LRIC-Methode bekannt. Vielmehr ist man sich auch bewusst,
dass die Vorinstanz in ihrer bisherigen und derzeitigen Praxis die Kapitalkosten zu
Wiederbeschaffungsneuwerten bewertet hat beziehungswei se bewertet (vgl. zum Ganzen:
Postulat 09.3002 KVF-S vom 13. Januar 2009; Die schriftliche Antwort des Bundesrates
vom 29. Mai 2009 auf die Interpellation 09.3352 von Standerat Filippo Lombardi vom 20.
Maérz 2009 und die muindliche Stellungnahme von Bundesrat Moritz Leuenberger, AB 2009
S 692). Schliesslich geht aus dem bereits mehrfach zitierten Evaluationsbericht des
Bundesrates vom 17. September 2010 deutlich hervor, dass die von der Vorinstanz

ausgel egte und praktizierte Prei sberechnungsmethode der heute geltenden Fassung von Art.
54 FDV entspricht. Am Willen des historischen Gesetzgebers andert nichts, dass die Kritik
von Sunrise gemass Evaluationsbericht durchaus ihre Berechtigung - insbesondere im
Bereich der Kabelkanalisationen - zu haben scheint. Insbesondere konnen bei einem klaren



Auslegungsergebnis allfallige Unstimmigkeiten nicht durch L iickenfullung beseitigt
werden. Eine Licke liegt nur dann vor, wenn ein Erlass unvollstandig ist, well er auf eine
bestimmte Frage selbst nach Ausschépfung aller anerkannten Auslegungsel emente gar
keine oder keine befriedigende Antwort gibt (vgl. Pierre Tschannen, Staatsrecht der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern 2007, § 4 Rz. 43). Diesist vorliegend
nicht der Fall. Zudem ist auch nach und trotz der Kritik im Evaluationsbericht an der
bestehenden Preisberechnungsmethode keineswegs klar, ob es eine Anderung in die von
Sunrise und vom PUE vorgeschlagene Richtung geben wird. 7.6 Somit spricht auch die
historische Auslegung sowohl des Gesetz- wie auch des Verordnungsgebers fir die
Anwendung von Brutto-Wiederbeschaffungswerten. 7.7 Aus der von den Parteien
beidseitig, teilweise ausgiebig bemihten Heranziehung des européi schen Rechts ergibt sich
fur die Auslegung nichts wesentlich anderes. Einzig die Erkenntnis, dass die
LRIC-Methode auch in Europa weite Akzeptanz geniesst, die Meinungen Uber deren
Umsetzung teilweise aber weit auseinandergehen, ist insofern hilfreich, als die Praxis der
Vorinstanz in diesem Lichte keineswegs abwegig oder unbehilflich erscheint. 7.8 Im
Ergebnisist das Versténdnis und mithin die Umsetzung der Vorinstanz von Art. 54 FDV
nicht zu beanstanden. Die Vorschrift, die Wiederbeschaffungskosten tiber « modern
equivalent assets » herzuleiten (Art. 54 Abs. 2 Satz 3 FDV) und eine aktuelle und
zukunftsgerichtete Betrachtungswei se einzunehmen (Art. 54 Abs. 2 Satz 2 FDV), insbeson-
dere aber auch die eindeutige Ausserung des Bundesrates im Zusammenhang mit den
jungsten, parlamentarischen Vorstossen, lassen die vorinstanzliche Auslegung nicht nur als
gangbar, sondern wohl auch als einzig zutreffend erscheinen. Letzteres kann indessen offen
bleiben. Unvereinbar mit Art. 54 FDV erscheint so oder anders das Anliegen von Sunrise,
die Preisberechnung an den tatsachlichen Kosten beziehungsweise Buchwerten der
marktbeherrschenden Anbieterin auszurichten oder gar vollstandig abgeschriebene Anlagen
nicht mehr zu bewerten. Die Vorinstanz hat den Rahmen des ihr zukommenden
fachtechnischen Ermessens (...) nicht Gberschritten und Art. 54 FDV folglich richtig ange-
wendet. Daran vermag insbesondere auch die Kritik des PUE nichts zu andern, stellt dieser
doch - im Gegensatz zu Sunrise - das vom Bundesrat gewéhlte LRIC-Modell grundsétzlich
in Frage und tendiert klar zu einer Lésung, die sich stérker an den historischen
Herstellungskosten orientiert. Grundlegende Kritik an der in Art. 54 FDV gewahlten

L 6sung kann allenfalls im Rahmen der nachfolgenden Normenkontrolle gehért werden,
soweit sich herausstellen sollte, dass der Bundesrat das ihm vom Gesetzgeber delegierte
Ermessen tiberschritten haben sollte (...). 8. Nachfolgend ist zu priifen, ob sich der
Bundesrat beim Erlass von Art. 54 FDV an die Grenzen der ihm im Gesetz eingeraumten
Befugnisse gehalten hat. Wie bereits festgestellt, wurde dem Bundesrat auf
Verordnungsstufe ein grosses Ermessen eingeraumt, sodass sich die Prifung darauf
beschrankt, ob die Verordnung den Rahmen der gesetzlich delegierten Kompetenzen
offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetzes- oder verfassungswidrigist (...).
Konkrete Vorschriften zu den Zugangsbedingungen macht der Gesetzgeber in Art. 11 Abs.
1 FMG, indem er vorschreibt, die marktbeherrschenden Anbieterinnen von

Fernmel dediensten miissen anderen Anbieterinnen auf transparente und nicht
diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen Zugang zu ihren Einrichtungen und
zu ihren Diensten gewdahren. 8.1 Schon nur aufgrund des Wortlautes und der Systematik
Art. 54 FDV ist mit « Kostenorientierte Preisgestaltung » betitelt steht bei der
Normenkontrolle der Grundsatz der Kostenorientierung im Vordergrund. Wie bereits
gesehen ist den Materialien zu entnehmen, dass dem Gesetzgeber anlé&sslich der letzten



Revision sowohl die vom Bundesrat zu erwartende Umsetzung der kostenorientierten
Preisgestaltung wie auch die zu erwartende Anwendung der Vorinstanz bekannt war (vgl.
E. 7.5) . Vor dem Hintergrund der gemachten Auslegung bewegt sich Art. 54 FDV ohne
Weiteres im gesetzlich zugestandenen, weiten Ermessensspielraum. Esist denn auch nicht
ersichtlich, inwiefern sich Art. 54 FDV nicht mit dem Grundsatz der Kostenorientiertheit
vertragen sollte. 8.2 Alsweiterer Grundsatz ist gemass Art. 11 Abs. 1 FMG der Zugang auf
nicht diskriminierende Weise zu gewdhren. 8.2.1 Nach Auffassung von Sunrise steht die
heutige Prei sberechnungsmethode insbesondere in Widerspruch zum Diskriminierungs-
verbot. Es wére fur den regulierten Netzzugang und damit fir die Liberalisierung der
Telekommunikationsmérkte verheerend, sollte die Vorinstanz meinen, der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung kdme bei der Entgeltung der Zugangsdienstleistungen nicht zur
Anwendung. Der Preis sei die entscheidende Netzzugangsbedingung und berge
entsprechend das grésste Missbrauchspotential in sich. Die Grundsétze der Nichtdiskri-
minierung und der Kostenorientierung stiinden in einem engen Zusammenhang zueinander.
Gemass Art. 52 Abs. 2 FDV duirfe zudem keine andere Anbieterin schlechter gestellt
werden a's eigene Geschéftseinheiten. Damit adressiere das Diskriminierungsverbot
explizit vertikal integrierte Anbieterinnen wie Swisscom. Das komme nicht von ungefahr.
Wie Erfahrungen zeigten, wirden vertikal integrierte Unternehmen stark dazu neigen, sich
durch gezielte und oft subtile Diskriminierungen der Konkurrenz auf V orleistungsmarkten
einen Vorteil auf den nachgelagerten Endkundenmaérkten zu verschaffen. Entsprechend sei
ein strenger Massstab bel der Beurteilung der Ungleichbehandlung gefordert. Damit die
Vorinstanz die Preise auf mégliche Diskriminierungen tUberpriifen kénne, sei Swisscom
schliesslich zur getrennten Rechnungslegung (« accounting separation ») verpflichtet. Dies
ergebe sich bereits aus den gesetzlichen Grundsétzen der Nichtdiskriminierung und der
Transparenz und im Besonderen aus Art. 54 Abs. 3 FDV sowie aus Anhang 3 der
Verordnung der Eidgentssischen Kommunikationskommission vom 17. November 1997
betreffend das Fernmeldegesetz (SR 784.101.112, nachfolgend: ComCom-V erordnung).
8.2.2 Der PUE unterstiitzt Sunrise in deren Forderung, die Kapitalanlagen insbesondere aus
Grinden des Diskriminierungsverbots zu Netto-Wiederbeschaffungskosten zu bewerten.
Kostenorientierte Preise, die gestutzt auf eine Modellrechnung ermittelt worden seien, wr-
den eine Diskriminierung nicht ausschliessen. So kdnne eine erhebliche Differenz zwischen
den modellhaft ermittelten Kosten, die fur die zugangsnachfragende Partei massgebend
seien, und den effektiv von Swisscom zu tragenden Kosten bestehen. Umgekehrt sei auch
maoglich, dass keine Diskriminierung der zugangsnachfragenden Partei vorlége, sich die Zu-
gangspreise aber nicht an den Kosten einer effizienten Anbieterin orientierten. Dies wére
beispielsweise der Fall, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen ineffizient arbeite und
die Gberhohten Betriebskosten nach einem nichtdiskriminierenden Verteilschliissel auf sich
selbst und die netzzugangsnachfragenden Parteien verteilte. Die Kostenorientierung und die
Nichtdiskriminierung gemass Art. 11 FMG seien somit eigenstandige Anforderungen an die
Zugangspreise. 8.2.3 Die Vorinstanz entgegnet, es treffe zwar zu, dass die gesamte
Zugangsregulierung vor dem Hintergrund der Erzielung von Wettbewerb zu sehen sei und
insoweit auch das Gebot der Nichtdiskriminierung eine zentrale Rolle spiele. Sowohl aus
dem Wortlaut wie auch aus der Gesetzessystematik ergebe sich aber, dass die Grundsétze
der Nichtdiskriminierung und der Kostenorientierung eigenstandige Prinzipien seien. Es
treffe deshalb auch nicht zu, dass die Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte
ernsthaft in Frage gestellt wére, wenn sich das Gebot der Nichtdiskriminierung nicht auch
auf Preise beziehen wirde. Der regulierte Netzzugang wére alenfalls dann gefahrdet, wenn



er nicht zu kostenorientierten Preisen angeboten werden misste oder wenn sich die
marktbeherrschende Anbieterin bel der Zugangsgewahrung diskriminierend verhalten
durfte. Aus den von Sunrise zitierten Erlassen konne im Ubrigen keine Pflicht zur
getrennten Rechnungslegung abgel eitet werden. 8.2.4 Swisscom erganzt, die Begriffe «
Nichtdiskriminierung » und « Kostenorientierung » im Sinne der LRIC-Methode wiirden
sich nicht ausschliessen. Mit der Wahl des Begriffs der Kostenorientierung habe sich der
Gesetzgeber sodann vom Erfordernis der Kostengleichheit (im Sinne historischer oder
tatséchlicher Kosten) klar abgegrenzt. Der Gleichbehandlungsgrundsatz wolle sicherstellen,
dass eine marktbeherrschende Anbieterin und die alternativen Anbieterinnen bei der Ge-
staltung der Endkundenpreise Uber gleiche Voraussetzungen verfigten. Dies werde durch
kostenorientierte Preise nach der LRIC-Methode gewahrleistet. In diesem Sinne bedeute die
Formulierung von Art. 11 Abs. 1 FMG (« Zugangsgewahrung auf nichtdiskriminierende
Weise zu kostenorientierten Preisen »), dass kostenorientierte Preise auch nicht diskrimi-
nierende Preise seien. Nichtdiskriminierung bedeute nach der geltenden Regelung hingegen
nicht, dass die fir die Preisfestlegung massgeblichen Kosten um die bereits
abgeschriebenen K osten zu bereinigen waren beziehungswei se dass diejenigen Kosten
massgeblich seien, welche Swisscom-intern verbucht wirden. Ob die mit dem
Retailgeschéft befasste Einheit von Swisscom tats&chlich gleiche Vorleistungspreise wie
ein externer Kunde bezahle, sei irrelevant. Der Vorwurf von Sunrise, Swisscom
diskriminiere andere Unternehmen, indem sie ihnen héhere Vorlei stungspreise in Rechnung
stelle als eigenen Verkaufseinheiten, sei unbegriindet. Die marktbeherrschende Unterneh-
merin musse die Preise auf den Endkundenméarkten aber so gestalten, dass einer effizienten
Konkurrentin eine ausreichende Marge verbleibe, um im Wettbewerb bestehen zu kénnen.
Die marktbeherrschende Anbieterin habe sich so zu verhalten, als ob sie die fraglichen
Vorleistungen zu kostenorientierten Preisen bezogen hétte. Eine Pflicht zur getrennten
Rechnungslegung sai schliesslich mangels einer gesetzlichen Grundlage nicht in den
Anhang 3 der ComCom-V erordnung aufgenommen worden beziehungswei se habe aus dem
Entwurf gestrichen werden mussen. Die Ausfuihrungen von Sunrise wirden somit nicht der
geltenden Rechtslage entsprechen. 8.2.5 Vorab ist auf den von Art. 11 Abs. 1 FMG
verwendeten Begriff der Diskriminierung einzugehen. Das algemeine
Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) hat sich aus der allgemeinen Garantie
der Rechtsgleichheit herausentwickelt (vgl. Bernhard Waldmann, Das
Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer Gleichheitssatz, Bern 2003, S.
135 ff.). Der Diskriminierungsbegriff wird in der europai schen Rechtssprache zwar nicht
rein, aber doch mehrheitlich menschenrechtsbezogen verwendet (vgl. Waldmann, a. a. O.,
S. 195 ff., insbes. S. 213). Auch in der Schweiz benutzen sowohl dasin Art. 8 Abs. 2 BV
verankerte Diskriminierungsverbot wie auch die entsprechende bundesgerichtliche
Rechtsprechung grundsétzlich menschenbezogene Differenzierungsmerkmale und bringen
den Begriff in engen Zusammenhang mit der Menschenwiirde (vgl. BGE 1291 217 E. 2.1,
BGE 1291 392 E. 3.2.2; vgl. Waldmann, a. a. O., S. 764; Jorg Paul Miller/Markus Schefer,
Grundrechte in der Schweiz. Im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der
UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 692). Trotz diesem vorwiegend menschenbezogenen
Begriffsversténdnis wird der Diskriminierungsbegriff im Allgemeinen in der
schweizerischen Rechtssprache aber viel schichtig verwendet. | nsbesondere das Wirtschafts-
und Wettbewerbsrecht sprechen auch dann von « Diskriminierung », wenn
Gleichbehandlungsgebote mit wettbewerbspolitischem und nicht menschenrechtlichem



Unrechtsgehalt aufgestellt werden (vgl. Waldmann, a. a. O., S. 220 f. und S. 226). Vor
diesem Hintergrund ist auch das Diskriminierungsverbot von Art. 11 Abs. 1 FMG als
Gleichbehandlungsgebot zu verstehen, welches die alternativen FDA vor der historisch
gewachsenen Marktbeherrschung von Swisscom zu schiitzen versucht (vgl. BV GE 2010/19
E. 9.3.6). Nach dem allgemeinen Grundsatz der Rechtsgleichheit im Sinn von Art. 8 Abs. 1
BV ist Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich, Ungleiches nach Massgabe seiner
Ungleichheit ungleich zu behandeln. Dabei kommt dem Gesetzgeber eine erhebliche
Gestaltungsfreiheit zu. Esist ihm jedoch verboten, Differenzierungen zu treffen, fir die
sachliche und vernuinftige Grinde fehlen, oder sich Gber erhebliche tatsachliche
Unterschiede hinwegzusetzen. Ein Erlass verletzt das Rechtsglei chheitsgebot, wenn er
rechtliche Unterscheidungen trifft, flr die ein verninftiger Grund in den zu regelnden
Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterldsst, die sich auf Grund der
Verhdltnisse aufdrangen (vgl. BGE 1291 346 E. 6, BGE 130V 18 E. 5.2; vgl. auch
H&felin/Haller/Kéeller, a. a O., Rz. 752 f.; Mlller/Schefer, a a O., S. 653 ff.). 8.2.6 Die
Rechtsprechung sieht im Diskriminierungsverbot von Art. 11 Abs. 1 FMG im Wesentlichen
die Pflicht der marktbeherrschenden Anbieterin, allen Konkurrentinnen dieselben
Zugangsbedingungen zu gewdahren (vgl. BGE 132 |1 284 E. 6.4; BVGE 2010/19 E. 9.3.3.4).
Nach vorwiegender Meinung in der Lehre beinhalten die Zugangsbedingungen alle
relevanten Geschéaftsbedingungen, insbesondere die Einrichtungen, Dienste und
Informationen (Art. 52 Abs. 1 FDV) sowie die Preise (vgl. Fischer/Sidler, a. a. O., S. 155,
Rz. 157; Matthias Amgwerd, Netzzugang in der Telekommunikation, Diss. Zirich 2008,
Rz. 304). Gemass Art. 52 Abs. 2 FDV darf insbesondere keine andere Anbieterin schlechter
gestellt werden al's Geschéftseinheiten, Tochterfirmen oder andere Partnerinnen der
marktbeherrschenden Anbieterin. Mit anderen Geschéftseinheiten sind firmeninterne
Einheiten gemeint, die ebenfalls Zugangsdienste auf dem V orleistungsmarkt beziehen, um
ihre Produkte auf dem Endkundenmarkt herzustellen (vgl. Fischer/Sidler, a. a. O., S. 155,
Rz. 157). 8.2.7 Nach Auffassung der Vorinstanz handelt es sich bei den Vorgaben von Art.
11 Abs. 1 FMG um eigenstandige Kriterien, wobei sich das Diskriminierungsverbot im
Gegensatz zum Grundsatz der Kostenorientiertheit nicht auf die Preisgestaltung beziehe.
Dies ergebe sich nicht nur aus der FDV, sondern bereits aus dem Wortlaut von Art. 11
FMG, der von der Zugangsgewahrung « auf transparente und nicht diskriminierende Weise
zu kostenorientierten Preisen » spreche. Tats&chlich unterscheidet der Wortlaut von Art. 11
Abs. 1 FMG zwischen den Grundsétzen der Transparenz und der Nichtdiskriminierung auf
der einen Seite und demjenigen der Kostenorientierung auf der anderen Seite. Die ersten
beiden Grundséize beziehen sich demnach auf die Art und Weise der Zugangsgewahrung
und der Letztere direkt auf die Preisgestaltung. Es leuchtet denn auch ohne Weiteres ein,
dass das Diskriminierungsverbot im Gegensatz zum Grundsatz der Kostenorientierung als
Preisgestaltungsvorschrift wenig hergibt. Dennoch wére es mit den Grundsétzen der
Zugangsregulierung offensichtlich nicht vereinbar, wenn die Preise die alternativen FDA in
unzuldssiger Weise diskriminierten. Ziel und Zweck der Regulierung bestehen wie gesehen
jagerade darin, mogliche Diskriminierungen der marktbeherrschenden Anbieterin zu
beseitigen, um wirksamen Wettbewerb herzustellen (vgl. E. 6.1). 8.2.8 Bezogen auf den
vorliegenden Streit beschrankt sich die Diskriminierungsfrage auf die Priifung, ob esvor
den Grundsétzen des Glei chheitsgebotes standhélt, die Kabelkanalisationen neu zu
bewerten (Brutto-Wiederbeschaffungswerte) und dabei zu ignorieren, dass Swisscom diese
Anlagen wohl zu einem Grossteil in der Vergangenheit bereits abgeschrieben hat. Mit
anderen Worten stellt sich die Frage, ob es eine ungerechtfertigte Ungleichheit darstellt,



dass die aternativen FDA Abschreibungskosten bezahlen missen, obwohl die mitbenutzten
Anlagen bereits weitgehend abgeschrieben sind. Zweifellos befindet sich die
marktbeherrschende Anbieterin a's Inhaberin der zugegangenen Infrastrukturanlagen in
einer anderen Lage alsdie aternativen FDA. Sie kann die Kapitalkosten as Abschreibungs-
und Zinskosten nach buchhalterischen Grundsétzen festlegen. Bei den alternativen FDA
fallen diese Kosten in Form von regulierten Zugangspreisen an. Der Bundesrat hat in Art.
54 FDV beziehungsweise die Vorinstanz mit dessen Auslegung nun eine L 6sung gewahlt,
welche die alternativen FDA an den Kapitalkosten in einer von den tatséchlichen
Verhaltnissen (also von der Buchhaltung von Swisscom) abstrahierten Form teilhaben 18sst,
indem bei der LRIC-Berechnung die Kosten einer hypothetischen effizienten Anbieterin
angenommen werden, unabhangig davon, ob und wie die marktbeherrschende Anbieterin
die zugegangenen Anlagen bereits abgeschrieben hat. Dieses Vorgehen hat VVor- und Nach-
teile. So werden auf der einen Seite allféllige Ineffizienzen und Altlasten der
marktbeherrschenden Anbieterin ausgeklammert. Auf der anderen Seite kbnnen die
alternativen FDA aber nicht davon profitieren, wenn die marktbeherrschende Anbieterin
Uber bereits abgeschriebene Anlagen verfiigt (vgl. Stellungnahme des PUE vom 9.
September 2010, S. 7). Eine von der Buchhaltung der marktbeherrschenden Anbieterin
abstrahierte Berechnung der Zugangsprei se erscheint indes nicht unverniinftig. Im
Gegenteil werden damit objektivierte Kriterien geschaffen, welche den tatséchlichen
Unterschieden Rechnung tragen. Die aternativen FDA kénnen so unabhangig vom
buchhalterischen Vorgehen von Swisscom fir einen nach objektivierten Kriterien

festgel egten Beitrag an der Infrastruktur der marktbeherrschenden Anbieterin teilhaben.
Das schiitzt die aternativen FDA und fordert den Wettbewerb (Ausschluss von In-
effizienzen). Es sorgt aber auch dafiir, dass die alternativen FDA sich in jedem Fall an den
Kapitalkosten beteiligen und damit so gestellt werden, al's missten sie selber eine eigene
Infrastruktur finanzieren. Dies im Gegensatz zu einer Preisberechnung unter Annahme von
Netto-Wiederbeschaffungswerten. Hier wirde fur vollstandig abgeschriebene Anlagen der
Wert Null eingesetzt, was nichts Geringeres zur Folge hétte, als dass die alternativen FDA
Uberhaupt keine Kapitalkosten leisten mussten (der marktbeherrschenden Anbieterin fallen
dafur heute zwar auch keine Kapitalkosten mehr an; sie hat aber im Gegensatz zu den
alternativen FDA in der Vergangenheit diese Kosten einmal getragen). Vor diesem
Hintergrund erscheint es sachlich gerechtfertigt, wenn Art. 54 FDV vorsieht, dass die
alternativen FDA zumindest einmal einen Beitrag an die Kapitalkosten leisten miissen, auch
wenn dies zeitlich nicht mit dem Beitrag der marktbeherrschenden Anbieterin
zusammenféllt. 8.2.9 Es bleibt die Frage der zeitlichen Bewertung. Der PUE wendet ein,
dass Swisscom die betreffenden Anlagen zu weitaus tieferen Baukosten hat errichten
konnen, al s heute anfallen wiirden (vgl. Stellungnahme des PUE vom 9. September 2010, S.
8, Ziff. 3.4). Daran gibt es kaum Zweifel. Den Materiaien ist indessen zu entnehmen, dass
die Idee des Infrastrukturwettbewerbs fir eine zukunftsgerichtete Bewertung auf aktueller
Basis (« forward looking » gemass Art. 54 Abs. 2 Satz 2 FDV) spricht. Das Kostenniveau
wird derart angesetzt, dass auch die alternativen FDA so kalkulieren missen, alsob sie
heute eine eigene Infrastruktur zu errichten und erhalten hétten (vgl. E. 6.6). Esist
unbestritten, dass der Bundesrat bel Festlegung der Preisberechnungsregel den Infra-
strukturwettbewerb weniger und den Dienstewettbewerb mehr hétte betonen kénnen.
Gemass dem Evaluationsbericht hat er aber entsprechend den politischen Diskussionen
einen zwischen beiden Regulierungszielen abwagenden Ansatz gewahlt (vgl. E. 6.6 mit
Hinweis auf den Evaluationsbericht, S. 73). Angesichts des dem Bundesrat in diesem



Bereich zukommenden weiten Ermessensist es nicht die Aufgabe des Bundes-
verwaltungsgerichts, hier eine andere Losung auf dem gerichtlichen Weg zu erzwingen,
zumal deren Auswirkungen ungewiss scheinen und tberdies Gefahr liefen, dem zurzeit sich
im Gang befindlichen politischen Entscheidprozess vorzugreifen (vgl. E. 7.5). 8.2.10
Zusammenfassend sprechen somit die tatsichlichen Unterschiede in den zu regelnden
Verhdtnissen fur diein Art. 54 FDV getroffene Losung. Art. 54 FDV fuhrt in der
Auslegung der Vorinstanz zwar zu tatséchlichen Ungleichheiten, diese sind aber durch
sachliche und verninftige Grinde gerechtfertigt. Folglich hat sich der Bundesrat beim
Erlassvon Art. 54 FDV an die Grenzen der ihm vom Gesetz in Art. 11 FMG eingerédumten
Befugnisse gehalten und Art. 54 FDV ist mit dem Diskriminierungsverbot vereinbar. 8.3
Konflikte mit dem Transparenzgebot geméss Art. 11 Abs. 1 FMG haben sich vorliegend
aus der Anwendung von Art. 54 FDV offensichtlich nicht ergeben. 9. Art. 54 FDV hélt
schliesslich auch vor der Verfassung stand. Wie bereitsim Rahmen der
Begriffsbestimmung festgestellt, ist das Diskriminierungsverbot von Art. 11 Abs. 1 FMG
als Gleichbehandlungsgebot zu verstehen, welches in seinem Gehalt dem allgemeinen
Gleichheitsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV entspricht (vgl. E. 8.2.5). Die Feststellung, dass
allféllige Ungleichheiten, welche sich bei der Festlegung der kostenorientierten Preiseim
Sinnevon Art. 54 FDV ergeben kdnnen, durch sachliche und verninftige Grinde
gerechtfertigt sind, gilt somit auch fir die Verfassungsprifung. Ebenso ergibt sich nichts
anderes aus dem von Sunrise berufenen Prinzip der Wettbewerbsneutralitét, abgel eitet aus
der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Zwar gewéhrt Art. 27 Abs. 1 BV Uber den allgemeinen
Gleichheitssatz von Art. 8 Abs. 1 BV hinaus einen besonderen Anspruch direkter
Konkurrenten auf Gleichbehandlung durch den Staat, wobei im Bereich des
Wirtschaftsrechts auch Private zu einer gewissen Gleichbehandlung verpflichtet werden
konnen, wenn sie Uber eine marktbeherrschende Stellung verfugen (vgl. Miller/Schefer, a.
a O, S. 1056 ff.; Jean-Francois Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Zirich/Basel/Genf 2003, N 17 ff., S.
245). Doch fuhrt auch dieser erweiterte Anspruch nach dem Gesagten nicht zu einem
anderen Ergebnis, ist doch der gesetzgeberische Entscheid fir eine kostenorientierte
Preisgestaltung und die entsprechende Ausfiihrung des Verordnungsgebersin Art. 54 FDV
gerade Ausdruck des Bestrebens, Chancengleichheit und damit Wettbewerb zwischen den
Telekommunikationsanbieterinnen herzustellen. 10. Da sich somit zusammenfassend die
Praxis der Vorinstanz als richtige, mithin auch in ihrem Ermessen liegende Anwendung von
Art. 54 FDV erweist und sich auch der Verordnungsgeber mit der Regelung von Art. 54
FDV an die gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Rahmen halt, ist die Beschwerde von
Sunrise gegen Ziffer 2 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung abzuweisen.
Online-Tool 11.1 Swisscom erhebt Beschwerde gegen Ziffer 4 des Dispositivs der
vorinstanzlichen Verfuigung, in welcher sie verpflichtet wird, alternativen Anbieterinnen im
Rahmen des Bezugs von Kabelkanalisationen ab dem 1. Januar 2011 uneingeschrankten
Zugang zu den gleichen Informationen und denselben Systemen beziiglich Belegung von
Kabelkanalisationen zu gewahren, die ihr selber auch zur Verfligung stehen. Swisscom
beantragt die Aufhebung von Ziffer 4, da die Anordnung bundesrechtswidrig, insbesondere
ohne genligende gesetzliche Grundlage und unverhdltnismassig sei und auf einem

mangel haft ermittelten Sachverhalt beruhe. Ein kostengtinstiges Online-Tool, welches die
verfligbaren Kapazitdten in den Kabelkanalisationen von Swisscom ausweise so wie es sich
Sunrise und die Vorinstanz vorstellten kdnne nicht zur Verfligung gestellt werden. 11.2
Gemass Art. 63 Abs. 2 FDV hat die marktbeherrschende Anbieterin ein Online-System zu



fuhren, welches den anderen Anbieterinnen insbesondere Informationen bietet tber den
Verlauf der Kabelkanalisationen, die bestimmte geografische Punkte verbinden (Bst. a),
soweit bekannt, Uber die genutzten und die noch verfigbaren Kapazitdten (Bst. b) und tber
die Standorte der Zugangsschéchte (Bst. ¢). 11.3 Im spezifischen Bereich der
Kabelkanalisationen stellt Swisscom den alternativen Anbieterinnen Informationen bisher
nur teilweise online zur Verfigung. So kdnnen die alternativen Anbieterinnen Uber die
Online-Applikation « Maponline » auf das System « MapLN » zugreifen und den
Kanalisationsverlauf sowie die Schachtstandorte online einsehen. Nicht online zur
Verfligung stehen bisher hingegen Informationen tber die genutzten und noch verfigbaren
Kapazitéten der Kabelkanalisationen. Will eine aternative Anbieterin herausfinden, ob auf
einer bestimmten Strecke noch freie Kabelkandle zur Verfiigung stehen, musssie
einzelfallweise eine sog. Machbarkeitsabklarung bei Swisscom beantragen. 11.4 Im Fokus
steht vorliegend somit Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV, wonach das Online-System der
marktbeherrschenden Anbieterin den anderen FDA Informationen Uber die genutzten und
die noch verfugbaren Kapazitdten bieten muss, soweit diese bekannt sind. Die nachfolgende
Prufung orientiert sich an der vorinstanzlichen Anordnung in Ziffer 4 des Dispositivs der
angefochtenen Verfligung. Die Vorinstanz hat einerseits den uneingeschrankten Zugang zu
den belegungsrel evanten Informationen und andererseits den uneingeschrénkten Zugang zu
denselben Systemen beziiglich dieser Informationen angeordnet. Dementsprechend wird in
einem ersten Tell die Frage des « Systemzugriffs» (E. ... bisE. 13) und in einem zweiten
Tell die grundsétzlichere Frage der « Informationspflicht » (E. 14 bisE. ...) zu untersuchen
sein. In einem letzten Teil wird schliesslich kurz auf die Frage der Drittwirkung (...)
eingegangen. 12. (...)

E.13.1

Gemass Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV bietet das Online-System der marktbeherrschenden
Anbieterin der anderen Anbieterin insbesondere Informationen Uber die genutzten und die
noch verflgbaren Kapazitaten, soweit diese bekannt sind. Aufgrund des Wortlautes ist
davon auszugehen, dass die marktbeherrschende Anbieterin ein bestimmtes, dem
Gesetzeszweck entsprechendes Online-System zu fuhren hat, welches die Informationen
gemass Art. 63 Abs. 2 Bst. abisBst. ¢ FDV der aternativen Anbieterin zuganglich macht.
Dem Gesetzestext kann hingegen nicht entnommen werden, dass die marktbeherrschende
Anbieterin Zugang zu genau denselben Systemen gewahren miisste, die ihr selber auch zur
Verfligung stehen. Der Wortlaut an sich bietet somit keine Grundlage fir einen System-
zugriff im Sinne von Ziffer 4 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung.

E.13.2

Gemass dem Erlauterungsbericht des Bundesrates vom 9. Méarz 2007 Uber die Verordnung
Uber Fernmeldedienste (FDV) (S. 24, abrufbar unter http://www.bakom.admin.ch > Das
BAKOM > Verordnungen > Telekommunikationsdienste > Weitere I nformationen) werden
inArt. 63 Abs. 2 FDV bestimmte Informationen betreffend den Zugang zu den
Kabelkanalisationen prazisiert, welche dasin Art. 53 Abs. 3 FDV allgemein vorgesehene
Online-System der marktbeherrschenden Anbieterin enthalten muss. Der V erordnungsgeber
ist damit zwar durchaus davon ausgegangen, dass die marktbeherrschende Anbieterin ein
Online-System zur Informationsgewahrung fihren muss. Diese V orgabe bedeutet indessen
noch nicht, dass die marktbeherrschende Anbieterin generell zu all denjenigen Systemen
Zugang gewahren misste, welchen sie selber Informationen beziglich der Belegung von
Kabelkanalisationen entnehmen kann. Vor dem Hintergrund, dass der V erordnungsgeber



Art. 63 Abs. 2 FDV ds Prézisierung von Art. 53 Abs. 3 FDV (erster Satzteil) versteht, in
welchem die marktbeherrschende Anbieterin dazu verpflichtet wird, die « notwendigen
Informationen [...] online aktualisiert » zur Verfligung zu stellen, erscheint es
naheliegender, die Nennung eines « Online-Systems » in Art. 63 Abs. 2 FDV als
Formvorschrift zu verstehen. Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV bedeutet somit nur, aber immerhin,
dass die marktbeherrschende Anbieterin Informationen Uber die genutzten und noch
verfligbaren Kapazitdten den aternativen Anbieterinnen in « Online-Form » zur Verfigung
stellen muss, soweit diese bekannt sind. Damit bietet auch die historische Auslegung keine
Grundlage fur einen Systemzugriff im Sinn von Ziffer 4 des Dispositivs der angefochtenen
Verfligung.

E.13.3

In systematischer Hinsicht ist sodann zu beachten, dass Art. 63 Abs. 2 FDV als Prézisierung
der in Art. 53 Abs. 3 FDV (erster Satzteil) allgemein vorgesehenen Pflicht der
marktbeherrschenden Anbieterin, die fir die einzelnen Zugangsformen und deren
Kollokation notwendigen Informationen online aktualisiert zur Verfigung zu stellen (vgl.
E. 13.2), eine Ausfuhrungsbestimmung zum Grundsatz der Transparenz (Art. 11 Abs. 1
FMG) darstellt. Transparenz im Sinne von Art. 11 Abs. 1 FMG bedeutet fur die markt-
beherrschende Anbieterin in erster Linie, dass sie den nachfragenden FDA die fir die
Inanspruchnahme und die Abwicklung des Zugangs erforderlichen Informationen
technischer und kommerzieller Natur in verstandlicher und nachvollziehbarer Weise zur
Verflgung stellen muss (vgl. Amgwerd, a. a. O., Rz. 294; Stampfli, a. a. O., S. 84 f.).
Transparenz wird demnach durch Informationsgewadhrung hergestellt. Der Grundsatz der
Transparenz dient dem Verordnungsgeber folglich als gesetzliche Grundlage zur
Statuierung von Informationspflichten. Dementsprechend sind auch die
Ausfuhrungsbestimmungen zur Transparenz - zu welchen auch Art. 63 FDV
beziehungsweise Art. 63 Abs. 2 FDV gehdrt - a's Informationspflichten aufzufassen. Eine
Uber eine Informationspflicht hinausgehende V erpflichtung ware hingegen nicht mehr vom
Grundsatz der Transparenz gedeckt. Somit spricht auch die Systematik dagegen, dassdie
marktbeherrschende Anbieterin gestitzt auf Art. 63 Abs. 2 FDV dazu verpflichtet werden
konnte, Uber die Informationserteilung hinaus generell Zugriff auf all digjenigen

I T-Systeme zu gewdahren, welche Belegungsinformationen enthalten.

E.134

Aus teleologischer Sicht dienen die den Grundsatz der Transparenz ausfihrenden
Informationspflichten der FDV nicht zuletzt dem gesetzgeberischen Ziel, durch die
Regulierung einen diskriminierungsfreien Zugang zu den Einrichtungen und Diensten der
marktbeherrschenden Anbieterin herzustellen (Art. 11 Abs. 1 FMG) und so einen
wirksamen Wettbewerb zu ermoglichen (Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ FMG). In diesem Sinn hat der
Verordnungsgeber in Art. 52 Abs. 1 FDV festgehalten, dass die marktbeherrschende
Anbieterin nicht nur den Zugang zu ihren Einrichtungen und Diensten, sondern auch zu den
dazugehorigen Informationen auf nichtdiskriminierende Weise gewahren muss. Denn
Transparenz verbessert den Wettbewerb, da die nachfragenden Anbieterinnen dadurch
leichter zu den fUr ihre Unternehmensentschei dungen erforderlichen Informationen
gelangen, was schliesdlich auch Kosten spart (vgl. Stampfli, a. a. O., S. 84). Zudem kdnnen
die nachfragenden Anbieterinnen viel eher feststellen, ob ihnen ein diskriminierungsfreier
Zugang angeboten wird, wenn ihnen seitens der marktbeherrschenden Anbieterin
transparente Informationen zur Verfligung gestellt werden (vgl. Amgwerd, a. a. O., Rz



294). Nun reicht es nach Auffassung des Verordnungsgebers offensichtlich nicht aus, dass
die marktbeherrschende Anbieterin die fir die einzelnen Zugangsformen und deren
Kollokation notwendigen Informationen (Art. 53 Abs. 3 FDV) beziehungsweise die
vorliegend interessierenden Informationen zur Belegungskapazitét der Kabelkanalisationen
(Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV), den aternativen FDA irgendwie zur Verfligung stellt.
Vielmehr muss dies online geschehen. Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV sichert den alternativen
FDA somit eine bestimmte Art der Informationsgewahrung, ndmlich die Online-Form zu.
Damit wird den nachfragenden Anbieterinnen einerseits eine gewisse Unabhangigkeit von
der marktbeherrschenden Anbieterin zugestanden. Sie sollen nicht um die Informationen
ersuchen missen, sondern diese autonom einsehen kénnen. Andererseits soll die
nachfragende Anbieterin aber auch gleich leicht, gleich schnell und gleich kostengiinstig zu
den Belegungsinformationen kommen wie die marktbeherrschende Anbieterin, indem sie
diese online abrufen kann und nicht eine Antwort abwarten muss. Sinn und Zweck von Art.
63 Abs. 2 Bst. b FDV ist folglich, der nachfragenden Anbieterin gleichwertige
Informationen betreffend die genutzten und noch verfligbaren Kapazitaten zur Verfiigung
zu stellen, wie sie der marktbeherrschenden Anbieterin selber zur Verfligung stehen. Zur
Gewahrung eines diskriminierungsfreien Zugangs mussen die Bel egungsinformationen
somit geméss Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV in Online-Form zur Verfligung gestellt werden.
Daraus zu schliessen, dass die marktbeherrschende Anbieterin uneingeschrankten Zugang
zu denselben Systemen beziiglich Belegung von Kabelkanalisationen gewahren muss, die
ihr selber auch zur Verfiigung stehen, erscheint indessen zu weitgehend (...). Vielmehr
erscheint der Sinn und Zweck von Art. 63 Abs. 2 FDV bereits dann erfillt, wenn die
entsprechenden Informationen mit irgendeiner (von Swisscom frei wahlbaren) Applikation
online zur Verfiigung gestellt werden, so wie sie es bis heute in Bezug auf den Kana-
lisationsverlauf und die Schachtstandorte mit der Online-Applikation « Maponline » tut.

E. 135

Im Ergebnis sprechen samtliche Auslegungsmethoden gegen einen Systemzugriff im Sinne
von Ziffer 4 des Dispositivs der angefochtenen Verfugung. Art. 63 Abs. 2 FDV schreibt
nur, aber immerhin, vor, dass die marktbeherrschende Anbieterin den aternativen FDA die
Informationen Uber die genutzten und die noch verfligbaren Kapazitéten in der Form «
online » zur Verfligung stellen muss, soweit diese bekannt sind. Dabei geniigt es, wenn die
marktbeherrschende Anbieterin ein gleichwertiges - aber von ihr frei wahlbares -
Online-System zur Informationsgewahrung anbietet, wie ihr selber zur Verfigung steht.
Sowelit in Ziffer 4 des Dispositivs der angefochtenen Verfiigung ein Systemzugriff
angeordnet wird, hat die Vorinstanz die einschldgige Bestimmung (Art. 63 Abs. 2 Bst. b
FDV) demnach nicht richtig angewendet. Die angefochtene Verfligung ist diesbezliglich
aufzuheben.

E.14

Swisscom kritisiert nicht nur den in Ziffer 4 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung
angeordneten Systemzugriff, sondern auch ganz grundsétzlich die Anordnung, den
aternativen FDA die gleichen Informationen beziiglich Belegung der Kabelkanalisationen
online zuganglich machen zu muissen, dieihr selber auch zur Verfiigung stehen. Sie stellt
damit den Umfang der Informationspflicht und die Art und Weise (online) der
Informationsgewahrung gemass Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV in Frage. Swisscom sieht in
Ziffer 4 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung einen unzuldssigen Eingriff inihre
Wirtschaftsfreiheit. Nachfolgend ist auf die entsprechenden Riigen einzugehen, wobei im



Ergebnis offen gelassen werden kann, ob sich Swisscom im vorliegenden Bereich auf die
Wirtschaftsfreiheit berufen kann, da die angerufenen verwaltungsrechtlichen Prinzipien,
insbesondere das Gesetzmassigkeits- und das Verhd tnismassigkeitsprinzip, ohnehin
einzuhalten sind.

E. 151

Unter dem Titel der ungentigenden gesetzlichen Grundlage bringt Swisscom vor, as
Tochtergesellschaft einer spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft stehe sie im Wettbewerb
mit den anderen FDA und kdnne sich auf die Wirtschaftsfreiheit berufen, soweit sie nicht
offentliche Aufgaben wahrnehme. Dies sei vorliegend der Fall, da die Zugangsgewahrung
gesttzt auf Art. 11 Abs. 1 FMG nicht in Wahrnehmung offentlicher Aufgaben erfolge.
Entgegen den Ausfihrungen der Vorinstanz handle es sich bel der in Art. 63 Abs. 2 Bst. b
FDV statuierten Verpflichtung um einen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit, da
Swisscom dadurch verpflichtet werde, Geschaftsgeheimnisse offenzulegen und nicht
amortisierbare Investitionen zu tétigen. Eine solch wesentliche Verpflichtung misse in
einem formellen Gesetz verankert sein und kénne nicht in einer vollziehenden Verordnung
festgelegt werden. Dem Bundesrat wirden im Bereich der Zugangsregulierung indessen nur
V ollzugskompetenzen, nicht aber solche zum Erlass gesetzesvertretender Bestimmungen
zukommen. Er durfe mithin in diesem Bereich keine neuen Rechte und Pflichten schaffen,
dieim Gesetz nicht vorgesehen selen. Da Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV im FMG nicht vor-
gesehene Pflichten schaffe, gehe dieser Uber den Gesetzesvollzug hinaus und verletze damit
das Gesetzméssigkeitsprinzip. Die Bestimmung sel aus diesen Griinden wegen Verletzung
von Bundesrecht nicht anzuwenden.

E.15.2

Nach Auffassung der Vorinstanz ist es hingegen fraglich, ob sich Swisscom im Bereich der
Netzzugangsregulierung Uberhaupt auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kann. Diese Frage
konne jedoch offen bleiben, dadie in Art. 63 Abs. 2 FDV genannte Pflicht ohnehin keinen
schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der ehemaligen Monopolistin darstelle und die
verfassungsrechtlichen Anforderungen beziiglich Normstufe deshalb erfillt seien. Die
Verpflichtung, den um Zugang nachfragenden Konkurrentinnen die notwendigen
Informationen zur Verfiigung zu stellen, sei nicht einfach Selbstzweck. Sie beruhe auf der
Pramisse, dass sich wirksamer Wettbewerb nur einstellen konne, wenn die Konkurrentinnen
in den massgeblichen Bereichen Uber die gleichen Informationsmdglichkeiten verfugten.
Diein Art. 63 Abs. 2 FDV vorgesehenen Verpflichtungen der marktbeherrschenden
Anbieterin beruhten direkt auf den in Art. 11 Abs. 1 FMG statuierten Grundsétzen der
Transparenz und der Nichtdiskriminierung. Es handle sich dabei nicht um neue Pflichten,
die ohne Zusammenhang zur formell-gesetzlichen Grundlage eingefiihrt worden seien,
sondern um Konkretisierungen von dieser, welche Uberdies den Rechtsgleichheitsinteressen
der nachfragenden Anbieterinnen dienten. Unbestrittenermassen konne der Bundesrat im
Bereich des Netzzugangs keine selbstandigen Verordnungen erlassen. Da Art. 11 Abs. 3
FMG dem Bundesrat jedoch die Kompetenz zuspreche, auch gesetzesvertretende
Bestimmungen zu erlassen, kénne offen bleiben, ob es sich bei Art. 63 Abs. 2 FDV um eine
gesetzesvertretende oder lediglich gesetzesvollziehende V erordnungsbestimmung handle.
Zentral sel aus Sicht der Vorinstanz, dass Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV eine konsequente
Umsetzung der fur einen funktionierenden Wettbewerb notwendigen, in Art. 11 FMG
genannten Bedingungen darstelle und durch diese Bestimmung weder das
Transparenzgebot Uberstrapaziert werde noch Pflichten geregelt wirden, welche vom FMG



nicht gedeckt seien.

E. 153

Auch Sunrise vertritt die Auffassung, Swisscom kdnne sich bel der Gewéhrung des
Zugangs zur historischen Netzinfrastruktur nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen. Gute
Grunde wirden fur die Annahme sprechen, dass es sich bei der Gewahrung des Zugangs zu
wahrend Monopol zeiten entstandenen Netzen um eine staatliche Aufgabe handle, welche
nicht von der Wirtschaftsfreiheit geschitzt werde. Die Frage konne aber insofern offen
bleiben, als das Gesetzmassigkeltsprinzip unabhangig von Grundrechten Geltung
beanspruche. Wie die Vorinstanz sieht Sunrise Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV zudem nicht als
schweren Eingriff in die Rechtsstellung der Normadressatin. Die Vorinstanz habe in ihrer
Verfligung zu Recht festgehalten, dass die aus der Rechtspflicht resultierenden Kosten einer
effizienten Leistungsbereitstellung grundsétzlich der Nachfrageseite belastet werden
konnten. Ohnehin sei aber in Art. 11 Abs. 3 FMG entgegen der Auffassung von Swisscom
eine Delegationsnorm zu sehen. Da die Vollzugskompetenzen des Bundesrates bereitsin
Art. 62 Abs. 1 FMG begrindet seien, wirde die Bestimmung in Art. 11 Abs. 3FMG
ansonsten keinen Sinn ergeben. Allein die Tatsache, dass der Netzzugang - einer der
tragenden Pfeiler der Fernmeldeordnung - in materieller Hinsicht in einem einzigen Geset-
zesartikel (Art. 11 FMG) abgehandelt werde, impliziere eine Gesetzesdelegation im Sinne
der in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Del egationsgrundsétze.

E. 154

Nach dem Grundsatz der Gesetzmassigkeit bedarf jedes staatliche Handeln einer
gesetzlichen Grundlage (Art. 5 Abs. 1 BV). Inhaltlich gebietet das
Gesetzmassigkeitsprinzip, dass staatliches Handeln insbesondere auf einem Rechtssatz
(generell-abstrakter Struktur) von ausreichender demokratischer Legitimation (Normstufe)
und geniigender Bestimmtheit (Normdichte) zu beruhen hat (vgl. Tschannen/Zim-
merli/Mdller, a.a. O., 8 19 Rz. 2; H&felin/Mller/UhImann, a. a. O., Rz. 381, 386, 396). Das
Erfordernis der gentigenden Normstufe erfllt neben der rechtsstaatlichen regelmassig auch
eine demokratische Funktion. Alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen sind in der
Form eines Gesetzes und damit vom Parlament und - je nach Verfassung - unter
Mitwirkung des Volkes zu erlassen (vgl. Tschannen/Zimmerli/Mlller, a. a. O., 8 19 Rz. 4;
H&felin/Mller/Uhlmann, a. a. O., Rz. 394; fur den Bund Art. 164 Abs. 1 und Art. 141 Abs.
1 Bst. aBV). Der Gesetzesvorbehalt wirkt - zusammen mit dem als verfassungsmassiges
Recht anerkannten Prinzip der Gewaltentrennung (BGE 126 | 180 E. 2a/aa) - vorab als
Delegationsschranke (vgl. Pierre Tschannen, in Bernhard Ehrenzeller/Philippe
Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender [Hrsg.], Die Schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2008, nachfolgend: Kommentar
BV, N. 5 ad Art. 164). Diese Schranke findet ihren Ausdruck in den Delegations-
grundsatzen, wonach die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen an die Exekutive nur
zuldssig ist, wenn sie von der Verfassung nicht ausgeschlossen wurde, sich auf eine
bestimmte, genau umschriebene Materie beschrankt, in einem Gesetz im formellen Sinn
enthalten ist und dieses die Grundzlige der delegierten Materie, das heisst die wichtigen
Regelungen, selbst umschreibt (anstatt vieler BGE 128 | 113 E. 3c; Urteil des Bundes-
verwal tungsgerichts A-5550/2008 vom 21. Oktober 2009 E. 2.1; Tschannen, Kommentar
BV, N. 35 ad Art. 164; Michael Beusch, Der Gesetzesbegriff der neuen Bundesverfassung
[Art. 164 BV], in: Thomas Géchter/Martin Bertschi [Hrsg.], Neue Akzente in der

nachgef Uhrten Bundesverfassung, Zirich 2000, S. 241 ff.).



E. 155

Werden Rechtssetzungsbefugnisse an die Exekutive delegiert, erlésst diese die
rechtsetzenden Bestimmungen in Form von (Regierungs )V erordnungen. Diese gehen
gewohnlich von der Regierung als Verwaltungsspitze aus, im Bund also vom Bundesrat
(Art. 182 Abs. 1 BV; vgl. Tschannen, a. a. O., 8 46 Rz. 1 f.). Nach dem Kriterium der
Rechtsgrundlage kann unterschieden werden zwischen sel bstandigen und unsel bstandigen
Verordnungen. Selbsténdige V erordnungen ergehen unmittelbar gestitzt auf die
Verfassung, das heisst, die sonst tibliche Zwischenstufe des formellen Gesetzes entféllt. Un-
selbstandige V erordnungen stiitzen sich auf das Gesetz, dem sie zugeordnet sind. Sie sind
vom Bestand des jeweiligen Gesetzes abhangig und fallen dahin, wenn und soweit das
Gesetz dahinféllt. Verordnungen sind in aller Regel unselbsténdiger Natur. Man
unterscheidet dabel V ollziehungsverordnungen und gesetzesvertretende Verordnungen.
Hier kommt es auf das Verhdltnis der Verordnung zum Gesetz an. Ist die Verordnungsrege-
lung in der Sache durch das Gesetz vorausbestimmt, so spricht man von
Vollziehungsverordnung. Enthalt sie im Gegenteil Elemente, die im Gesetz nicht angel egt
sind, so liegt eine gesetzesvertretende Verordnung vor. Gesetzesvertretende V erordnungen
darf der Bundesrat nur gestitzt auf eine besondere Erméchtigung des Gesetzgebers
beschliessen. Uber die Kompetenz zum Erlass von Vollziehungsverordnungen verfligt er
dagegen schon kraft Art. 182 Abs. 2 BV (vgl. Tschannen, a. a. O., 8 46 Rz. 10 ff.). Die
Vollziehungsverordnung fuhrt die durch das Gesetz bereits begriindeten Rechte und
Pflichten weiter aus und entfaltet das Gesetz. Da blosses Abschreiben des Gesetzes nicht
sinnvoll wére, enthalten auch V ollziehungsverordnungen ein gewisses Mass an Normen,
diein dieser Weise nicht im Gesetz stehen. Dies schadet nicht, soweit dadurch keine grund-
sétzlich neuen Rechte und Pflichten eingeftihrt werden (vgl. Tschannen, a. a. O., § 46 Rz.
18 ff.). Die gesetzesvertretende Verordnung dagegen erganzt die gesetzliche Regelung und
Ubernimmt damit berei chsweise Gesetzesfunktion. Trotz dieser Funktion zahlt die geset-
zesvertretende Verordnung zu den unselbsténdigen Verordnungen, denn auch sie bleibt -
nicht anders als die Vollziehungsverordnung - vom Bestand des Uibergeordneten Gesetzes
abhangig. Gesetzesvertretende V erordnungen kommen insbesondere vor, wenn der
Gesetzgeber eine bestimmte Frage bewusst nicht geregelt hat und die Vervollstandigung
des Gesetzes der Exekutive Uberlasst. Sodann sind gesetzesvertretende Verordnungen
anzutreffen, wo der Gesetzgeber zwar eine vollstandige Regelung erlassen hat, der Exe-
kutive aber die Mdglichkeit einrédumen will, Teile dieser Regelung unter Umsténden zu
durchbrechen. Die Kompetenz zum Erlass von gesetzesvertretenden Verordnungen setzt in
jedem Fall eine entsprechende Delegationsnorm im Gesetz voraus (Art. 164 Abs. 2 BV; vgl.
Tschannen, a. a. O., 8§ 46 Rz. 22 ff.).

E. 156

Swisscom kritisiert im Wesentlichen, Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV gehein unzuldssiger Weise
Uber den Gesetzesvollzug hinaus, da diese Bestimmung sie dazu verpflichte,

Geschéaftsgehei mni sse offenzulegen und nicht amortisierbare Investitionen zu tétigen. Wie
sich nachfolgend zeigen wird, ist Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV unter Berticksichtigung des
Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit so auszulegen beziehungswei se anzuwenden, dass
Swisscom weder in unrechtmassiger Weise Geschéftsgehei mnisse offenbaren noch nicht
amortisierbare Investitionen tatigen muss (...). Damit relativiert sich die Kritik von
Swisscom an der gesetzlichen Grundlage wesentlich. Zu prifen ist alleine, ob eine
geniigende formell-gesetzliche Grundlage besteht, die marktbeherrschende Anbieterin dazu



zu verpflichten, den alternativen FDA Informationen im Sinne von Art. 63 Abs. 2 Bst. b
FDV zur Verfugung zu stellen, und ob sie zudem dazu verpflichtet werden kann, diese
Informationen in einer bestimmten Form - ndmlich online - zur Verfligung zu stellen.

E. 157

Wie bereits festgestellt, wird Transparenz durch Informationsgewahrung hergestellt.
Folglich kann der Bundesrat gesttitzt auf den Grundsatz der Transparenz (Art. 11 Abs. 1
FMG) Informationspflichten erlassen (vgl. E. 13.3). Swisscom bestreitet denn im Grundsatz
auch nicht, dass der Bundesrat befugt ist, die marktbeherrschende Anbieterin in Art. 52
Abs. 1 FDV dazu zu verpflichten, anderen Anbieterinnen nicht nur den Zugang zu ihren
Einrichtungen und Diensten auf nichtdiskriminierende Weise zu gewahren, sondern auch
den Zugang zu den dazugehdrigen Informationen. Dass sodann Informationen Uber die
genutzten und die noch verflgbaren Kapazitéten solche liber den Zugang zu den
Kabelkanalisationen darstellen, ergibt sich offensichtlich aus dem Wortlaut von Art. 11
Abs. 1 Bst. f FMG, wonach der Zugang zu den Kabelkanalisationen nur zu gewahren ist,
sofern diese Uber eine ausreichende Kapazitét verfugen. Damit fuhrt diein Art. 63 Abs. 2
Bst. b FDV festgeschriebene Informationspflicht im Gesetz bereits begriindete Rechte und
Pflichten weiter aus und entfaltet diese. Fur Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV besteht somit mit
Art. 11 Abs. 1 FMG auch eine gentigende gesetzliche Grundlage, und es handelt sich um
eine reine Vollzugsbestimmung, soweit es die Informationspflicht an sich betrifft. Zu
prufen bleibt, ob dies auch fur die Pflicht, ein Online-System zu fuhren, zutrifft.

E. 158

Swisscom ist der Auffassung, die Pflicht ein Online-System zu flhren beziehungsweise ein
Online-Tool mit den Informationen geméass Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV zur Verfligung zu
stellen, begriinde neue, im Gesetz nicht vorgesehene Pflichten. Die Vorinstanz hélt dem an
sich zu Recht entgegen, dass der Grundsatz der Nichtdiskriminierung (Art. 11 Abs. 1 FMG)
diese Grundlage biete, da dieser Swisscom dazu verpflichte, die notwendigen
Informationen auf nichtdiskriminierende Weise - also gleich leicht, gleich schnell und
gleich kostengtinstig wie sie der marktbeherrschenden Anbieterin selber zu Verfligung
stehen (vgl. E. 13.4) - zur Verfigung zu stellen. Da Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV fir gleiche
Informationsmoglichkeiten auf beiden Seiten sorge, trage dieser der Rechtsgleichheit und
damit direkt den in Art. 11 Abs. 1 FMG geregelten Grundsétzen der Transparenz und
Nichtdiskriminierung Rechnung.

E. 159

Die Delegation an den Bundesrat in Art. 11 Abs. 1 FMG ist relativ weit gefasst: Selbst der
Verordnungsgeber hat lediglich die Grundsétze und nicht die Detailregelung der
Zugangsformen festzulegen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.503/2000 vom 3. Oktober
2001 « Commcare » E. 7a), was an sich fr ein eher weites Verstandnis des Interkon-
nektions- beziehungsweise Zugangsbegriffs spricht. Diese Delegation ist indessen an ihren
Auswirkungen zu messen (vgl. BGE 131 Il 13 E. 6.5.2). Die Pflicht, ein Online-System zu
fuhren beziehungswei se den aternativen FDA gewisse Informationen online zur Verfligung
zu stellen, kann wesentliche Kostenfolgen haben. Selbst wenn die betreffenden Informa-
tionen der marktbeherrschenden Anbieterin selber bereitsin einem I T-System zur
Verfligung stehen. Die Ausfihrungen von Swisscom haben diesen Umstand glaubhaft
dargelegt. Dass Informationspflichten gewisse Kosten - insbesondere V erwal tungsaufwand
- fir den Informationspflichtigen nach sich ziehen, ist Informationspflichten allgemein



inh&rent und wird wohl in anderen Bereichen regelmassig keine besonderen Probleme
verursachen, da Verwaltungskosten in der Regel auf den Informationsnachfragenden
abgewad zt werden kénnen. Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV verpflichtet die marktbeherrschende
Anbieterin nun aber nicht bloss zur Einsichtsgewahrung und allenfalls Zustellung der be-
treffenden Informationen, sondern zur Fuhrung eines Online-Systems eigens fur diese
Informationsgewahrung. Dies zwingt die marktbeherrschende Anbieterin dazu, die
betreffenden Informationen aufzubereiten, allenfalls von anderen, nicht der
Offenlegungspflicht unterliegenden zu trennen und eine entsprechende
Informatikumgebung einzurichten und zu unterhalten. Damit definiert der
Verordnungsgeber mit dem Online-System ein zur reinen Informationspflicht zusétzliches
und erganzendes Element, welches im Gesetz nicht vorgesehen ist. Esist folglich zu prifen,
ob dem Bundesrat im vorliegend interessierenden Bereich die Befugnis zukommt, das
Gesetz vertretende beziehungswei se erganzende V erordnungsbestimmungen zu erlassen
oder ob dieser Entscheid nicht vom Gesetzgeber selber hétte getroffen werden missen.

E. 15.10

Wie bereits erwahnt, ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Delegation an
den Bundesrat in Art. 11 Abs. 1 FMG relativ weit gefasst. Es sl zwar dem Gesetzgeber
vorbehalten, die Bereiche festzulegen, in welchen Uberhaupt eine Zugangspflicht der markt-
beherrschenden Anbieterin besteht (Art. 11 Abs. 1 Bst. abisf FMG). Fur die Umsetzung
einer vom Gesetzgeber einmal festgelegten Zugangspflicht sei aber eine Ubertragung von
Rechtssetzungsbefugnissen an den Verordnungsgeber a's zul&ssig zu erachten (vgl. BGE
13111 13 E. 6.5.2). Dies bringt der Gesetzgeber in der heutigen Fassung desFMG in Art. 11
Abs. 3 FMG zum Ausdruck, indem er dem Bundesrat die Regelung der Einzelheiten
Uberlésst. Da gestiitzt auf Art. 11 Abs. 1 Bst. f FMG der Zugang zu den Kabel-
kanalisationen zweifellos der Zugangspflicht untersteht, ist vorliegend im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung und gestiitzt auf die ausdriickliche gesetzliche
Delegationsnorm in Art. 11 Abs. 3 FMG davon auszugehen, dass der V erordnungsgeber
nicht nur Uber Vollzugs-, sondern auch tber Rechtsetzungsbefugnisse verfigt und damit
auch gesetzesvertretende V erordnungsbestimmungen erlassen darf. Dabei sind die Aus-
fUuhrungsbestimmungen in der FDV aber nach wie vor unselbstandige

V erordnungsbestimmungen, das heisst vom Bestand des Gesetzes abhangig, und durfen
dieses nur vervollstandigen und ergénzen, diesem aber nicht widersprechen.

E. 1511

Wie bereits ausgefiihrt, stellt Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV eine Konkretisierung der
Grundsétze der Transparenz und der Nichtdiskriminierung dar (vgl. E. 13). Die Pflicht, ein
Online-System zu fuhren, vervollstandigt diese beiden Grundsétze. Es wird ndmlich
festgelegt, dass nur ein Online-System den aternativen FDA die Moglichkeit bietet, gleich-
berechtigt mit der marktbeherrschenden Anbieterin und damit in nichtdiskriminierender
Weise an die fUr den Zugang notwendigen Informationen zu kommen. Ein Widerspruch
zum Gesetz ist dabei nicht ersichtlich. Damit beruht Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV auf einer
geniigenden gesetzlichen Grundlage.

E.16.1

Swisscom bringt weiter vor, Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV kdnne nicht im 6ffentlichen
Interesse liegen, da die darin festgeschriebene Verpflichtung nicht umsetzbar sei und den
alternativen FDA nicht den erhofften Nutzen stifte. Es sei zudem nie in einem demokratisch



abgestitzten Willensbildungsprozess ein Entscheid zugunsten eines Online-Tools gefallt
worden. Abgesehen von der vorgebrachten Kritik, stellt aber auch Swisscom nicht in Frage,
dass ein Online-Tool im Sinne von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV an sich geeignet ist, die
Transparenz der |nformationen zu verbessern und damit den Wettbewerb zu erhdhen.

E.16.2

Die Vorinstanz verweist diesbeziiglich weitgehend auf ihre bisherigen Ausfihrungen. Art.
63 Abs. 2 Bst. b FDV diene der diskriminierungsfreien Zugangsgewahrung. Das mit dieser
Bestimmung verfolgte 6ffentliche Interesse sal folglich augenscheinlich. Gemass Sunrise
ergibt sich das offentliche Interesse ausdem in Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ FMG verankerten
Gesetzeszweck.

E.16.3

Die offentlichen Interessen lassen sich hauptséachlich aus der Verfassung, den Ziel- und
Zweckartikeln in Sachgesetzen und in seltenen Féllen aus V erordnungen gewinnen (vgl.
Tschannen/Zimmerli/Miiller, a. a. O., 8 20 Rz. 5f.). Vorliegend interessierender Ziel- und
Zweckartikel ist Art. 1 Abs. 2 Bst. c FMG, wonach das FMG bezweckt, einen wirksamen
Wettbewerb beim Erbringen von Fernmeldediensten zu ermdglichen. Diesem Ziel dienen
unbestrittenermassen die Grundsétze der Transparenz und Nichtdiskriminierung von Art. 11
Abs. 1 FMG. Wie gesehen verfolgt Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV genau diese Ziele und liegt
damit im offentlichen Interesse.

E. 164

Ziel und Zweck der Zugangsregulierung besteht darin, Chancengleichheit zwischen der
marktbeherrschenden und den alternativen FDA herzustellen (vgl. E. 6.1). Dazu bedarf es
gemass Art. 11 Abs. 1 FMG eines transparenten, nichtdiskriminierenden Zugangs. Dass ein
funktionierendes Online-Tool im Sinn von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV grundsétzlich dazu
geeignet ist, die Transparenz zu erhéhen und damit die Diskriminierung zu reduzieren, stellt
auch Swisscom im Grundsatz nicht in Frage. Esist denn auch davon auszugehen, dass
grundsétzlich ale Massnahmen, welche darauf gerichtet sind, den alternativen FDA zu
gleichwertigen Informationen zu verhelfen, Gber welche auch die marktbeherrschende
Anbieterin verfugt, im offentlichen Interesse liegen. Soweit Swisscom vorbringt, Art. 63
Abs. 2 Bst. b FDV konne nicht im 6ffentlichen Interesse liegen, dadie darin
festgeschriebene Verpflichtung nicht umsetzbar sei und den alternativen FDA nicht den
erhofften Nutzen bringe, verwechselt sie die Frage des 6ffentlichen Interesses mit derjeni-
gen der Verhaltnisméssigkeit. Die von Swisscom dargel egten praktischen Hindernisse
erscheinen namlich keineswegs derart uniiberwindbar, dass ein Online-Tool grundsétzlich
sinn- und zwecklos erschiene. Das Online-Tool bleibt eine Massnahme, die grundsétzlich
die im &ffentlichen Interesse liegenden Ziele verfolgt. Den Einwénden von Swisscom ist
daher ausschliesslich im Rahmen der Verhaltnisméassigkeit angemessen Rechnung zu
tragen.

E.16.5

Damit liegt Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV im offentlichen Interesse und wére auch diese
Eingriffsvoraussetzung erfillt, ginge man von einem Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit von
Swisscom aus (vgl. E. 14).

E.17



Swisscom stellt schliesslich die Verhdtnismassigkeit von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FMG in
Frage beziehungswei se macht zur Hauptsache geltend, die darauf gestiitzte Anordnung der
Vorinstanz in Ziffer 4 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung verstosse gegen den
Grundsatz der Verhatnismassigkeit. Die Grinde daftr sieht Swisscom insbesondere in
einer mangel haften Sachverhaltsabkl&rung und der Verletzung des rechtlichen Gehérs. Die
Frage nach der Verhadtnismassigkeit der vorinstanzlichen Anordnung tiberschneidet sich
mit derjenigen nach dem Gehalt von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FM G, mithin der Auslegung
dessel ben.

E.17.1

Swisscom wirft der Vorinstanz vor, diese kenne den Informationsgehalt der Permanenten
Telekommunikations-Anschlussstelle (PTA), dessen Funktionsweise, das Zusammenspiel
der verschiedenen Datenebenen sowie der relevanten Prozesse und weitere, fur einen
Zugriff Dritter auf das System relevanten Gegebenheiten nicht. Sie habe dazu keine
spezifischen Instruktionsmassnahmen getroffen und Swisscom entsprechend nicht
angehort. Dies ergebe sich schon aus der Verfligung, welche sich in dieser Sache auf keine
Aktenstiicke zu stiitzen vermoge. Die Kenntnisse der V orinstanz beschrankten sich auf die
Informationen, welche diese von Swisscom anlé&sslich des I nstruktionstreffens vom 8. Juli
2009 im Zusammenhang mit der Frage « Beispiele von Schemaplanen » mehr oder weniger
zuféllig erhalten habe. Gestiitzt auf diese Auskiinfte habe die Vorinstanz ohne weitere
Abklarungen und aufgrund unzutreffender Vorstellungen verfgt. Die Vorinstanz habe
unter anderem nicht abgeklart, auf welche Daten die anderen FDA zugreifen kdnnten, wenn
diese uneingeschrankten Zugang zu den gleichen Informationen (und denselben Systemen)
beztglich Belegung von Kabelkanalisationen erhalten wirden wie Swisscom. Insbesondere
sel die Feststellung der Vorinstanz, die Schemapléne (und folglich auch die darausin PTA
Ubertragenen Informationen) enthielten keine Geschaftsgeheimnisse, aktenwidrig und
falsch. Auf die Angaben von Swisscom anlésslich des Instruktionstreffens vom 8. Juli 2009
liesse sich diese Feststellung jedenfalls nicht abstiitzen, sel der Gehalt der Schemaplane bel
dieser Gelegenheit doch ausdrticklich nur beispielhaft umschrieben worden. Vielmehr
wurde sich aus der Eingabe von Swisscom vom 10. Juli 2009 zum Fragebogen des
BAKOM vom 10. Juni 2009 und den eingereichten Beilagen ergeben, dass die
Schemaplane sehr wohl Angaben zu den Eigentumsverhéltnissen und zur Art der Kabel und
L eitungen umfassten.

E.17.2

Swisscom streitet zwar nicht ab, grundsétzlich Uber Informationen zu den genutzten und
den noch verfligbaren Kapazitaten zu verfiigen beziehungswei se diese erhaltlich machen zu
konnen. Diese hétten sich friher aus den sogenannten Schemaplanen ergeben und kénnten
heute dem I T-System PTA entnommen werden. Das Problem bestehe aber darin, dassdiein
PTA enthaltenen Angaben zur Raumnutzung nicht zum Nennwert genommen werden
konnten, das heisst eine zuverlassige Beurteilung der genutzten und noch verfligbaren
Kapazitéten sei gestitzt auf diese Angaben nicht moglich. Eine zuverlassige Beurteilung
der freien Kapazitaten beduirfe vielmehr einer Vielzahl belegungsrelevanter Daten, die zwar
teilweise in PTA enthalten seien, teilweise aber auch Geschaftsgeheimnisse von Swisscom
und Dritten darstellen oder enthalten wirden. Einem unbeschrénkten Zugriff auf PTA
beziehungsweise auf die Daten von PTA stiinden diese berechtigten Ge-
heimhaltungsinteressen entgegen. Die Entwicklung eines Online-Tools wiederum, welches
den aternativen FDA einen beschrénkten, die verschiedenen Geheimhaltungsinteressen



wahrenden Einblick in die belegungsrelevanten Daten von PTA ermoglichen wiirde (sog.
Mandantenfahige Ausgestaltung), sei gemass Angaben des Herstellers technisch unmaglich
beziehungswei se zu komplex und wirde nicht amortisierbare K osten verursachen, diein
keinem Verhaltnis zum Nutzen einer solchen Ldsung stiinden. Schliesslich wére immerhin
ein « einfaches Alternativangebot » technisch und wirtschaftlich machbar. Bei diesem
wurde ein Online-Tool realisiert, mit welchem Sunrise gestiitzt auf Web Map Service und
der Funktionalitéat « GetFeaturelnfo » die Kapazitéten abfragen konnte, die durch dieim
Ist-Bestand von PTA figurierenden Kabel genutzt wirden. Swisscom betont aber, dass die
Angaben zur Raumausnutzung (benutzte Kapazitét in Prozent), welche Sunrise Uber PTA
an sich in geeigneter Form zur Verfligung gestellt werden konnten, da diese kein Geschéfts-
geheimnis darstellten, fur Sunrise nicht verwendbar seien. Dies liege daran, dass die fir
weitere Kabel zlige nicht nutzbaren Leerrdume zwischen den Kabeln in dieser Angabe nicht
berticksichtigt seien. Sodann seien die Angaben in Mehrrohranlagen Uberwiegend falsch,
weil die Kabel-Rohr-Zuweisung regelmassig nicht den tatséchlichen Verhaltnissen
entspreche. Weiter kdnne die Summe der projektierten Kabel in der Angabe zur
Raumausnutzung nicht abgebildet werden. Schliesslich lasse sich aus einer Angabe «
Raumnutzung = 60 % » nicht direkt ableiten, ob ein Kabel einer bestimmten Dimension im
Kanal oder Rohr noch Platz habe (das Kabel kénne mehr Raum beanspruchen al's zwischen
den bestehenden und geplanten Kabeln und der Rohrwand vorhanden sai). Die Angaben zur
Raumnutzung hétten fir Sunrise aus diesen Grinden keinen praktischen Nutzen. Sie seien
ohne zusétzliche (Geschaftsgeheimnis darstellende) Angaben nicht interpretierbar. Hinzu
komme, dass die ebenfalls zur Beurteilung der verfligbaren Kapazitéten zu
berticksichtigenden Reserveregel ungen von Sunrise kaum angewendet werden konnten. Die
(nur in Papierform existierenden) Reserveregelungen seien in PTA nicht implementiert.
Ihre Anwendung setze zudem voraus, dass die Lage der Kabel zutreffend interpretiert, die

L eerrédume zwischen den bestehenden und projektierten Kabeln realistisch veranschlagt und
die Kabel-Rohr-Zuweisung berticksichtigt werden. All dies setze den Zugriff auf Daten
voraus, die Geschaftsgeheimnisse von Swisscom und Dritten darstellten. Nicht zuletzt
bedurfe eine zuverlassige Beurteilung der freien Kapazitéten Erfahrungs- und Fachwissen,
Uber welches nur Swisscom-Mitarbeitende mit langjahriger Erfahrung verfugten. Aus all
diesen Grinden sei das Zur-Verfligung-Stellen eines Online-Toolsim Sinn von Art. 63 Abs.
2 Bst. b FDV fir Sunrise nutzlos.

E.17.3

In der Vernehmlassung entgegnet die Vorinstanz den Vorwirfen von Swisscom im
Wesentlichen damit, die Verpflichtung, ein Online-Tool im Sinne von Art. 63 Abs. 2 Bst. b
FDV zu fuhren, bestehe seit dem 1. April 2007 und damit seit Uber drel Jahren. Obwonhl
Swisscom bereits im Jahr 2004 das System PTA an die Hand genommen habe, habe sie
diese Verpflichtung nicht beachtet respektive aufgrund einer fehlerhaften Auffassung tber
die Gesetzmassigkeit dieser Bestimmung ausgesetzt und im Verfahren vor der Vorinstanz
die Existenz von PTA verschwiegen. Wenn Swisscom diese Verpflichtung bei der
Entwicklung und Umsetzung eines neuen geografischen Informationssystems (GIS)
vollstandig ausser Acht lasse, so kdnne dieses bewusste Versaumnis den alternativen FDA
nicht zum Nachteil gereichen. Des Weiteren treffe es zu, dass die Vorinstanz erst anl&sslich
des Instruktionstreffens vom 8. Juli 2009 mehr oder weniger zufallig Informationen Gber
das System PTA erhalten habe. Vor dem Hintergrund, dass Swisscom vorliegend eine
verstarkte Mitwirkungspflicht habe, erscheine es unverstandlich, dass sie der Vorinstanz
den Vorwurf mache, ihr sei beztiglich einer Verpflichtung zur Zugangsgewahrung zu PTA



das rechtliche Gehor nicht gewahrt worden. In der angefochtenen Verfligung fuhrt die
Vorinstanz zu ihrer Anordnung in Ziffer 4 des Dispositivs aus, es sei nicht ersichtlich,
warum Swisscom gestutzt auf Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV nicht dazu verpflichtet werden
konne, in einem Online-System Uber bestehende Kapazitaten zu informieren respektive
zumindest den nachfragenden Anbieterinnen online digjenigen Informationen zuganglich zu
machen, die Swisscom selber zur Verfligung stiinden. Anl&sslich des Instruktionstreffens
vom 8. Juli 2009 habe Swisscom vorgefihrt, wie sie anhand ihrer Schemaplane die
Kapazitéten der Kabelkanalisationen Uberprife. Die Belegungsplane wirden bel Swisscom
von einem System namens « Map-LN » verwaltet, welches auch die topographischen Plane
beinhalte. Auf Letztere konne mittels des Web-Interfaces « Maponline » 6ffentlich
zugegriffen werden. Es habe sich ergeben, dass die Schemaplane lediglich die Kapazitéten
in den einzelnen Kabelkanalisationen und die Kanaltypen aufzeigten, jedoch weder die Art
der Leitungen noch die Eigentums- oder Besitzverhdtnisse in ihnen abgebildet seien. Die
Vorbringen von Swisscom hinsichtlich allfélliger Geheimhaltungsinteressen seien vor
diesem Hintergrund nicht zu hdren. Swisscom habe des Weiteren zu Protokol| gegeben,
dass sie ein neues System (PTA) in Auftrag gegeben habe, welches « Map-LN » abldse und
die Verfugbarkeit von Informationen zu ihrer Infrastruktur verbessern werde. In dieses
wrden sowohl die topographischen wie auch die Belegungsplane integriert sein. PTA
werde gebietswei se aufgebaut. Neue Kabelkanalisationen wirden in PTA abgebildet, wenn
sie sich in einem Gebiet beféanden, welches bereits von PTA abgedeckt sei. Swisscom
rechne damit, dass das neue System Mitte 2010 fertig gestellt sein werde. Es kdnne somit
davon ausgegangen werden, dass Swisscom im Jahr 2010 Uber ein neues
Informationssystem bezliglich ihrer Kabelkanalisationen verflige, aus welchem die von Art.
63 Abs. 2 Bst. b FDV geforderten Informationen weitgehend hervorgingen. Dieses System
diene Swisscom zur Gewinnung der Informationen Uber freie Kapazitaten in den
Kabelkanalisationen und es sei nicht ersichtlich, warum Swisscom dieses System im
Rahmen eines gesetzlich statuierten, diskriminierungsfreien Netzzugangs den
nachfragenden aternativen FDA nicht zur Verfligung stellen misse. Dieses System kénne
den Konkurrentinnen von Swisscom zur Abfrage vorhandener Kapazitéten dienen
respektive sie dazu beféhigen, selbst Machbarkeitsabklarungen durchzufihren. In der
Einschatzung, dass PTA ein System ist, welches die verfligbaren Kapazitdten in den
Kabelkanalisationen darstellen kann, sieht sich die Vorinstanz sodann in ihrer

V ernehmlassung, insbesondere auch durch die von Swisscom in deren Beschwerde
gemachten Beschreibung von PTA, bestétigt, wonach PTA « eine auf einem
geographischen Informationssystem (GIS) basierende Ldsung fur die Projektierung von
Netzbauvorhaben sowie das Design der Netzinfrastruktur [sei], die das gesamte technische
Netzinventar aler physischen Assets und ihrer geographischen Lage fuhre ». Aus PTA
liessen sich etwa « sdmtliche Kabel einer FDA und das Datum ihres Baus anzeigen » und in
PTA konnten « die verbauten und noch verfligbaren Kapazitdten bildlich » dargestellt
werden. Zur zeitlichen Verhdtnismassigkeit der angeordneten Massnahme bemerkt die
Vorinstanz schliesslich, dass sie fur deren Umsetzung eine gentigend lange Frist gesetzt
habe, welche es Swisscom erlaube, ein gesetzeskonformes und die erwadhnten
Geheimhaltungsinteressen wahrendes Online-Tool zu schaffen.

E.174

Flr Sunrise ist der diskriminierungsfreie, das heisst uneingeschrankte Zugang zu den
gleichen Informationen betreffend die genutzten und noch freien Kapazitaten in den
Kabelkanalisationen wesentlich. Diskriminierungsfrei bedeute auf gleiche Weise, wie sie



Swisscom selbst zur Verfligung stiinden. Wenn Swisscom respektive die entsprechenden
Unternehmenseinheiten die massgeblichen Informationen mit geringem Aufwand einem
GI S entnehmen wiirden, so solle dies auch der Konkurrenz méglich sein. Dazu sei aber je
nach Umfang und Art des Online-Tools nicht in jedem Fall ein Vollzugriff auf das System
notig. Langst nicht alle Informationen, welche in eéinem Netzplanungssystem theoretisch
abgebildet werden konnten, dirften fir den diskriminierungsfreien Netzzugang relevant
sein. Zweifelsohne sei auch die Errichtung eines FDA-Accounts realisierbar, bei welchem
zur Wahrung allfadliger Geheimhaltungs- und anderer Sicherheitsinteressen - soweit
erforderlich - Schreib- und L eserechte beschrankt wirden. Nattrlich kdnne Swisscom nicht
argumentieren, die Informationen Uber Kapazitdten als solche seien geheim, da der
Verordnungsgeber dies bereits zu Gunsten der nachsuchenden FDA verneint habe.

E. 175

Wie bereits erwahnt, ist die Einhaltung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit
vorliegend sowohl eine Frage der richtigen Anwendung als auch der Auslegung. Art. 63
Abs. 2 Bst. b FDV ist dementsprechend nachfolgend auszulegen und die vorinstanzliche
Anordnung in Ziffer 4 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung damit auf ihre
Verhdtnisméssigkeit zu prifen. Geméss Art. 5 Abs. 2 BV muss alles staatliche Handeln
verhdltnismassig sein. Der Grundsatz fordert, dass die V erwaltungsmassnahmen zur Ver-
wirklichung desim offentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet und notwendig sind.
Ausserdem muss der angestrebte Zweck in einem verniinftigen Verhaltnis zu den
Belastungen stehen, die den Privaten auferlegt werden (Zumutbarkeit). Esist deshalb eine
wertende Abwagung vorzunehmen, welche im konkreten Fall das 6ffentliche Interesse an
der Massnahme und die durch ihre Wirkungen beeintréchtigten privaten Interessen der
Betroffenen miteinander vergleicht (vgl. Hafelin/Muller/Uhlmann, a. a. O., Rz. 581 und Rz.
614).

E.17.6

Nach dem Wortlaut von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV bietet das Online-System der
marktbeherrschenden Anbieterin den anderen FDA insbesondere « Informationen tber die
genutzten und die noch verfligbaren Kapazitéaten », soweit diese bekannt sind. Diese
Formulierung ist relativ offen und spezifiziert nicht, ob der Verordnungsgeber die markt-
beherrschende Anbieterin dazu verpflichten wollte, den alternativen FDA pauschal ale
belegungsrel evanten Daten zur Verfligung zu stellen (im Sinne von Ziff. 4 des Dispositivs
der angefochtenen Verfligung) oder allenfalls einzelne Belegungsangaben (z. B. die Angabe
zur Raumnutzung in Prozent, die aus PTA ersichtlich ist) vor Augen hatte. Wie sich nach-
folgend zeigen wird, ist jedoch gerade diese Frage im Lichte der Verhatnismassigkeit
wesentlich. Immerhin weist bereits der Wortlaut mit der Beschrénkung « soweit bekannt »
darauf hin, dass die Informationspflicht nicht absolut gilt, sondern gepriift werden muss,
welche Informationen die marktbeherrschende Anbieterin Gberhaupt zur Verfligung stellen
kann beziehungswei se Uber welche sie Uberhaupt (online) verfugt.

E.17.7

Den Materiaien ist sodann zu entnehmen, dass Swisscom in ihrer Stellungnahme an den
Bundesrat zur FDV bereits darauf hingewiesen hat, dass aus ihrer Sicht nicht sdmtliche
Informationen im Zusammenhang mit dem Zugang zu ihren Einrichtungen und Diensten
online zur Verfiigung gestellt werden konnten. Swisscom argumentierte damals:
Zahlreiche, fur ein umfassendes Online-System erforderliche Informationen wirden nicht



in elektronischer Form erfasst, sondern mussten zuerst im Rahmen eines mehrjahrigen
Projektes mit grossem personellem und finanziellem Aufwand erhoben werden. Dies wiirde
insbesondere fur Angaben betreffend « genutzte und noch verfligbare K apazitéten »
zutreffen (Art. 60 Abs. 2 Bst. b des FDV-Entwurfes). Swisscom stelle zwar als landesweite
Festnetzbetreiberin Personen, die ein Interesse nachweisen konnten (z. B. bauwillige
Grundeigentumer, Architekten oder Tiefbauunternehmungen), Gber die Applikation «
Maponline » ein Informations- und Abfragetool betreffend den Verlauf ihrer Leitungen
(inkl. Einstiegsschachte) zur Verfligung. Hingegen seien die Informationen betreffend
verfligbare beziehungswei se freie Kapazitéten in den Rohranlagen nicht systematisch und
auch nicht in elektronischer Form erfasst. Die schweizweite elektronische Erfassung von
samtlichen Kabelkanalen und deren Kapazitéten wirde mehrere Jahre in Anspruch nehmen,
den Einsatz erheblicher personeller Ressourcen bedingen und Kosten von schétzungsweise
rund CHF 600 Mio. verursachen. Aufgrund dieser Ausgangsiage und weil davon
ausgegangen werden muisse, dass K abel kanalisationen nur an ausgewahlten Orten und in
beschranktem Umfang nachgefragt werden dirften, erachte Swisscom dasin Art. 60 Abs. 2
des FDV-Entwurfes geforderte Online-System als vollig unverhéltnisméssig. Um eine
befdrderliche Umsetzung des Zugangsregimes « Zugang zu Kabelkanden » sicherzustellen
und den interessierten Fernmel dedi enstanbieterinnen die notwendigen Auskinfte tber
verfligbare Kapazitdten zur Verfligung stellen zu kénnen, gentige eine

M achbarkeitsabklérung « on request ». Mit einer solchen kénnten konkrete und
einzelfallspezifische Auskiinfte zur Belegung der Rohre abgegeben werden. Dadurch wirde
auch den speziellen Gegebenheiten dieser Zugangsform Rechnung getragen, die
standardisierte | nformationsabfragen wegen sehr unterschiedlicher Rohrtypen und
Belegungsarten nur in sehr beschrénktem Ausmass zulasse (vgl. Ziff. 10.13.2 der
Stellungnahme von Swisscom vom 15. September 2006 zur Revision der
Ausfuhrungsverordnungen zum FMG online auf http://www.bakom. admin.ch >
Dokumentation > Gesetzgebung > Vernehmlassungen > 2006 > Stellungnahmen der
interessierten Kreise zu den FM G-V erordnungen > Stellungnahmen zu den Verordnungen
des Bundesrates > Swisscom AG [PDF-Dokument], besucht am 4. Februar 2011). Gemass
der unbestrittenen Angabe von Swisscom hat ihre Stellungnahme zur Anpassung des
Entwurfes und zum heutigen Text von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV gefihrt, welcher
Informationen Uber die genutzten und noch verfligbaren Kapazitdten in einem
Online-System nur « soweit bekannt » fordert. Dieser Hinweisist insofern hilfreich, als
gestitzt darauf angenommen werden darf, dass der Verordnungsgeber den in der
vorliegenden Stellungnahme zum Ausdruck gebrachten Anliegen von Swisscom bis zu
einem gewissen Grad Rechnung tragen wollte. Swisscom soll nicht dazu verpflichtet
werden, ein Angebot zur Verfigung zu stellen, das technisch nicht oder nur mit
uberméssigem Aufwand realisierbar wére und unverhdl tnisméassige Kosten verursachen
wrde. Swisscom soll nur digjenigen Informationen Uber die genutzten und die noch
verfligbaren Kapazitaten den alternativen FDA anbieten missen, die bekannt sind. Die
Beschrénkung, dass die marktbeherrschende Anbieterin Belegungsinformationen nur online
zur Verfligung stellen muss, sowelt diese bekannt sind, ist Ausdruck der
Verhaltnismassigkeit. Das offentliche Interesse an Onlineinformationen, mithin an einem
transparenten, nichtdiskriminierenden Zugang, ist abzuwagen gegen die Belastungen,
welche eine solche Verpflichtung fir die marktbeherrschende Anbieterin mit sich bringt.
Vor dem Hintergrund der zitierten Materialien kann ein erstes Zwischenfazit fur die
Auslegung und die verhaltnisméssige Anwendung von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV gezogen



werden: Belegungsrelevante Informationen gelten nur dann al's « bekannt », wenn diesein
irgendeiner Form (schriftlich oder elektronisch) festgehalten sind und somit ohne Begehung
vor Ort (inkl. Offnen des Kanals) erhéltlich gemacht werden konnen.

E.17.8

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob im oben genannten Sinn bekannte belegungsrelevante
Informationen automatisch der Pflicht nach Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV unterstehen, online
zur Verflgung gestellt werden zu missen. Swisscom hat in der oben zitierten Stellung-
nahme an den Bundesrat namlich eingewendet, dass verschiedene belegungsrelevante
Daten nicht in elektronischer Form erfasst worden seien. Inwiewelt dieser Einwand Einfluss
in den Verordnungstext gefunden hat, ist anhand der Materialien nicht leicht zu erkennen,
dader Verordnungsgeber trotz des Einwandes die « Online-Form » als einzig mogliche
Form beibehalten hat. Wenn einmal belegungsrelevante Daten vorliegen, spricht an sich
kaum etwas dagegen, Swisscom dazu zu verpflichten, diese in elektronischer Form zur
Verflgung zu stellen. Das offentliche Interesse (vgl. E. 16) an einem transparenten,
diskriminierungsfreien Zugang und damit am Zur-V erfiigung-Stellen von gleichwertigen
Informationen im Sinn von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV wiegt schwer. Dem verpflichteten
Rechtssubjekt dirfen aber auch keine Ubermassigen, unzumutbaren Verpflichtungen auf-
erlegt werden (vgl. E. 17.5). Swisscom hat denn auch glaubhaft eingewendet, dass die
Umwandlung von in Papierform vorhandener Daten in el ektronische Form einen
erheblichen, unter Umstanden sogar unverhaltnismassigen Aufwand verursachen konnte.
Ob die marktbeherrschende Anbieterin dazu verpflichtet werden kann, in Papierform
vorhandene belegungsrelevante Daten in elektronische Form umzuwandeln, um diese
danach online zur Verfigung zu stellen, erscheint angesichts dessen nicht allgemein
beantwortbar. Es hat vielmehr eine einzelfallweise Abwagung zu erfolgen. Konkret wird
jewells das schwerwiegende 6ffentliche Interesse am Zur-V erfligung-Stellen gegen die
Kostenlast abzuwégen sein, die Swisscom mit der Verpflichtung auferlegt wird. Dabei
wird, wie im vorliegenden Verfahren zu Recht verschiedentlich vorgebracht worden ist,
insbesondere von Belang sein, ob Swisscom ihre Kosten Uber die kostenorientierten
Zugangsprei se abwal zen kann oder nicht. Die Vorinstanz hat diesbezlglich alenfalls eine
Schétzung vorzunehmen.

E.179

Swisscom betont in ihrer Beschwerde mehrfach, das Zur-V erfiigung-Stellen von
belegungsrel evanten Daten wirde den alternativen FDA keinen Nutzen stiften, selbst wenn
dieseim Sinne von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV « bekannt » seien und die entsprechende
Verpflichtung flr Swisscom zumutbar sei. Swisscom bringt dabel im Wesentlichen vor,
dass die vorhandenen Belegungsinformationen teilweise nicht verlasslich seien. Zudem
konnten die aternativen FDA die vorhandenen Daten im Gegensatz zu Swisscom aus
verschiedenen Grinden nicht richtig interpretieren (vgl. E. 17.2). Mit diesen Vorbringen
stellt Swisscom die Geeignetheit und Erforderlichkeit desin Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV
vorgegebenen Online-Tools in Frage. Es leuchtet zwar an sich ein, dass das zur
Verfugung-Stellen von nicht mit der Realitét Ubereinstimmenden Angaben oder von
Angaben, die von den aternativen FDA nicht treffend interpretiert werden kdnnten, Sinn
und Zweck von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV (vgl. E. 13.4) nicht zu erfullen verméchte und
diesfalls weder geeignet noch erforderlich erscheint, dasim 6ffentlichen Interesse verfolgte
Zid (vgl. E. 16) zu erreichen. « Soweit bekannt » impliziert, dass die « bekannten »
Informationen an sich korrekt sein missen, ansonsten der Normzweck nicht erfallt wird.



Indessen haben gerade die Ausfihrungen von Swisscom gezeigt, dass auch mit einer
|ickenhaften Datenlage und idealtypischen Herleitungen verwertbare Informationen
gewonnen werden kdnnen. Dass die bel egungsrelevanten Informationen und insbesondere
auch die Angaben zur Raumnutzung einen gewissen Nutzen stiften, ist nur schon deshalb zu
vermuten, weil Swisscom ansonsten wohl kaum in ein teures I T-System wie PTA
investieren wirde. Im Hinblick auf einen moglichst diskriminierungsfreien Zugang ist
folglich davon auszugehen, dass grundséizlich jede Information tber die
Belegungskapazitat von Kabelkanalisationen - selbst wenn es sich bloss um eine
idealtypisch hergeleitete Schatzung handelt - den aternativen FDA einen Mehrwert stiftet,
soweit die marktbeherrschende Anbieterin diese Informationen auch fir sich selber
verwendet. Kein Grund, belegungsrelevante Informationen im Sinn von Art. 63 Abs. 2 Bst.
b FDV nicht zur Verfigung zu stellen, ist der Umstand, dass die aternativen FDA allenfalls
trotz diesen Informationen Machbarkeitsabklarungen nicht oder nicht vollstandig selber
durchfihren kénnen. Selbstandige Machbarkeitsabkl&rungen durch die alternativen FDA
sind offensichtlich keine Anwendungsvoraussetzung von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV. Art. 63
Abs. 2 Bst. b FDV versucht die Transparenz moglichst zu erhéhen, kann aber gewisse
faktische Erfordernisse - wie zum Beispiel in gewissen Fallen eine Begehung vor Ort - nicht
ausraumen.

E.17.10

Des Weiteren stellen nach den unbestritten gebliebenen Ausfiihrungen von Swisscom
gewisse belegungsrel evante I nformati onen Geschaftsgeheimnisse dar oder enthalten solche.
Die berechtigten Geschaftsgeheimnisse der marktbeherrschenden Anbieterin setzen dem
Transparenzgebot Grenzen. Im Sinn einer Verhdtnisméassigkeitsprifung sind hier die
Interessen der marktbeherrschenden Anbieterin und allenfalls betroffener Dritter an der
Geheimhaltung gegen das I nteresse der nachfragenden Anbieterin und der Offentlichkeit an
moglichst hoher Transparenz im Zugangsbereich gegeneinander abzuwagen (vgl.
Amgwerd, a. a. O., Rz. 302; Fischer/Sidler, a. a. O., S. 156, Rz. 159). Die
marktbeherrschende Anbieterin wird aber konkret darzulegen haben, welche

belegungsrel evanten Informationen sie al's Geschéftsgeheimnisse erachtet und welche
schitzenswerten Interessen sie oder Dritte daran haben. Dabel kann die von Swisscom
beigezogene, strafrechtliche Definition, wonach schitzenswerte Geheimnisse
Fabrikationsvorgange (z. B. Herstellungs- und Konstruktionsverfahren, Produktionsmittel)
oder Geschéftsvorgange (z. B. Betriebsorganisation, Einkaufs- und Bezugsquellen,
Absatzmdglichkeiten, Preiskalkulationen, Kundenkreis, allgemeine Geschéftslage) sind, die
das Ergebnis der wirtschaftlichen V organge beeinflussen und Auswirkungen auf das
Geschéftsergebnis haben konnen, nur eine Leitlinie sein (vgl. Marc Amstutz/Mani Reinert,
in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wipréchtiger [Hrsg.], Basler Kommentar, Strafrecht I,
Art. 111-392 StGB, 2. Aufl., Freiburg/Lausanne 2007, Art. 162 N 15). Die strafrechtliche
Definition berticksichtigt namlich die Besonderheiten der fernmelderechtlichen
Transparenz- und Gleichbehandlungspflicht im regulierten Bereich nicht. So kénnen

bei spiel sweise Informationen Uber die Beschaffenheit der Netzinfrastruktur nicht von
vornherein mit dem Argument, es handle sich um Produktionsmittel, von der Offenlegung
ausgeschlossen werden. Vielmehr ist im Einzelfall abzuwéagen, welches Gewicht die
Angabe bei der Beurteilung der Belegungssituation hat und ob daraus tatséchlich
massgebliche Rickschltisse auf die Strategien der marktbeherrschenden Anbieterin gezogen
werden konnen.



E.17.11

Im Ergebnisist festzustellen, dass gemass Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV die
marktbeherrschende Anbieterin den alternativen FDA Informationen, die eng mit den
genutzten und noch verfligbaren Kapazitéaten zusammenhangen und die sie selber zur
Beurteilung der Kapazitéten in den Kabelkanalisationen verwendet, online zur Verfligung
stellen muss, soweit diesein irgendeiner Form (schriftlich oder elektronisch) festgehalten
sind und ohne Begehung vor Ort (inkl. Offnen des Kanals) erhaltlich gemacht werden
koénnen. Die Frage, ob nur in Papierform vorhandene Informationen auch elektronisch
beziehungsweise online zur Verfligung gestellt werden miissen, ist im Einzelfall durch eine
Interessensabwagung zu beurteilen. Macht die marktbeherrschende Anbieterin bei an sich
bel egungsrel evanten Daten Geheimhaltungsinteressen geltend, ist ebenfalls eine

I nteressensabwagung vorzunehmen. Insbesondere letztere beiden Kriterien bestimmen denn
auch massgeblich die Verhaltnismassigkeit des angeordneten beziehungswei se anzuordnen-
den Online-Tools (vgl. E. 17 und E. 17.5). Es mag zutreffen, dassim heutigen Zeitpunkt aus
Grunden der Verhdltnismassigkeit den alternativen FDA nicht Uber sémtliche
Kabelkanalisationen der marktbeherrschenden Anbieterin Informationen im Sinn von Art.
63 Abs. 2 Bst. b FDV online zur Verfigung gestellt werden kdnnen. Die
marktbeherrschende Anbieterin ist jedoch gehalten, das technisch Machbare und
wirtschaftlich Zumutbare zu veranlassen, damit sich das gesetzgeberische Ziel
verwirklichen lasst. Swisscom stellt selber fest, dass mit PTA nun ein System bestehe,
welches die Kabel-Rohr-Zuwei sungen korrekt verwalten kénne, und dass die darin
enthaltenen Daten anl&sslich konkreter Arbeiten im Netz sukzessive erganzt wirden. In
diesem Sinn sind in Zukunft samtliche belegungsrelevanten Daten in elektronischer Form
zu dokumentieren, sodass sie al's Grundlage fur ein Online-System im Sinn von Art. 63 Abs.
2 Bst. b FDV dienen kdnnen, soweit dies technisch machbar und praktisch sinnvoll ist.

E.17.12

Vor dem Hintergrund der gemachten Erwagungen besteht fur die der marktbeherrschenden
Anbieterin auferlegte Pflicht, ein Online-System im Sinn von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV
fuhren zu missen, eine hinreichende gesetzliche Grundlage sowie erweist sich diese als
grundsétzlich verhdltnisméssig und somit auch als rechtméssig. Entsprechend sind die
Vorbringen von Swisscom, soweit sie die Gesetzmassigkeit und die Verhéltnisméssigkeit
der Regelung von Art. 63 Abs. 2 Bst. b FDV betreffen, unbegrindet (...).
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