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Erwagungen

E.1
V erfahrensvoraussetzungen

E.11

Allgemein Als Verwaltungsverfahren vor einer Bundesbehdrde sind die Zugangsverfahren
nach Art. 11a des Fernmeldegesetzes vom 30. April 2007 (FMG; SR 784.10) gemass den
Be- stimmungen des Bundesgesetzes tiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (VWVG; SR 172.021) abzuwickeln, soweit das FM G spezia gesetzlich nicht néhere
Bestimmungen enthédlt (Art. 1 Abs. 2 lit. d und Art. 4 VWV G).

E.12

Zustandigkeit Gemass Art. 11a FM G verflgt die ComCom bel Streitigkeiten tUber den
Zugang auf Ge- such einer Partei und auf Antrag des BAKOM die Bedingungen des
Zugangs. Streitigkei- ten aus Vereinbarungen und V erfligungen tber den Zugang werden
hingegen durch die Zivilgerichte beurteilt (Art. 11b FMG). Das Verfligen von
Zugangsbedingungen setzt mit- hin voraus, dass sich die Parteien Uber diese nicht
vertraglich einigen konnten (sog. Ver- handlungsprimat). Mit Eingabe vom 6. Mai 2004
reichte die Gesuchstellerin bei der ComCom ein Gesuch um Erlass einer Verfligung auf
Interkonnektion ein. Es blieb im Verfahren unbestritten, dass die Parteien wahrend
mindestens drel Monaten Verhandlungen Uber die Vertragsbedin- gungen betreffend
Interkonnektion fhrten, ohne dass es dabei in allen Punkten zu einer Einigung gekommen
ware. Auch hinsichtlich der mit Gesuchserganzung vom 22. Februar 2008 verlangten
Verfligung einer Drittwirkungsklausel handelt es sich um eine Vertrags- bedingung, die
zwischen den Parteien strittig blieb. Bei der Drittwirkungsklausel handelt es sich um eine
Bedingung der Zugangsgewahrung in Form von Interkonnektion, so dass gemass Art. 11a
FMG die ComCom zustandig ist zur Behandlung des Gesuchs vom 6. Ma 2004 bzw. der
Gesuchserganzung vom 22. Februar 2008.

E.13

V erfahrensgegenstand Gegenstand eines Verwaltungsverfahrens sind die
Rechtsbeziehungen, welche eine Be- hérde von Amtes wegen oder auf Begehren der
beteiligten Personen regeln soll (vgl. THOMAS MERKLI/ARTHUR
AESCHLIMANN/RUTH HERZOG, Kommentar zum bernischen VRPG, Bern 1997, Art.



25 Rz 13). Das Zugangsverfahren gemass den Bestimmungen des Fernmel derechts setzt ein
entsprechendes Gesuch einer Partei voraus, von Amtes wegen kann es nicht angehoben
werden. Folglich bestimmen auch in erster Linie die Rechtsbegehren der gesuchstellenden
Partei den V erfahrensgegenstand, was sich unter anderem auf den Umfang des
festzustellenden Sachverhalts und den Umfang der
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Rechtsanwendung von Amtes wegen auswirkt (vgl. ULRICH ZIMMERLI/WALTER KA-
LIN/REGINA KIENER, Grundlagen des 6ffentlichen Verfahrensrechts, Bern 2004, S. 52).
Mit Datum vom 9. Oktober bzw. 23. Dezember 2008 hat die ComCom in Teilverfligungen
rechtskréftig Uber die Preise 2004-2008 entschieden. Ebenso hat sie tber die beantragte
Vertragsbestimmung hinsichtlich der Drittwirkung von behordlichen Entscheiden befun-
den. Die von der Gesuchsgegnerin gegen diesen Punkt erhobene Beschwerde wurde vom
Bundesverwaltungsgericht mit Urteill vom 1. Februar 2010 (A-7162/2008) insofern
gutgeheissen, als es die Teilverfiigung in diesem Punkt aufhob und die Angelegenheit zur
Verfugung einer Drittwirkungsklausel an die Vorinstanz zurtickwies. Nach
Wiederaufnahme des V erfahrens haben die Parteien grundsétzlich am Antrag auf
Verfugung einer vertraglichen Drittwirkungsklausel festgehalten. In der Eingabe vom 16.
April 2010 erganzt die Gesuchstellerin den Aspekt der Verzinsung einer Rickforderung
dahingehend, als nach Ablauf von jeweils 12 Monaten der Basissatz fir die néchste Peri-
ode neu bestimmt und die aufgelaufenen Zinsen der Hauptforderung zugeschlagen (kapi-
talisiert) werden sollen. In ihrer Schlussstellungnahme vom 19. Mai 2010 wehrt sich die
Gesuchsgegnerin gegen diese aus ihrer Sicht unzuléassige Ausdehnung des Verfahrens-
gegenstands. Sie verweist dabei auf das Bundesverwaltungsgericht, dasin seinem Ent-
scheid festgehalten habe, dass sich der Streitgegenstand im Verlaufe des Beschwerde-
verfahrens héchstens verengen, nicht aber ausweiten konne. Daraus kénne nur ge-
schlossen werden, dass Uber die Drittwirkungsklausel materiell im Rahmen der bisherigen
Antrage/Rechtsbegehren der Parteien zu entscheiden sei. Die Gesuchsgegnerin tibersieht
bei dieser Argumentation, dass das Bundesverwaltungs- gericht Uber die
Drittwirkungsklausel nicht materiell entschieden, sondern die Angelegen- heit in diesem
Punkt zur erneuten Verfligung an die Vorinstanz zurtickgewiesen hat. Die Zustandigkeit
zum Entscheid Uber den Streitgegenstand, die aufgrund des Devol utiveffekts der
Bundesverwal tungsgerichtsbeschwerde beim Bundesverwaltungsge- richt lag, wurde
dadurch wieder an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Das Zugangsverfah- ren ist mit anderen
Worten wiederum vor der ComCom hangig, soweit nicht bereits rechtskraftig dartiber
entschieden worden ist. Dabel gelten die einschlagigen Gesetzes- vorschriften, wie sie fur
jedes Zugangsverfahren vor der ComCom zur Anwendung gelan- gen. Namentlich ist den
Parteien das rechtliche Gehor zu gewahren, so dass es diesen mdglich sein muss, zum
Verfahrensgegenstand Antrége zu stellen bzw. bereits friher gestellte Antrage abzuéandern
oder zu erganzen. Unbestrittenermassen muss die ComCom uber das Rechtsbegehren der
Gesuchstellerin urteilen, wonach diese die Verfugung einer Drittwirkungsklausel verlangt.
Bel dieser Ver- tragsbestimmung geht es auch um die Verzinsung von Rickforderungen.
Die ComCom ist folglich aufgerufen, den Wortlaut einer Vertragsbestimmung behdrdlich
festzusetzen. Die- ser muss selbstredend klar und eindeutig sein, um allféllige Streitigkeiten
Uber die Ausle- gung der Bestimmung mdglichst zu vermeiden. Ist Uber die Verzinsung
einer Forderung zu befinden, so missen sich aus der Regelung nicht nur die Hohe des
Zinssatzes, son- dern auch die weiteren Modalitéten klar und eindeutig ergeben. Ergibt sich



aus den Par-
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teieingaben, dass die grundsétzliche Verzinsungspflicht unterschiedlich interpretiert wer-
den kann, so muss die ComCom in diesem Punkt Klarheit schaffen. Dabei kann nicht
ernsthaft in Abrede gestellt werden, dass die Frage, ob die Zinsen zu kapitalisieren sind, in
einem engen Zusammenhang zur Grundsatzfrage steht. Die Verzinsungspflicht 1&sst sich
anders ausgedrickt nur eindeutig regeln, wenn aus der Regelung auch klar ist, wie die
Verzinsung vorzunehmen ist. Mit der Anderung des Rechtsbegehrens in diesem Punkt wird
der Verfahrensgegenstand folglich nicht erweitert. Somit ergibt sich, dass der Antrag der
Gesuchstellerin auf Verfligung der vertraglichen Drittwirkungsklausel den noch
verbleibenden Verfahrensgegenstand bildet, tber den er- neut, unter Beachtung der
verbindlichen Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts im Urteil vom 1. Februar 2010,
erstinstanzlich zu befinden ist.

E.14
Rechtsschutzinteresse

E.141

Allgemeines Der Anspruch auf Erlass einer Verfligung setzt ein schutzwirdiges Interesse
voraus. Dies gilt nicht nur fir denin Art. 25 VWV G explizit erwahnten Fall der
Feststellungsverfiigung, sondern analog auch fir Gestaltungs- und L eistungsverfligungen
(vgl. BGE 120 1b 351 E. 3a S. 355, PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. Bern 2005, § 30 Rz. 29). Das schutzwtrdige
Interesse muss nicht zwingend ein rechtli- ches sein; auch ein bloss tatséchliches kann
geniigen. Das geforderte Interesse muss aber grundsétzlich aktueller und praktischer Natur
sein. Dieses Erfordernis soll sicherstel- len, dass das Gericht konkrete und nicht bloss
theoretische Fragen entscheidet. Es dient damit der Prozessokonomie (vgl. BGE 114 la
131).

E.14.2

Eintreten auf Gesuchserganzung vom 22. Februar 2008 Bereitsin der Teilverfigung vom 9.
Oktober 2008 wurde Uber die Rige der Gesuchsgeg- nerin befunden, wonach es der
Gesuchstellerin an einem schutzwiirdigen Interesse an der Verfligung einer Regelung Gber
die Ruckwirkung von Behdrdenentscheiden in Dritt- verfahren mangle. Die ComCom
erachtete die Ruge al's unbegriindet, bejahte ein ent- sprechendes Rechtsschutzinteresse und
trat auf das Begehren ein. Dies hat die Ge- suchsgegnerin vor Bundesverwaltungsgericht
nicht beanstandet. Auch nach Wiederauf- nahme des Verfahrens hat die Gesuchsgegnerin
keinen Antrag mehr auf Nichteintreten gestellt. Unter diesen Umstéanden ertibrigen sich
weitere Ausfihrungen zu diesem Punkt. Das Rechtsschutzinteresse der Gesuchstellerin an
der Verfligung einer Drittwirkungsklau- sel ist gegeben.

E. 143

Zeitpunkt der Wirksamkeit der Vertragsklausel Weiter ist auf die Frage einzugehen, ab
wann die von der ComCom zu verfligende Ver- tragsbestimmung Gltigkeit erlangt. Die
Partelen haben im Laufe des Verfahrens ver- schiedene Antrage zu diesem Punkt gemacht.
In der Eingabe vom 22. Februar 2008 be- antragte die Gesuchstellerin die Festsetzung der
strittigen Klausel im Interkonnektions- vertrag vom 26. Oktober 2001 auf den Zeitpunkt der
Gesuchseainreichung, mithin per



E.15

Fazit Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die formellen V oraussetzungen
erfullt sind und auf das Gesuch um eine behérdliche Regelung der Riickwirkung von
Behorden- entscheiden in Drittverfahren eingetreten werden kann. Die Frage, welche
Aspekte der Vertragsklausel zwischen den Parteien im Einzelnen strittig sind bzw. der sich
hieraus ergebende Prifungsumfang, bildet Gegenstand der nachfolgenden materiellen
Erwagun- gen. 2 Drittwirkung von Zugangsentscheiden Nach Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG
mussen marktbeherrschende Anbieterinnen von Fern- meldediensten andern Anbieterinnen
auf transparente und nicht diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen
Interkonnektion gewahren. Sie missen die Bedingungen und Preise fur ihre einzelnen
Interkonnektionsdienstlei stungen gesondert ausweisen. Mit der gesetzlichen
Interkonnektionspflicht soll verhindert werden, dass marktbeherrschende Anbieterinnen
neuen Konkurrentinnen mit prohibitiven Preisen und technischen Auflagen den Zugang
zum Netz verwehren (BGE 125 11 613 E. 1b S. 618). Im Rahmen des Dispositionsprinzips
steht es einer Partei frei, die ComCom um behérdli- che Priifung und Festsetzung des
gesamten Vertragswerks oder nur einzelner Aspekte zu ersuchen, Uber die sich die Parteien
im Rahmen der V ertragsverhandlungen nicht einigen konnten. Vorliegend ist zwischen den
Parteien nicht umstritten, dass die Gesuchsgegne- rin als marktbeherrschende Anbieterin
grundsétzlich verpflichtet ist, der Gesuchstellerin den Zugang zu ihren Einrichtungen und
Diensten in Form von Interkonnektion zu gewéh- ren. Die Parteien sind sich sodann
grundsétzlich darin einig, dass die Rickwirkung von Behtrdenentscheiden in
Drittverfahren eine wesentliche Bedingung des regulierten Inter- konnektionsverhaltnisses
zwischen den Parteien darstellt, die einer expliziten vertragli- chen Regelung zugefihrt
werden soll. Beide Parteien beantragen der ComCom die Ver- fligung einer vertraglichen
Drittwirkungsklausel, wonach sie gegenseitig zur Riickzahlung zu viel bezahlter Betrage
auch dann verpflichtet sind, wenn die in Frage stehenden Preise in einem Drittverfahren von
der ComCom gesenkt wurden (vgl. hierzu BV GE A-7162/2008 vom 1.2.2010, E. 7.4.1).
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Der ComCom verbleibt somit einzig, in den nachfolgenden Erwéagungen Gber die zwi-
schen den Parteien verbliebenen Differenzen hinsichtlich der Vertragsregelung zu befin-
den. 3 Vertragliche Drittwirkungsklausel Mit Eingabe vom 16. April 2010 beantragte die
Gesuchstellerin die Verfligung der folgen- den Drittwirkungsklausel:

Sollte die zustéandige Behdrde in einem ordentlichen Verfahren zwischen Swisscom und
einem Dritten die geltenden Preise beziglich einer oder mehrerer von diesem Vertrag
betroffenen Dienstleistungen gestitzt auf Art. 11 Abs. 1 FMG neu festset- zen, so werden
die entsprechenden Dienstleistungen reziprok zu den neuen Prei- sen ab dem Zeitpunkt des
rechtskraftig festgesetzten Wirksamwerdens der neuen Preise im Drittverfahren erbracht
resp. abgerechnet. Eventuelle Riickzahlungen werden zu einem Basissatz CHF-LIBOR
zwolf Monate zuziglich 1,3% verzinst. Als Stichtag zur Festlegung des Basissatzes wird
das Ende des Monats, in dem die Dienstleistungen wirtschaftlich erbracht wurden,
verwendet. Nach Ablauf von je- weils 12 Monaten wird der Basissatz fur die nachste
Periode neu bestimmt, wobei die aufgelaufenen Zinsen der Hauptforderung zugeschlagen
(kapitalisiert) werden. In der Schlussstellungnahme vom 19. Mai 2010 hielt die
Gesuchstellerin an ihrem Rechtsbegehren fest, ohne den Wortlaut nochmals abzuéndern.
Die Gesuchsgegnerin stellte in ihrer Eingabe vom 26. Méarz 2010 das Begehren, die Dritt-
wirkungsklausel im Interkonnektionsvertrag vom 26. Oktober 2001 zwischen den Parteien



wiefolgt zu verfigen:

Sollte die zustandige Behdrde in einem ordentlichen Verfahren zwischen Swisscom und
einem Dritten die ab 6. Mai 2004 geltenden Preise beziiglich einer oder mehre- rer von
diesem Vertrag betroffenen Dienstleistungen gestiitzt auf Art. 11 Abs. 1 FMG neu
festsetzen, so werden die entsprechenden Dienstleistungen reziprok zu den neuen Preisen
ab dem Zeitpunkt des rechtskréftig festgesetzten Wirksamwer- dens der neuen Preise im
Drittverfahren erbracht. Eventuelle Riickzahlungen wer- den zu einem Basissatz
CHF-LIBOR zwolf Monate zuzuglich 1,3% verzinst. Als Stichtag zur Festlegung des
Basissatzes wird das Ende des Monats, in dem die Dienstleistungen wirtschaftlich erbracht
wurden, verwendet. Eventualiter beantragte sie, in der Formel auf die zeitliche Befristung
zu verzichten, dafur jedoch folgende Erganzung vorzunehmen: Diese Regelung findet keine
Anwendung auf die seinerzeit zwischen der Swisscom AG und der Sunrise
Communications AG am 25. Februar 2000 mit Interkonnektions- vertrag Version 4.1
vereinbarten Preise. Inihrer Eingabe vom 19. Mai 2010 hielt die Gesuchsgegnerin zur
Frage der zeitlichen Befristung fest, sie sei — ohne Anerkennung einer Rechtspflicht —
bereit, die Drittwirkung im Sinne des Begehrens der Gesuchstellerin im Schreiben vom 16.
April 2010, per 26. Oktober 2001 zu akzeptieren, doch sei in der Drittwirkungsklausel
selber klarzustellen,
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dass die Drittwirkungsregelung nur fur die ab 26. Oktober 2001 geltenden I nterkonnekti-
onspreise zur Anwendung kommen konne. Bei der Gegentiberstellung der beiden
Rechtsbegehren wird ersichtlich, dass sich der von den Parteien fur eine
Drittwirkungsklausel vorgeschlagene Wortlaut lediglich in drel Punk- ten unterscheidet: m
Die Gesuchsgegnerin erganzt den ersten Satz im Sinne ihrer Eingabe vom 19. Mai 2010 wie
folgt: ,(...) ab 26. Oktober 2001 (...)“. m Die Gesuchstellerin erganzt den ersten Satz am
Endewiefolgt: , (...)resp. abge- rechnet. m Die Gesuchstellerin ergénzt die Klausel am
Ende mit folgendem Satz: , Nach Ab- lauf von jewells 12 Monaten wird der Basissatz fur
die néchste Periode neu be- stimmt, wobei die aufgelaufenen Zinsen der Hauptforderung
zugeschlagen (kapita- lisiert) werden.” Nachdem es sich um die einzigen drei verbliebenen
Differenzen zwischen den Parteien handelt, hat sich der Entscheid auf diese Aspekte zu
beschranken. 3.1 Zeitliche Wirksamkeit Gemass den Ausfiihrungen in den Stellungnahmen
vom 26. Mé&rz 2010 und 19. Mai 2010 beabsichtigt die Gesuchsgegnerin mit der
Formulierung ,,die ab 26. Oktober 2001 gelten- den Preise” die Rickwirkung zeitlich auf
die nach dem 26. Oktober 2001 guiltigen Preise zu beschranken. Die Erganzung dient mit
anderen Worten nicht der Prézisierung der Drittwirkung an sich, sondern zielt darauf ab,
den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Ver- tragsbestimmung festzulegen. Wie bereits
unter Ziff. 1.4.3 hiervor ausgefuhrt, geht es vorliegend bei der Erganzung des zwischen den
Parteien bestehenden Interkonnektionsvertrags vom 26. Oktober 2001 um eine
Vertragsbestimmung, bel welcher die Parteien sich nicht einigen konnten. Dergestalt wird
der Vertrag ex tunc erganzt. Dabei hat sich die ComCom an dem von Gesetzes we- gen
geltenden, keine zeitliche Beschrénkung kennenden Diskriminierungsverbot zu orien-
tieren. Das Bundesverwaltungsgericht hat denn auch in seinem Entscheid vom 1. Februar
2010 unmissverstandlich festgehalten, dass die von der Vorinstanz zu formulierende
Drittwirkungsklausel zeitlich nicht zu beschrénken sei (A-7162/2008, E. 10.1.7). Schon
daraus ergibt sich, dass der von der Gesuchsgegnerin beantragten zeitlichen Einschran-
kung ,,ab 26. Oktober 2001" nicht entsprochen werden kann. Die von der Gesuchsgegne-



rin dagegen vorgebrachten Einwénde sind ganz offensichtlich unbehelflich. Soweit sieim
Ubrigen vorbringt, die ComCom hatte im Falle der Formulierung einer zeitlich unbegrenz-
ten Drittwirkungsklausel sicherzustellen, dass sie dadurch nicht in bestehende Vereinba-
rungen eingreife, verkennt sie die Aufgabe der ComCom. Diese hat im Falle eines ent-
sprechenden Dissenses zwischen den Parteien gesetzeskonforme Zugangsbedingungen
festzulegen. Anderweitig zwischen den Parteien oder anderen Anbieterinnen abgeschlos-
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sene Zugangsvereinbarungen sind fir sie dabei grundsétzlich unbeachtlich. Sollten sich
Streitigkeiten daraus ergeben, dass die Parteien Widerspriiche zu erkennen glauben zwi-
schen den von der ComCom festgel egten Zugangsbedingungen und solchen, die zwi- schen
den Parteien beispielsweise in friheren Vereinbarungen einvernehmlich festgelegt wurden,
hétte einmal mehr das hierfir zusténdige Zivilgericht zu entscheiden. IThm obléage es
gegebenenfalls zu kléaren, ob die hier in Frage stehende Drittwirkungsklausel auch auf einen
Preis anwendbar ist, der bereits vor dem 26. Oktober 2001 galt, oder ob in diesem Fall der
zu diesem Zeitpunkt unter den Parteien gultige Vertrag zur Anwendung gelangt. In diesem
Sinneist der Gesuchsgegnerin Recht zu geben, zu dieser Frage hat sich das
Bundesverwaltungsgericht in seinen Erwégungen (E.10.1.7) nicht gedussert. Immerhin sei
aber auch darauf verwiesen, dass aus den Erwagungen des Bundesverwal tungsgerichts nicht
geschlossen werden kann, dass Riickforderungsanspriiche aufgrund desim Fern-
meldegesetz verankerten Diskriminierungsverbots ohne ausdrtickliche vertragliche Rege-
lung in einer rickwirkenden Drittwirkungsklausel nicht geltend gemacht werden kénnten.
Dem Antrag der Gesuchsgegnerin, eine zeitliche Befristung in den zu verfiigenden Wort-
laut aufzunehmen, kann deshalb nicht stattgegeben werden. 3.2 Erbringung resp.
Abrechnung von Leistungen Die Gesuchstellerin hat die von ihr beantragte Erganzung,
wonach die Leistungen nach den in einem Drittverfahren festgesetzten Bedingungen
erbracht resp. abgerechnet wer- den, nicht weiter begriindet. Die Gesuchsgegnerin hat sich
zu dieser Differenz im Wortlaut nicht explizit gedussert. Mit der Erganzung soll prézisiert
werden, dass esin der Regel nicht darum geht, die Dienste neu zu den im Drittverfahren
festgesetzten Preisen zu erbringen, sondern die bereits erbrachten Dienste zu den behdrdlich
festgesetzten Preisen nachtréglich neu ab- zurechnen. Die Gesuchstellerin lehnt sich fir
diese Prézisierung offensichtlich an die von der ComCom in ihren Entscheiden
ublicherweise verwendete Verfigungsformel an, wo- nach die Gesuchsgegnerin
verpflichtet wird, die Dienstleistungen zu den nachfolgend ver- fligten Preisen anzubieten
resp. abzurechnen. Der vorgeschlagene Wortlaut erweist sich somit als geeignet, die unter
den Parteien an sich unbestrittene Aussage der Klausel zu prazisieren, so dass die von der
Gesuchstellerin vorgeschlagene Wendung in die Verfi- gung aufzunehmenist. 3.3
Verzinsung, Kapitalisierung von Zinsen Unter den Parteien ist zum heutigen Zeitpunkt
nicht mehr strittig, dass allféllige Ruckfor- derungen der Verzinsung unterliegen. Eine
Einigung besteht auch hinsichtlich der Zinsho- he, wonach die Riickzahlungen zu einem
Basiszinssatz CHF-LIBOR zw0lf Monate zuzlg- lich 1,3% verzinst werden. Nach
Wiederaufnahme des V erfahrens zeigte sich hingegen, dass sich die Parteien nicht einig
sind, wie die Verzinsung zu berechnen ist. Wie bereits unter Ziff. 1.3 ausgefihrt, gehort
diese Frage zum V erfahrensgegenstand, so dass hier- Gber zu befinden ist.
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In der Eingabe vom 16. April 2010 begrtindet die Gesuchstellerin den Antrag auf Kapitali-
sierung der Zinsen damit, dass sich dieses VVorgehen aus der Periodizitét des gewahlten



Zinssatzes ergebe. Der gewahlte LIBOR beziehe sich namlich auf Darlehen mit einer
Laufzeit von 12 Monaten. Nach Ablauf dieser Periode werde das Darlehen - sofern es nicht
erneuert werde - samt Zinsen falig. Werde das Darlehen erneuert, so wiirden die
aufgelaufenen Zinsen entweder bezahlt oder aber zur Hauptforderung geschlagen. Eine
solche Zinseszins-Regel ung entspreche dem 6konomischen Prinzip der Opportunitéiskos-
ten und sei zweifellos als Usanz im Geschéftsverkehr zu betrachten. In der Schlussstel-
lungnahme vom 19. Mai 2010 hdlt die Gesuchsgegnerin demgegentber fest, dass es zwi-
schen den Parteien seit Jahren Ublich sei, die Aufzinsung der zurtickzuzahlenden Mo-
natsbetreffnisse mit dem jeweiligen LIBOR-Satz bis zum Auszahlungsdatum vorzuneh-
men. Vorliegend gehe es um die Erbringung von Leistungen zu einem vorlaufigen Preis. Da
die definitiven Preise erst am Ende eines Verfahrens feststiinden, konne der Riickzah-
lungsbetrag wahrend der Verfahrensdauer auch nicht bestimmt werden. Diese Uberle-
gungen galten erst Recht fur Rickforderungen aufgrund eines Drittverfahrens. Zunéchst
kann festgestellt werden, dass die Frage, wie die Verzinsung einer Ruckforde- rung zu
berechnen ist, aus der von der Gesuchsgegnerin beantragten Formulierung nicht eindeutig
hervorgeht. Die Verzinsungspflicht kann einerseits so verstanden werden, dass die aufgrund
einer Monatsrechnung ruckzahlbare Differenz wéhrend der ganzen Dauer zum damals
gultigen LIBOR-Satz zu verzinsen ist, bis der geschuldete Betrag tatséchlich ausbezahlt
wird. Diesist die Interpretation der Gesuchsgegnerin. Der Wortlaut I&sst je- doch auch
Raum fir die abweichende Interpretation, wonach der Zins jahrlich zum Kapital geschlagen
wird und alsdann fir ein weiteres Jahr zum neu geltenden Zinssatz zu verzin- sen ist. Dies
ist die Auslegung der Gesuchstellerin. So oder so ergibt sich, dass der Wort- laut
Interpretationsfahig und somit nicht eindeutig ist. Die ComCom ist folglich verpflichtet, die
Bestimmung so abzudndern oder zu erganzen, dass sie eine eindeutige Regelung
hinsichtlich der Zinsberechnung bildet. Der Hinweis der Gesuchsgegnerin auf die bisheri-
ge, langjahrige unbestrittene Praxis unter den Parteien ist insofern unbehelflich, als die
Parteien seit 2001 gerade keine gultige V ertragsbestimmung hatten, so dass sich die
diesbeziigliche Geschéftspraxis auf keine einvernehmliche Regelung abstiitzte. Die Ge-
suchstellerin beantragte denn auch in anderen parallelen Zugangsverfahren zu anderen
Zugangsvertrégen um die Verfigung einer Drittwirkungsklausel samt Verzinsungspflicht.
Um die Modalitéten der Zinsberechnung festzusetzen, ist einerseits auf die Rechtsbe-
grindung, auf die sich die Zinspflicht stiitzt, und anderseits auf den Charakter desLeis-
tungsverhdltnisses, um das es hier geht, abzustellen. Die Drittwirkungsklausel stellt as
Ausfluss des Diskriminierungsverbots sicher, dass die fir I nterkonnekti onsdienste zwi-
schen den Parteien verrechneten Preise neu abgerechnet werden missen, wenn die Preisein
einem Drittverfahren nachtraglich gesenkt wurden. Die Drittwirkungsklausel ver- ringert
gleichzeitig den Anreiz der marktbeherrschenden Anbieterin, Interkonnektionsver- fahren
aus finanziellen bzw. aus wettbewerbspolitischen Grinden zu verzogern. Dieser Zweck
waurde allerdings nur ungentigend erfillt, wenn die Ruckerstattung des zuviel Be- zahlten
unverzinst bliebe. In diesem Falle kdme die marktbeherrschende Anbieterin in den
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Genuss eines Kapitalertrages, der nicht zu rechtfertigen ist. Die grundsétzliche Verzin-
sungspflicht der Riickforderungen ist denn auch nicht bestritten. Die Pflicht, die

I nterkonnektionsdienste zu kostenorientierten Preisen anzubieten, trifft die
marktbeherrschende Anbieterin, vorliegend die Gesuchsgegnerin. Erweisen sich die Prei- se
im Rahmen eines Zugangsverfahrens al's Uberhoht, so muss sie grundsétzlich die Fol- gen



hieraus tragen. Als Folge der Verrechnung Uberhthter Preise erwéchst ihr ein Gutha- ben,
das sie gewinnbringend investieren kann. Demgegeniiber werden der Gesuchstelle- rin als
Folge der Verrechnung tiberhohter Preise unrechtmassig Mittel entzogen, die ihr sodann a's
Investitionskapital fehlen. Eine Zinsregelung soll mithin fur die Gesuchstellerin einen
Ausgleich fur die finanziellen Nachteile schaffen, die sich nicht ergében, wenn zwi- schen
den Parteien von Anfang an gesetzeskonforme Preise verrechnet worden wéren. Die
Regelung muss daher aus Sicht der Gesuchstellerin als Glaubigerin der rickzah-
lungspflichtigen Guthaben eine mdglichst marktgerechte Verzinsung derselben garantie-
ren. Die von den Parteien beantragte Zinsregelung ist nachfolgend unter diesen Pramis- sen
zu prufen. Im Geschéftsverkehr werden Kapitalanlagegeschéfte Ublicherweise an eine
jahrliche Fal- ligkeit der Zinszahlung geknupft. In Speziaféllen kann die Falligkeit auch
kirzer, viertel- oder halbjdhrlich vereinbart sein, eine Uberjéhrige Féalligkeit gibt es jedoch
kaum. Ist von einem Zinssatz die Sprache, so wird darunter landl&ufig denn auch die
Verzinsung eines Guthabens wahrend eines Jahres verstanden. Das Jéhrlichkeitsprinzip ist
fur Unterneh- men auch deshalb Usanz, weil im Rahmen der jahrlichen Rechnungslegung
auch Buch Uber den Zinsaufwand und -ertrag zu fuhren ist. Bel Kapitalanlagegeschéften
wird der Zinsin der Regel jahrlich fallig und gutgeschrieben. Abhangig von der Art der
Kapitalanla- ge wird der Zins entweder ausbezahlt oder erneut in die gleiche Kapitalanlage
investiert. In jedem Fall kann die Kapitalgeberin den Zinsin eine (neue) Kapitalanlage
investieren und daraus neue Zinsertrége generieren. Esist somit zu prifen, ob Griinde
bestehen, welche fiir das vorliegende Vertragsverhdtnis ein Abweichen von dieser Usanz
im Ge- schéftsverkehr nahelegen. Aufgrund der bisherigen Praxis geht die ComCom davon
aus, dass ein Zugangsverfahren kaum einmal unter einem Jahr dauert, die VVorgabe von Art.
11a Abs. 3 FMG mithin nicht eingehalten werden kann. Hauft sich also bei der
Gesuchsgegnerin ein riickzahlungs- pflichtiges Guthaben al's Folge der Verrechnung
uberhohter Preise an, so vergehen in der Regel Jahre zwischen der urspringlichen
monatlichen L eistungsabrechnung und der Riickzahlung des zuviel Verrechneten. Dies
scheint auch der Einschétzung der Parteien zu entsprechen. Diese sind sich darin einig, dass
Rickforderungen zum CHF-LIBOR zw0lf Monate zuziglich 1,3% zu verzinsen sind. Der
CHF-LIBOR wird regelméssig von der Schweizerischen Nationalbank verdffentlicht und
fur die Verzinsung von Verpflichtun- gen unter Banken verwendet. Der Satz fur zwolf
Monate wird selbstredend fir Forderun- gen vereinbart, die fir ein Jahr gelten. Die Hohe
des Zinses wird dabei unter anderem nach Massgabe der erwarteten Entwicklung des
Kapitalmarkts festgelegt; fur kiirzere Laufzeiten ist der Zinsin der Regel tiefer, fur |angere
Laufzeiten hoher.
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Die Wahl des Zinssatzes, CHF-LIBOR, war urspriinglich von der Gesuchsgegnerin vorge-
schlagen worden und ist inzwischen auch von der Gesuchstellerin akzeptiert worden. Mit
der Vereinbarung dieses Zinssatzes ist eindeutig bestimmt, wie hoch der Zins zur Verzin-
sung der Rickforderungen ist. Das Abstellen auf diesen Zinssatz erscheint nicht zwin-
gend, auch andere Ansétze waren hierfir in Frage gekommen. Fir die ComCom ergeben
sich keine zwingenden Griinde, den unter den Parteien einvernehmlich bestimmten Zins-
satz zu dndern. Dem Charakter dieses Zinssatzes entsprechend ist allerdings konsequen-
terweise auf das Jahrlichkeitsprinzip abzustellen. Diesem wiirde nicht entsprochen, wenn
der in einem bestimmten Monat gultige Zinssatz fir eine in diesem Zeitpunkt entstandene
Forderung Giber mehrere Jahre hinweg angewandt wirde. Auch wenn es im vorliegenden



Vertragsverhaltnis nicht zu einer Auszahlung der Zinsen kommen kann, weil die Forde-
rungshéhe noch gar nicht bekannt ist, so muss bei der Auszahlung der Ruickforderung dem
Prinzip der jahrlichen Kapitalisierung der Zinsertrdge doch Rechnung getragen wer- den.
Aufgrund dieser Erwagungen kommt die ComCom zum Schluss, dass die Verzinsung der
Ruckforderungen in der von der Gesuchstellerin beantragten Weise vorzunehmen ist.
Ausgangspunkt bildet dabei die monatliche Verrechnung der zwischen den Parteien er-
brachten Leistungen. Ergibt sich nachtréglich aufgrund eines Drittverfahrens, dass die fr
die Leistungserbringung verrechneten Preise Uberhtht waren, so muss neu abgerechnet
werden. FUr den betreffenden Monat entsteht eine Differenz zwischen dem geschuldeten
und dem bereits bezahlten Betrag. Die Differenz bildet die aus diesem Monat riickzahlba- re
Forderung. Dieseist nach Massgabe des in diesem Monat gultigen CHF-LIBOR zwolf
Monate zuziglich 1.3% zu verzinsen. Nach einem Jahr wird der Zins zur urspriinglichen
Forderung geschlagen. Der sich neu ergebende Betrag wird alsdann zum neu in diesem
Monat gultigen CHF-LIBOR zw0lf Monate zuzuglich 1.3% verzinst. Erfolgt die Riickzah-
lung nicht innert dieses weiteren Jahres, so wird der Zins wiederum zur Forderung ge-
schlagen und die Zinsberechnung beginnt erneut, sei es wiederum fir ein Jahr, sei es pro
rata temporis. 3.4 Fazit Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass Ziff. 3.2.3 des
zwischen den Partei- en bestehenden Interkonnektionsvertrags vom 26. Oktober 2001 in
dem von der Gesuch- stellerin beantragten Wortlaut zu verfigen ist. Wie die ComCom
bereitsin friheren Ent- scheiden festgehalten hat, erweist sich eine Drittwirkungsklausel in
dieser Ausgestaltung al's gesetzeskonform. Die Bestimmung weicht im Ubrigen nur
geringfligig von der Rege- lung ab, wie sie von der Gesuchsgegnerin heute in den meisten
wenn nicht sogar allen Zugangsvertragen verwendet wird.

[l Kosten][...]
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Aus diesen Grunden wird verflgt: 1. Ziff. 3.2.3 der Vertragsurkunde vom 26. Oktober 2001
des zwischen den Parteien ab- geschlossenen Vertrags betreffend Interkonnektion lautet wie
folgt:

Sollte die zustandige Behorde in einem ordentlichen Verfahren zwischen Swisscom und
einem Dritten die geltenden Preise beziglich einer oder mehrerer von diesem Vertrag
betroffenen Dienstleistungen gestiitzt auf Art. 11 Abs. 1 FMG neu festsetzen, so werden die
entsprechenden Dienstleistungen reziprok zu den neuen Preisen ab dem Zeitpunkt des
rechtskréftig festgesetzten Wirksamwerdens der neuen Preise im Drittverfahren erbracht
resp. abgerechnet. Eventuelle Riickzahlungen werden zu ei- nem Basissatz CHF-LIBOR
zwOlf Monate zuziiglich 1,3% verzinst. Als Stichtag zur Festlegung des Basissatzes wird
das Ende des Monats, in dem die Dienstleistungen wirtschaftlich erbracht wurden,
verwendet. Nach Ablauf von jeweils zwolf Monaten wird der Basissatz fur die nchste
Periode neu bestimmt, wobel die aufgelaufenen Zinsen der Hauptforderung zugeschlagen
(kapitalisiert) werden. 2. [...] 3. Diese Verfugung wird den Parteien schriftlich gegen
Ruckschein ertffnet. Eidgendssische Kommunikationskommission ComCom Christian
Bovet Vizeprasident

Rechtsmittel Gegen diese Verfiigung kann innerhalb von 30 Tagen ab Er6ffnung schriftlich
Beschwerde erhoben werden. Diese Frist steht still vom siebten Tag vor Ostern bis und mit
dem siebten Tag nach Ostern; vom 15. Juli bis und mit 15. August und vom 18. Dezember
bis und mit dem 2. Januar. Die Beschwerde ist einzureichen an das



Bundesverwaltungsgericht Postfach 3000 Bern 14 Die Beschwerde hat die Begehren, deren
Begrundung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdefuhrers oder
seines Vertreters zu enthalten. Die angefochtene Verfligung und die al's Beweismittel
angerufenen Urkunden sind der Beschwerde beizulegen, soweit der Beschwerdefiihrer sie
in Handen hat.

E.6
Mai 2004. Mit Eingabe vom 16. April 2010 prézisiert sie die zu verfligende V ertragsbe-
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stimmung und fuhrt dazu aus, die Vertragsklausel sei per 26. Oktober 2001, spatestens aber
per Zeitpunkt der Anhangigmachung des Verfahrens zu verfiigen. Im Rahmen der
Schlussstellungnahme vom 19. Mai 2010 héalt die Gesuchstellerin an der beantragten
Drittwirkungsklausel fest. In der Eingabe vom 26. Mérz 2010 préazisiert die Gesuchsgeg-
nerin die zu verfiigende V ertragsbestimmung u.a. dahingehend, dass Ruickforderungen
(ausschliesslich) aus Drittverfahren entstehen kénnen, in denen tber Preise entschieden
wurde, die ab 6. Mai 2004 galten. Eventualiter beantragt sie eine zusétzliche Bestimmung,
wonach die Regelung ,, keine Anwendung auf die seinerzeit zwischen der Swisscom AG
und der Sunrise Communications AG am 25. Februar 2000 mit Interkonnektionsvertrag
Version 4.1 vereinbarten Preise Anwendung finde. Im Rahmen der Schlussstellungnah-
me beantragt die Gesuchsgegnerin eine Formulierung, wonach sich allféalige Rickforde-
rungen aus Drittverfahren beziiglich der ab 26. Oktober 2001 geltenden Preise ergeben
konnen. In der Tellverfiigung vom 9. Oktober 2008 erwog die ComCom, dass die
Gesuchsgegne- rin gestutzt auf das gesetzliche Diskriminierungsverbot verpflichtet sei, die
Iin einem Zu- gangsverfahren rechtskraftig verflgten V ertragsbedingungen in gleichem
Masse auch gegentber ihren anderen Vertragsparteien zu gewahren. Nachdem die
Drittwirkung von Gesetzes wegen gelte, sei sie einer vertraglichen Regelung nicht
zuganglich. Der Com- Com sel esfolglich auch verwehrt, eine diesbeztigliche
Vertragsregelung zu verfligen. Unter diesen Umstanden konnte sich die Frage nach einer
zeitlichen Beschrankung der moglichen Anspruchsgrundlage fir Rickforderungen gar nicht
stellen. Das Bundesverwaltungsgericht hielt in seinem Urteil vom 1. Februar 2010
(A-7162/2008 E. 7 ff.) fest, dass das Diskriminierungsverbot zwar die gleichen
Bedingungen fir alle FDA fordere und dabel keine Grinde fur eine Einschrénkung auf die
in Zukunft zu bezahlenden Preise erkennbar seien, dass aus dem Diskriminierungsverbot
jedoch nicht abgeleitet werden konne, das Gesetz sehe eine direkte Drittwirkung der
Verfigungen der ComCom vor. Die Durchsetzung der vereinbarten oder verfigten
Bedingungen geschehe geméss Art. 11b FMG auf dem zivilrechtlichen Weg. Der
Vorinstanz komme nach dieser Konzepti- on weder eine Aufgabe bei der Durchsetzung der
Vertrége, noch eine Aufsichtsfunktion beziiglich ihrer Rechtmassigkeit zu. Unter diesen
Umstanden sei — zumindest soweit da- durch der Grundsatz der Nichtdiskriminierung nicht
eingeschrankt werde - nicht einzuse- hen, weshalb kein Raum fur eine vertragliche
Regelung der Rickwirkungsforderungen im Sinne einer riickwirkenden
Drittwirkungsklausel bestehen sollte. Eine Ruckwirkungsklau- sel entspreche vielmehr,
sofern sieim Sinne der Nichtdiskriminierung allen Interkonnekti- onspartnerinnen der
Beschwerdefihrerin (hier: Gesuchsgegnerin) gewdahrt werde, der Zwecksetzung der
Rechtsordnung. Soweit auf dem Verhandlungsweg keine Einigung Uber die
Ruckforderungsmodalitéten erzielt werden konnte, selen diese auf Antrag einer Partei nach
markt- und branchentiblichen Kriterien hin zu verfigen (E. 9.3.10). Die Com- Com ist bel



ihrem Entscheid an diese Erwagungen gebunden (ANDRE MOSER/MICHAEL
BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
Basel 2008, Rz. 3.196).
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Vorliegend strittig ist der Wortlaut von Ziff. 3.2.3 des zwischen den Parteien geltenden
Interkonnektionsvertrags vom 26. Oktober 2001, der die Anspruchsgrundlage fur Ruckfor-
derungen gestiitzt auf Zugangsentscheide in Drittverfahren regelt. Die ComCom ist mithin
aufgerufen, eine Drittwirkungsklausel zu verfiigen, dieim Vertragsverhatnis unter den
Parteien zur Anwendung gelangt, wie wenn die Bestimmung von Anfang an einvernehm-
lich zwischen den Parteien vereinbart worden wére. Demgegeniber hat die ComCom nicht
darUber zu entscheiden, ob die Vertragsklausel auf einen konkreten Fall anwendbar ist bzw.
wel che Rechtsanspriiche aus der Anwendung der V ertragsbestimmung geltend gemacht und
notfalls vollstreckt werden konnen. Diesist im Streitfall gestitzt auf Art. 11b FMG Sache
des zustandigen Zivilgerichts.
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