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Erwagungen

E. 1

Bst. c FDV). Dieses bezieht sich in erster Linie auf die Frage der Marktbeherrschung und
zielt darauf ab, das Verfahren durch das méglichst frihzeitige und strukturierte Sammeln
aler vorhandenen, ent- scheidrelevanten Informationen zu beschleunigen. Das Formular ist
flr jeden Zugangsdienst auszufll- len, der Gegenstand des Verfahrens bildet und bei dem
feststeht oder absehbar ist, dass die Ge- suchsgegnerin die Marktbeherrschung bestreitet. Es
soll die Vorarbeiten zur Erstellung des Gutach- tens Uber die Marktbeherrschung durch die
Eidgendssische Wettbewerbskommission (Weko) be- schleunigen helfen. Das Einreichen
des Formulars bildet hingegen keine absolute Eintretensvoraus- setzung. Die
Gesuchstellerin hat auf Aufforderung des BAKOM mit Eingabe vom 6. September 2007 ein
For- mular fUr Zugangsgesuche eingereicht, welches sich zur Frage der Marktbeherrschung
der Gesuchs- gegnerin bei VTA im Bereich von Priméranschllissen aussert.

E.11

Allgemein Als Verwaltungsverfahren vor einer Bundesbehdrde sind die Zugangsverfahren
nach Art. 11a des Fernmeldegesetzes vom 30. April 2007 (FMG; SR 784.10) geméass den
Bestimmungen des Bundes- gesetzes 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 Bst. d und Art. 4 VwVG).

E.12

Zustandigkeit Gemass Art. 11a FMG verflgt die ComCom bel Streitigkeiten tUber den
Zugang auf Gesuch einer Par- tei und auf Antrag des BAKOM die Bedingungen des
Zugangs. Streitigkeiten aus Vereinbarungen und Verfligungen tber den Zugang werden
hingegen durch die Zivilgerichte beurtellt (Art. 11b FMG). Vorliegend sind sich die
Parteien in ihren Vertragsverhandlungen betreffend die Bedingungen des V errechnens von
Teilnehmeranschllissen des Festnetzes (VTA) geméss Art. 11 Abs. 1 Bst. c FMG nicht in
alen Punkten einig geworden. Sie haben in ihrem Vertrag vom 15./16. August 2007 die
Hohe der Preise fir VTA sowie den Zinssatz auf allfallige Rickvergutungen explizit offen
gelassen. Zudem bestreitet die Gesuchsgegnerin hinsichtlich des Anschlusstyps
Primérratenanschluss ein Angebot im Sinne von Art. 11 FMG machen zu mussen. Fur diese



offenen Punkte beantragt die Gesuchstellerin die verfligungswei se Festlegung durch die
ComCom. Dabei handelt es sich um Streitigkeiten Gber die Bedingungen des Zugangs
gemass Art. 11aFMG und folglich ist die ComCom fur die Behandlung des Gesuchs vom
20. August 2007 zustandig.

E.13

V erfahrensgegenstand Gegenstand eines Verwaltungsverfahrens sind die
Rechtsbeziehungen, welche eine Behdrde von Amtes wegen oder auf Begehren der
beteiligten Personen regeln soll (vgl. THOMAS MERKLI/ARTHUR
AESCHLIMANN/RUTH HERZOG, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Rz 13 zu
Art. 25). Das Zu- gangsverfahren gemass den Bestimmungen des Fernmelderechts setzt ein
entsprechendes Gesuch einer Partel voraus, von Amtes wegen kann es nicht angehoben
werden. Folglich bestimmen auch in erster Linie die Rechtsbegehren der gesuchstellenden
Partel den Verfahrensgegenstand, was sich unter anderem auf den Umfang des
festzustellenden Sachverhalts und den Umfang der Rechtsan- wendung von Amtes wegen
auswirkt (vgl. CHRISTOPH AUER, in CHRISTOPH AUER/MARKUS MUL-
LER/BENJAMIN SCHINDLER, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren (VwVG), Bern, 2008, Rz 8 zu Art. 12 oder ULRICH
ZIMMERLI/WALTER KALIN/REGINA KIENER, Grundlagen des 6f- fentlichen
Verfahrensrechts, 1997, S. 60). Die Gesuchstellerin stellt in ihrem Gesuch vom 20. August
2007 das Rechtsbegehren, es seien sdmt- liche von der Gesuchsgegnerin im Handbuch
Preise ihres Standardangebotes ,, Verrechnung des Tell- nehmeranschlusses® aufgeftihrten
Preise —im Hinblick auf deren Hohe und Preisstruktur — auf Einhal- tung der
Kostenorientierung gemass Art. 11 Abs. 1 FMG und Art. 60 der Verordnung tber die Fern-
meldedienste vom 9. M&rz 2007 (FDV; SR 748.101.1) zu Uberprifen und rickwirkend auf
den 16.
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August 2007 kostenorientiert festzulegen. Weiter sei die Gesuchsgegnerin zu verpflichten,
der Ge- suchstellerin die Verrechnung des Teilnehmeranschlusses fur Priméranschl isse auf
transparente und nichtdiskriminierende Welise zu kostenorientierten Preisen zu gewéhren.
Schliesslich wird beantragt, dass der Zins fur Rick- und Nachzahlungen im Zusammenhang
mit der Verrechung des Teilnehmer- anschlusses auf mindestens 5 Prozent festzulegen sei.
Dazu ist zu bemerken, dass die Gesuchstellerin mit ihrem Gesuch vom 20. August 2007 die
Uberprii- fung und Festsetzung der strittigen Preise aus dem damals giiltigen Handbuch
Preise Version 1-0 vom 1. April 2007 verlangt und sie dessen Preise als nicht gesetzmassig
der ComCom zur Beurteilung unterbreitete. Das Handbuch Preise VTA Version 1-0 war bis
zum 31. Dezember 2007 gultig. Die Gesuchsgegnerin beantragt fur das Jahr 2007 die
Verflgung der Preise geméass der mit ihrer Stel- lungnahme vom 16. Oktober 2007
eingereichten Beilage 8, diese liegen unwesentlich tiefer als sieim Handbuch Preise
Version 1-0 verlangt werden. Die Gesuchstellerin hat ihren Antrag auf kostenorien- tierte
Preisfestsetzung durch die ComCom daraufhin nicht zurtickgezogen und die strittigen
Preise sind von der ComCom zu verfligen. Im Weiteren ist in zeitlicher Hinsicht zu
bemerken, dass die Gesuchsgegnerin als marktbeherrschende Anbieterin mindestens
jahrlich ein aktualisiertes Basisangebot zu verdffentlichen hat (Art. 53 FDV). Dieser
Verpflichtung kam sie nach und publizierte am 19. November 2007 per 1. Januar 2008
(Versi- on 1-1) respektive am 1. Januar 2008 per 1. Januar 2008 (Version 1-2) respektive
am 1. August 2008 per 1. August 2008 (Version 1-3) neue Handbiicher Preise. Dabel ist



allerdings zu beachten, dass sie im Laufe des Jahres 2008 die Preise nicht verénderte,
sondern die Herausgabe der neusten beiden Versionen der Handbticher Preise auf einer
Umfirmierung respektive auf der Einfihrung eines neuen Logos beruhten. Per 1. Januar
2008 wurden mit der Einfiihrung des Handbuchs Preise Version 1-1 gegeniiber der Version
1-0 jedoch neue Preise eingefuhrt. Es konnte sich deshalb die Frage stellen, ob die
Gesuchstellerin beztiglich der Preise fir das Jahr 2008 ein neues Gesuch hétte einreichen
mussen. Diesist zu verneinen. Es entspricht der konstanten Praxis der ComCom, als
Verfahrensge- genstand die Zugangsbedingungen fir die gesamte Dauer des Verfahrens bis
zum Entscheiddatum zu betrachten. Prozessbkonomisch wiirde es zweifellos wenig Sinn
machen, wenn die Gesuchstellerin fir jedes Jahr gesondert nachwei sen miisste, dass mit der
Gesuchsgegnerin keine Einigung in der Sache erzielt werden konnte. Uberdies wurde dem
BAKOM von der Gesuchsgegnerin ein Schreiben zugestellt, welchem zu entnehmen ist,
dass die Gesuchstellerin auch die Kostenorientiertheit der Prei- se fur das Jahr 2008
bestreitet. Dass die Gesuchstellerin nicht ein erneutes formliches Gesuch um Festsetzung
der Zugangsbedingungen fir das Jahr 2008 einreichte, ist gestitzt auf die erwahnte - und
vom Bundesverwaltungsgericht mit Entscheid A-3277/2007 vom 7. November 2007
sanktionierte - Praxis der ComCom unwesentlich. Soweit die Gesuchstellerin die
Festlegung eines Zinssatzes fur allféllige Rick- oder Nachzahlungen verlangt, stellen sich
in diesem Zusammenhang keine weiteren Fragen. Der von der ComCom zu ver- fligende
Zinssatz beschlagt alle gestiitzt auf die rickwirkend verfligten Preise potentiell zu
leistenden Zahlungen zwischen den Parteien. Bezliglich der Rechtsbegehren, welche die
Gesuchsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 16. Oktober 2007 und in ihrer Eingabe vom
22. Februar 2008 stellt, ist festzuhalten, dass diese grundsétzlich kei- nen Einfluss auf den
V erfahrensgegenstand haben und insoweit nur fir die Verlegung alféliger Ver-
fahrenskosten relevant sein kénnen. Zusammenfassend ergibt sich, dass vorliegend
samtliche strittigen Preise fir VTA aus den Jahren 2007 und 2008, der Zinssatz fir Riick-
oder Nachzahlungen sowie die Frage, ob die Gesuchsgegnerin im Bereich der
Priméranschlisse fur VTA ein Angebot im Sinne der fernmel derechtlichen Zugangs-
gewahrung zu unterbreiten hat, den Verfahrensgegenstand bilden. Aus nachfolgenden
Grunden kann tGber einen Teil des Verfahrensgegenstandes jedoch erst zu einem spéteren
Zeitpunkt befunden wer- den.
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E.14

Teilverfigung Die ComCom hat am 9. Oktober 2008 in drei zwischen den Parteien
héngigen Verfahren die Bedin- gungen der fernmel derechtlichen Zugangsgewahrung
verfugt. Es betrifft dies die Bedingungen des vollstandig entbtindelten Zugangs zur
Teilnehmeranschlussleitung (TAL), digjenigen der Interkonnek- tion (1C) sowie digjenigen
der Kollokation (KOL). Die Gesuchsgegnerin hat am 10. November 2008 gegen
verschiedene Punkte in diesen drel Verfligungen Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht erhoben, welches die Beschwerdeverfahren mit
Zwischenverfiigung vom 18. November 2008 unter der Verfahrensnummer A-7162/2008
vereinigt hat. Im vorliegend interessierenden Zusammenhang rekurriert die
Gesuchsgegnerin gegen die Zinsregelung, welche die ComCom verfligte. Sodann fuhrt sie
auch Beschwerde gegen dieihr von der ComCom im | C-Verfahren auferlegte Pflicht, die
sog. Supplementary Services fur die Carrier Preselection CPS zu kostenorientierten Preisen
anzubieten. Die Gesuchstellerin beantragt im vorliegenden Verfahren die Festlegung eines



Zinses fur Ruck- und Nachzahlungen im Zusammenhang mit der Verrechnung des
Teilnehmeranschlusses auf mindestens 5%. Demgegentiber verlangt die Gesuchsgegnerin,
dass die ComCom eine Regelung verfiige, nach welcher eventuelle Riick- oder
Nachzahlungen zu einem Basiszinssatz CHF LIBOR sechs Monate zu verzinsen seien.
Diese Antrége wurden von den Parteien in den Verfahren TAL und KOL im gleichen
Wortlaut gestellt und die ComCom hat in ihren Verfiigungen vom 9. Oktober 2008 bereits
darUber befunden. Die Gesuchsgegnerin hat die von der ComCom verflgten
Zinsregelungen allesamt mit Be- schwerde angefochten, so dass nun das
Bundesverwaltungsgericht zu deren Beurteilung zustandig ist. Es ware mit den Prinzipien
der Prozessokonomie nicht vereinbar, wenn die ComCom dem unge- achtet die gleichen
Zinsregelungen im vorliegenden Fall nochmals verfligen wirde, da die Gesuchs- gegnerin
gendtigt wirde, auch gegen die vorliegende V erfligung betreffend die Zinsregelungen Be-
schwerde zu erheben, obwohl diese Fragen vor Bundesverwaltungsgericht bereits hangig
sind. Es erscheint vielmehr opportun, betreffend die Antrage auf Festsetzung eines
Zinssatzes fur alféllige Rick- oder Nachzahlungen nicht zu verfiigen, solange das
Bundesverwaltungsgericht nicht dartiber befunden hat, da dessen Entscheid den
vorliegenden prgjudiziert. Entsprechend wird die Instruktions- behtrde das Verfahren
beztglich dieser Frage sinnvollerweise einstellen (vgl. BGE 12311 1 E. 2b S. 3). Analog
verhdt es sich mit der Frage nach der Angebotspflicht der Gesuchsgegnerin bei den sog.
opti- onalen Diensten. Die Gesuchsgegnerin bestreitet, dass diese Dienste Bestandteil der
VTA seien. Ent- sprechend stellt sie sich auf den Standpunkt, sie sei nicht verpflichtet, diese
Dienste im Sinne der fernmel derechtlichen Zugangsgewahrung anbieten zu miissen,
respektive die ComCom sei nicht be- fugt, fir diese Dienste Preise festzulegen. Als
Eventual begriindung bringt sie zudem vor, sie sei bel den optionalen Diensten nicht
marktbeherrschend. Bei Letzteren handelt es sich um Zusatzdienstleis- tungen zur VTA,
welche einer aternativen Anbieterin die Bewirtschaftung ihrer Kundendaten erlauben
(Aktivierungs-, Deaktivierungs- und Anderungsreport). Diese Zusatzdienste stehen in
einem engen Verhdltnis zur Grundleistung der VTA und entsprechen dergestalt
vollumfanglich der Dienstgruppe Supplementary Services fur Carrier Preselection CPS
(zum Zusammenhang zwischen CPS und VTA siehe unten Ziff. 3.1). Die Gesuchsgegnerin
reichte deshalb fur die optionalen Dienste keinen separa- ten K ostennachweis ein und
bestétigte mit Eingabe vom 6. Oktober 2008 explizit, dass hierfur auf die Daten zu den
Supplementary Services fur CPS abzustellen sei, welche sieim Rahmen des Interkon-
nektionsverfahrens fur die Jahre 2004-2008 zwischen den Parteien einreichte. Betreffend
Supplemen- tary Services fur Carrier Preselection CPS hat die ComCom am 9. Oktober
2008 verfugt, dass die Gesuchsgegnerin verpflichtet sei, diese Dienste im Rahmen der
Zugangsgewahrung anzubieten. Sie fihrte dabei aus, dass diese Dienste Bestandteil von
CPS seien. Im Ubrigen ging sie gestiitzt auf ein Gutachten der Wettbewerbskommission
Weko vom 20. August 2007 (publiziert in RPW 2008/1 S. 216 ff.) auch von einer
marktbeherrschenden Stellung der Gesuchsgegnerin aus, wobel sie ausfiihrte, dass sich bei
Zusatzdiensten bereits aus den technischen Gegebenheiten ergebe, dass diese nur von
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der Gesuchsgegnerin angeboten werden kénnen und sich bel dieser Ausgangslage die Frage
stelle, ob die Marktbeherrschung der Gesuchsgegnerin hinsichtlich der Zusatzdienste
Uberhaupt ernsthaft angezweifelt werden konne. Nachdem das BAKOM bei der Weko ein
Gutachten zur Marktbeherr- schung eingeholt habe, konne diese Frage jedoch offen bleiben.



Die Gesuchsgegnerin fuhrt mit Ein- gabe vom 10. November 2008 gegen diese Regelung
von Zugangsbedingungen beim Bundesverwal- tungsgericht Beschwerde. Die sich
vorliegend im Zusammenhang mit den optionalen Diensten bei der VTA stellenden Fragen
sind identisch mit denjenigen, die der Rechtsmittelinstanz zur Beurteilung un- terbreitet
wurden. Die obigen Ausfiihrungen bezlglich Zinsregelung gelten deshalb auch beziiglich
der sog. optionalen Dienste. Auch in diesem Bereich macht es keinen Sinn, wenn die
ComCom ver- flgt, bevor das Bundesverwaltungsgericht seinen Entscheid getroffen hat.
Entsprechend wird das BAKOM das Verfahren auch betreffend die optionalen Dienste zu
sistieren haben.

E.15

Rechtsschutzinteresse Der Anspruch auf Erlass einer Verfligung setzt ein schutzwirdiges
Interesse voraus. Dies gilt nicht nur fir denin Art. 25 VwV G explizit erwdhnten Fall der
Feststellungsverfiigung, sondern analog auch fir Gestaltungs- und L eistungsverfligungen
(vgl. BGE 120 1b 351 E. 3a S. 355, PIERRE TSCHAN- NEN/ULRICH ZIMMERLI,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. Bern 2005, § 30 Rz. 29). Das schutz- wirdige
Interesse muss nicht zwingend ein rechtliches sein; auch ein bloss tatséchliches kann genu-
gen. Das geforderte Interesse muss aber grundsétzlich aktueller und praktischer Natur sein.
Dieses Erfordernis soll sicherstellen, dass das Gericht konkrete und nicht bloss theoretische
Fragen ent- scheidet, und es dient damit der Prozessokonomie (vgl. BGE 114 1a131). Mit
der letzten Revision des Fernmeldegesetzes, die am 1. April 2007 in Kraft getreten ist, hat
der Gesetzgeber an der so genannten Ex-post-Regulierung festgehalten. Der ComCom als
eidgendssi- scher Regulierungsbehdrde ist esim Unterschied zu den umliegenden
europaischen Landern ver- wehrt, von Amtes wegen die relevanten Méarkte zu definieren,
die Anbieterinnen zu bezeichnen, die auf diesen Méarkten eine beherrschende Stellung
einnehmen und diesen Anbieterinnen bestimmte Pflichten aufzuerlegen. Eine Regulierung
kann lediglich auf Antrag einer Anbieterin von Fernmelde- diensten (FDA) und im Rahmen
der von ihr gestellten Rechtsbegehren vorgenommen werden. Hinge- gen verlangt das
Fernmelderecht fur die Einreichung eines Zugangsgesuchs nicht, dass die Gesuch- stellerin
den fraglichen Dienst bereits bezieht, bzw. in der Vergangenheit bezogen hat oder mit der
Gesuchsgegnerin einen entsprechenden Vertrag abgeschl ossen hat. Eine Anbieterin kann
ein durch- aus legitimes Interesse daran haben, die Bedingungen und Preise fir den Zugang
mit der Gesuchs- gegnerin vor Aufnahme der entsprechenden Geschéftstatigkeit zu kennen,
um gestiitzt darauf die nétigen betriebswirtschaftlichen Berechnungen vorzunehmen. Ein
Entscheid der ComCom beschlégt diesfalls ein alfalliges kiinftiges Zugangsverhaltnis
zwischen den Parteien, bzw. Dienste, die erst zu einem spateren Zeitpunkt bezogen werden.
So besteht fur eine FDA ein schutzwrdiges Interesse fur die behordliche Festlegung von
nach wie vor angebotenen Preisen, auch wenn sie die entsprechen- den Leistungen noch
nicht bezogen hat. Anders verhélt es sich hingegen bei Preisen, die aktuell keine Geltung
mehr beanspruchen konnen, weil sie durch neu angebotene Preise abgel st wurden. Wurden
L eistungen zu nicht mehr gultigen Preisen gar nicht bezogen, so besteht an deren
Festsetzung ledig- lich ein theoretisches, nicht mehr aktuelles Interesse. Die Gesuchstellerin
beantragt in ihrem Gesuch vom 20. August 2007 die Uberpriifung samtlicher von der
Gesuchsgegnerin im Handbuch Preise ihres Standardangebotes VTA aufgefihrten Preise
auf Einhaltung der K ostenorientierung. Zu diesem Zeitpunkt offerierte die Gesuchsgegnerin
Zu den Prei- sen gemass ihrem Handbuch Preise Version 1-0 vom 1. April 2007. Aufgrund
oben stehender Ausfiih- rungen hatte die Gesuchstellerin im Zeitpunkt der
Gesuchseainreichung grundsétzlich ein schutzwirdi- ges Interesse an der behdrdlichen



Festlegung aller strittigen Preise. Betreffend die Preise fir Leistun- gen, diedie
Gesuchstellerin im Jahr 2007 nicht bezogen hat, fiel das erforderliche schutzwirdige Inte-
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resse am Erlass einer Verfligung hingegen mit der Ersetzung des Handbuchs Version 1-0
durch die Version 1-1 per 1. Januar 2008 dahin, da die Gesuchstellerin diese Leistungen
nicht nur nicht bezo- gen hat, sondern zu den damals geltenden Preisen auch nicht mehr
beziehen konnte. Die Parteien bezeichneten denn auch Ubereinstimmend in ihren Eingaben
vom 22. Februar 2008 und vom 16. Juni 2008 die im Jahr 2007 nicht bezogenen
Dienstleistungen, welche aufgrund des Fehlens eines aktuel- len und praktischen Interesses
nicht verfiigt werden kénnen. Zu verfiigen sind demnach die Preise geméass nachstehender
Tabelle

A. Monatlicher Preisfir die Verrechnung des Teilnehmeranschlusses
B. Einmalige Preisein CHF Tabelle 1: Zu verfiigende Preise VTAL

E.16

Verhandlungsfrist Gemass Art. 11a Abs. 1 FMG kann die ComCom grundsétzlich erst um
eine Verfligung der Zugangs- bedingungen angegangen werden, wenn die beteiligten
Anbieterinnen sich vorgangig nicht innerhalb von drel Monaten einigen konnen. Der
Gesetzgeber raumt damit der rechtsgeschéftlichen Einigung der Parteien Prioritat
gegenuber der behordlichen Festsetzung der Zugangsbedingungen ein (sog.
Verhandlungsprimat). Bei dieser Dreimonatsfrist handelt es sich um eine eigenstandige,
spezialge- setzliche Prozess- und Eintretensvoraussetzung (BGE 2A.276/2006 vom 12. Juli
2006, E. 2.3).

E.17

Formular fir Zugangsgesuche Ein Gesuch um Erlass einer Zugangsverfligung hat nebst den
Antrégen und den wesentlichen Tatsa- chen auch das vom BAKOM bereitgestellte
Formular fir Zugangsgesuche zu umfassen (Art. 70 Abs.

E.18

Einigungsangebot Im Weiteren ist mit dem Gesuch um Erlass einer Zugangsverfiigung
grundsétzlich ein Angebot fur eine Einigung einzureichen (Art. 70 Abs. 1 Bst. d FDV).
Dieses kann geméss Art. 70 Abs. 2 FDV dler- dings auch spatestens bis zum Abschluss des
Beweisverfahrens nachgereicht werden. Die Gesuchstellerin fuhrt aus, Art. 70 FDV enthalte
eine Ordnungsvorschrift und nicht eine Prozess- voraussetzung. Es mache vorliegend
keinen Sinn, ein Einigungsangebot zu unterbreiten, weil sie kei- ne Angaben tber die
grundlegendsten Daten, insbesondere Uber die Preisberechnungsgrundlagen habe und damit
kein sinnvolles Angebot unterbreite konne. Die ComCom hat in ihrer Teilverfigung vom
14. Dezember 2007 in der Sache Verizon Switzerland AG vs. Swisscom Fixnet AG
festgehalten, dass die von der Gesuchsgegnerin eingereichten Unterlagen zum Nachwels
der Kostenorientierung der Preise der Gesuchstellerin in weiten Teilen nur in einer
abgedeckten Version zur Kenntnis gebracht werden konnten, weil sie Geschaftsgeheimnisse
enthiel- ten. Die Gesuchstellerin sei deshalb weder im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung
noch nach Ab- schluss des Beweisverfahrens selbst in der Lage gewesen, die
Kostenorientierung der Preise nach Massgabe der Geschéftszahlen der Gesuchsgegnerin zu
uberprifen. Es entspreche dem Regelfall, dass vor Einreichung eines Zugangsgesuchs keine
Verhandlungen Uber ein konkretes Einigungsan- gebot zwischen den Parteien gefuihrt



wurden und ein solches somit auch nicht vorgelegt werden kon- ne. Im Rahmen des
Instruktionsverfahrens konne das BAKOM eine Schlichtungsverhandlung durch- fihren,
was angezeigt erscheine, wenn die Parteien ihren V erhandlungswillen glaubhaft darlegten
und eine Einigung unter den Parteien moglich erscheine. Auch nach Abschluss des

Bewel sverfahrens konne aber von einer Gesuchstellerin nur dann das Einreichen eines
Einigungsangebots verlangt
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werden, wenn die Parteien explizit die Durchfthrung einer Schlichtungsverhandlung zu den
Preisen verlangten. Andernfalls mache ein Einigungsangebot verfahrensrechtlich keinen
Sinn. Die Verord- nungsbestimmung von Art. 70 Abs. 2 FDV sai dahingehend zu
verstehen, dass ein allfaliges Eini- gungsangebot bis spatestens nach Abschluss des
Beweisverfahrens dem BAKOM einzureichen ist. Das Einreichen des Einigungsangebots
bilde deshalb keine absolute Eintretensvoraussetzung. Diese Ausfhrungen konnen auch fir
das vorliegende Verfahren Geltung beanspruchen. Esist nicht zu beanstanden, dass die
Gesuchstellerin vorliegend darauf verzichtete, ein Einigungsgesuch einzu- reichen. Das
Gesuch leidet diesbeziiglich an keinem formellen Mangel.

E.19

Fazit Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die formellen V oraussetzungen
vorliegend erflllt sind und auf das Zugangsgesuch vom 20. August 2007 einzutreten ist.
Aus den unter Ziff. 1.4 darge- legten Griinden kann jedoch zum heutigen Zeitpunkt nicht
Uber die Frage der Verzinsung von alfallig zu leistenden Riickzahlungen entschieden
werden. Das Gleiche gilt fur die Frage, ob die Gesuchs- gegnerin die sog. optionalen
Dienste bei VTA im Rahmen ihrer Verpflichtung zur Zugangsgewahrung anzubieten hat.

E.2

Verfahrensantrage Die Gesuchsgegnerin stellt in ihrer Eingabe vom 16. Oktober 2008
diverse Verfahrensantrage, welche sich allesamt auf das VVorgehen im Hinblick auf die
Abklarung der von ihr bestrittenen Marktbeherr- schung beziehen. Insbesondere verlangt
sie, dass das Verfahren beztiglich Zugangsverpflichtung im Bereich der sog.
PriméaranschlUsse (dazu unten Ziff. 3.2) vorlaufig auf die Frage einer marktbeherr-
schenden Stellung zu beschranken sei und dass Uber eine solche Marktstellung mittels
selbstandig anfechtbarer Verfligung zu befinden sei. Zudem beantragt sie, es sei den
Parteien Gelegenheit zu geben, zur Sachverhaltsfeststellung (Marktabklarung), zur
Auftragserteilung an die Weko sowie zum Gutachten Stellung zu nehmen.

E.21

Vorlaufige Verfahrensbeschrankung Aus prozessokonomischen Grinden kann es Sinn
machen, den Gegenstand eines Verfahrens vorlau- fig auf verschiedene Teil aspekte oder
Grundsatzfragen zu beschranken und tber diese vorab zu be- finden. So kann es

bei spiel sweise angezeigt sein, ein Verfahren vorlaufig auf die Beantwortung einer
Grundsatzfrage zu beschrénken, deren Bejahung eine Anspruchsvoraussetzung darstellt.
Wird die Grundsatzfrage in einem solchen Fall positiv beantwortet, so kann in einem
zweiten Schritt Uber die weiteren Aspekte der Streitigkeiten befunden werden. Wird die
Anspruchsvoraussetzung hingegen verneint, so findet das Verfahren vor der befassten
Instanz seinen Abschluss. Der Vortell der vorlaufi- gen Verfahrensbeschrénkung auf eine
Grundsatzfrage ist darin zu sehen, dassim Falle der rechts- kraftigen Verneinung des



Anspruchsvoraussetzung bildenden Teilaspektes letztlich unnétiger prozes- sualer Aufwand
eingespart werden kann, daweitere Schritte entfallen. Das VwV G enthdlt explizit keine
Norm, welche eine Aufspaltung des Verfahrens in verschiedene Tell- aspekte respektive
eine vorlaufige Beschrankung auf bestimmte Grundsatzfragen vorsehen wirde. Insowelt
kann von Gesetzes wegen auch kein Anspruch der Parteien auf eine solche vorlaufige Be-
schrénkung bestehen und die Ausfihrungen der Gesuchsgegnerin, die den Eindruck
erwecken, das Verfahren hétte zwingend beschrankt werden missen, sind vor diesem
Hintergrund zu relativieren. Das Bundesgericht hat bereitsin einem friheren Verfahren
zwischen den Parteien bezuglich Inter-
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konnektionspflicht festgehalten, dass dem Instrument der vorlaufigen Beschrénkung eines
Verfahrens auf bestimmte Teilaspekte oder Grundsatzfragen prozessokonomische Grinde
zugrunde l&gen und solche V erfahrensbeschrankungen ohne gesetzliche Grundlage zuldssig
seien und im Ermessen der instruierenden Behorde 1dgen (BGE 13111 13 E. 2.4 S. 18, vgl.
auch THOMAS MERKLI/ARTHUR AESCHLI- MANN/RUTH HERZOG, a.a.0O., N. 13
zu Art. 49 VRPG). Es stellt sich somit die Frage, ob das BAKOM alsinstruierende Behérde
das ihm zustehende Ermes- sen rechtsfehlerhaft ausgelibt hat, weil es das Verfahren nicht
auf die Grundsatzfrage des Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung bei der VTA
beztglich Priméaranschltissen beschrankt hat. Dies st aus nachfolgenden Griinden zu
verneinen. So hétte der Antrag, bel den Primaranschltissen die Frage der
Marktbeherrschung gesondert zu prifen, voraussetzt, dass das Verfahren hinsichtlich Pri-
maranschl tisse abgetrennt worden und fir den abgetrennten Verfahrensteil eine
Beschrankung auf eine Grundsatzfrage vorab zu beantworten gewesen ware. Dafur

V erfahrensbeschrankungen pro- zessbkonomische Griinde wegleitend sind, fragt sich, ob
die beantragte Beschrankung auf eine Grundsatzfrage in einem Teilbereich des
Verfahrensgegenstandes im Hinblick auf eine geordnete und rasche Abwicklung fur das
gesamte Verfahren von Nutzen gewesen wére. Diesist zu verneinen. Ins- besondereist in
diesem Zusammenhang auch die eigene Argumentation der Gesuchsgegnerin zu
berticksichtigen, nach welcher eine Angebotspflicht bei den Priméranschliissen
Auswirkungen auf den Kostennachweis bei den Ubrigen Anschliissen habe. Somit hétte eine
Abtrennung des Verfahrens mit einer Beschrankung auf eine Grundsatzfrage auch nach
Ansicht der Gesuchsgegnerin nicht dazu dienen kdnnen, eine raschere Erledigung des
anderen Teils des Verfahrens zu erméglichen, damit diesem Verfahrensteil hétte
zugewartet werden missen. Esist deshalb nicht zu beanstanden, dass das BAKOM das
Verfahren hinsichtlich der Angebotspflicht bei Priméaranschlissen nicht auf das Vor- liegen
einer marktbeherrschenden Stellung beschrénkt hat. Uberdiesist zu berticksichtigen, dass
der Aufwand, welcher der Gesuchsgegnerin dadurch erwachsen ist, dass auf die von ihr
beantragte Ver- fahrensbeschrankung verzichtet wurde, absolut marginal erscheint. Die
Gesuchsgegnerin hatte einzig den von ihr bereits eingereichten Kostennachweis hinsichtlich
der Priméranschllisse zu ergéanzen. Dieser Aufwand hielt sich in sehr engen Grenzen, was
die Gesuchsgegnerin in ihrer Eingabe vom 17. Juni 2008 selber bestétigte. Auch aus diesem
Grund war eine Trennung des Verfahrensin Teilfragen nicht angezeigt.

E.22

Anhorung der Parteien im Zusammenhang mit der Abkléarung der Marktbeherr- schung Die
I nstruktionsbehorde fihrte im Zusammenhang mit der Klérung der Marktverhaltnisse bei
VTA hin- sichtlich Primaranschliisse eine Marktbefragung durch und beauftragte in der



Folge die Weko gestiitzt auf Art. 11a Abs. 2 FMG mit der Erstellung eines entsprechenden
Gutachtens. Das Gutachten der Weko vom 3. Juni 2008 wurde den Parteien am 12. Juni
2008 vom BAKOM zur Kenntnisnahme zuge- stellt. Die Parteien wurden bei den einzelnen
Schritten im Zusammenhang mit der Sachverhaltsabkl& rung bezliglich Marktbeherrschung
nicht speziell angehdrt, mithin wurden die diesbezuglichen Verfah- rensantrége der
Gesuchsgegnerin vom BAKOM nicht gehort. Die Gesuchsgegnerin wirft dem BAKOM in
ihrer Schlussstellungnahme vom 8. Dezember 2008 vor, seine Aufgaben in der
Verfahrensinstruktion vernachl&ssigt zu haben. Sie anerkennt zwar, dass fur die
Sachverhaltsermittlung die Instruktionsbehdrde zusténdig ist. Die Feststellung des
Sachverhaltes von Amtes wegen werde jedoch durch diein Art. 13 VwVG statuierte
Mitwirkungspflicht der Parteien ergénzt und relativiert. Die Gesuchsgegnerin fihrt aus, die
Instruktionsbehérde sei auf ihre Antrége nie eingegangen beziehungsweise diese habe ihr
faktisch die Mitwirkung verweigert. Sie habe bereits in einem friihen Verfahrensstadium
beantragt, ihr sei Gelegenheit einzuraumen, zur Sachverhaltsfest- stellung (Marktabkl&rung)
und zur Auftragserteilung an die Weko Stellung zu nehmen. Das BAKOM habe es
unterlassen, bei der Ausarbeitung der Fragebogen zur Marktbeherrschung sicherzustellen,
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dass die Wettbewerbsverhdltnisse im Grosskundenmarkt tatsachlich abgeklért werden. Die
eingegan- genen Stellungnahmen von Konkurrentinnen der Gesuchsgegnerin seien
kommentarlos und ohne Wirdigung von Beweismitteln und damit ohne eine effektive
Sachverhaltsfeststellung zur Begutach- tung Gbergeben worden. Wie sich durch das
Gutachten bestétige, wére jedoch der Einbezug der Ge- suchsgegnerin in die Instruktion der
Weko fur eine korrekte Begutachtung der Marktstellung im Gross- kundenmarkt
unerlasslich gewesen. Sodann habe die Instruktionsbehorde nicht auf den Umstand reagiert,
dass das Gutachten der Weko die unterbreitete Gutachterfrage mit keinem Wort behandle
und auch auf ein Schreiben der Gesuchsgegnerin, welches sich dazu dussere, habe sie nicht
reagiert. All dies zeige, dass das BAKOM der ihm obliegenden Pflicht zur
Sachverhaltsfeststellung nicht geni- gend nachgekommen sei. Die Gesuchsgegnerin spricht
in diesem Zusammenhang davon, ihr verfas- sungsmassiger Anspruch auf Mitwirkung am
Verfahren respektive auf rechtliches Gehor sei unzul&s- sigerweise beschrénkt worden.
Dazu ist Folgendes zu bemerken: den Parteien wurde nach Abschluss des Beweisverfahrens
Gele- genheit gegeben, sich zu diesem zu &ussern und die Parteien haben davon in
uneingeschrankter Kenntnis aler getroffenen Bewei smassnahmen Gebrauch gemacht.
Insofern wére es unzutreffend, davon zu sprechen, die Gesuchsgegnerin hétte sich nicht zu
Marktabkl&rung, Auftragserteilung an die Weko sowie zum Gutachten der Weko &ussern
konnen. Der Vorwurf der Gesuchsgegnerin kann sich infolgedessen nur darauf beziehen,
dass esihr nicht erlaubt gewesen sein soll, zu einem friheren Zeitpunkt ihre Meinung Kund
zu tun. Ob die Kritik der Gesuchsgegnerin berechtigt ist, beurteilt sich deshalb danach, ob
die Instruktionsbehdrde verpflichtet gewesen wére, die Parteien vor den von der
Gesuchsgegnerin erwdhnten Bewei smassnahmen formlich zur Stellungnahme einzuladen.
Wie es sich damit verhdlt, ist Gegenstand nachfolgender Erwagungen: Die Frage der
Marktbeherrschung im Sinne von Art. 11 FMG beschl&gt den massgeblichen Sachver- halt.
AlsVerwaltungsverfahren vor einer Bundesbehdrde sind die Zugangsverfahren nach Art.
11a FM G nach den Bestimmungen des VwV G abzuwickeln. Fur sie gilt mithin die
Untersuchungsmaxime nach Art. 12 VwV G. Diese bedeutet, dass der Sachverhalt von der
befassten Behorde von Amtes wegen festgestel It wird und dass grundsétzlich auch diese die



dazu ihrer Ansicht nach notwendigen Abkl&rungen vornimmt. Es trifft zu, dass diese Pflicht
von Art. 13 VwV G beziglich der Mitwirkungs- pflicht der Parteien zu relativieren ist, wie
dies die Gesuchsgegnerin vorbringt. Dies bedeutet jedoch lediglich, dass die angerufene
Behorde in bestimmten Féllen nicht auf Begehren einzutreten braucht, wenn eine Partei
ihrer Mitwirkungspflicht nicht nachkommit. V orliegend geht es jedoch nicht darum, dass die
Instruktionsbehdrde die Gesuchsgegnerin zur Mitwirkung verpflichten wollte und diese
sich geweigert hétte. Die Kritik der Gesuchsgegnerin betrifft den gegenteiligen Fall,
betrachtet sie doch ihr Recht auf Mitwirkung als verletzt. Dies steht in keinem direkten
Zusammenhang mit Art. 12 respektive Art. 13 VwV G und die Argumentation der
Gesuchsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 8. Dezember 2008 erscheint diesbeziiglich
verfehlt. Die Frage, ob die Instruktionsbehorde Verfahrensrechte der Gesuchsgegnerin
verletzt hat, ist nach Massgabe der Bestimmungen tber das rechtliche Gehdr ge- mass Art.
29 ff. VWV G zu beantworten. Dazu ist vorab festzuhalten, dass es den Parteien selbstver-
standlich und grundsétzlich unbenommen ist, ihren Anspruch auf verfahrensrechtliche
Mitwirkung anhand von V erfahrensantrdgen zu konkretisieren und die befasste Behtrde hat
solche auch zu pri- fen. Allein das Stellen eines entsprechenden Antrags fuhrt hingegen
nicht dazu, dass die Behorde ihn auch gutheissen muss. Geméass der massgebenden
Bestimmung von Art. 30 VwV G sind die Parteien anzuhoren, bevor verfigt wird. Wie
erwahnt wurden die Parteien nach Abschluss des Beweisverfah- rens aufgefordert,
umfassend Stellung zu nehmen und so hatte die Gesuchsgegnerin die Moglichkeit, sich zu
Marktabklarung, Gutachtensauftrag und Gutachten zu aussern. Auf die Argumentation der
Gesuchsgegnerin wird unter Ziff. 3.2 denn auch einlasslich eingegangen. Eine Pflicht des
BAKOM, Beweismassnahmen im Zusammenhang mit der gemass Art. 11aAbs. 2 FMG
vorgesehenen Konsultation der WEKO den Parteien zu vorgéngiger Stellungnahme zu
unter- breiten, ergibt sich hingegen weder aus dieser Bestimmung noch aus dem Anspruch
auf rechtliches
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Gehor. Abgesehen davon wurde die Gesuchsgegnerin als Markteilnehmerinin die
Marktabkl&rung miteinbezogen respektive auch sie wurde beztiglich des Marktes fir VTA
bei Primaranschliissen be- fragt. Zudem stand es der Gesuchsgegnerin jederzeit offen, sich
zum Verfahren zu @ussern. Esist sodann auch nicht einzusehen, inwieweit es der von Art.
11a Abs. 2 FMG gesetzlich vorgesehenen ziigigen Entscheidfindung dienlich gewesen
waére, wenn den Parteien Gelegenheit gegeben worden wére, sich zu den zu befragenden
Marktteilnehmern sowie zu den zu stellenden Fragen zu dussern. Auch vor diesem
Hintergrund bestand fur das BAKOM kein Anlass, den Parteien Gelegenheit zur vor-
gangigen Stellungnahme zu Marktteilnehmern und Fragebogen respektive zum
Gutachtensauftrag einzuraumen. Das BAKOM hat sich aus diesen Grinden nicht
rechtsfehlerhaft verhalten, indem es die Parteien nicht zu den einzelnen vorzunehmenden
Schritten der Sachverhaltsermittiung befragt hat.

E.3
Pflicht zur Gewahrung des Zugangs, Marktbeherrschung

E.31

Einleitende Bemerkungen Art. 28 Abs. 4 FMG verlangt von den Anbieterinnen von
Fernmel dediensten die Sicherstellung der Nummernportabilitét sowie die freie Wahl der
Dienstanbieterin fur nationale und internationale V erbin- dungen, wobei die Einzelheiten



von der ComCom zu regeln sind. Geméass Art. 9 Abs. 1 der Verord- nung der
Eidgendssischen Kommunikationskommission vom 17. November 1997 betreffend das
Fernmeldegesetz (ComCom-Verordnung; SR 784.101.112) missen die Anbieterinnen
Offentlicher Telefondienste Uber ein Festnetz ihren Teilnehmerinnen und Tellnehmern die
Moglichkeit bieten, eine Anbieterin fir nationale und internationale Verbindungen zu
wahlen und zwar sowohl vorbestimmt als auch fir jeden einzelnen Anruf. Zu unterscheiden
ist zwischen der Anschlussinhaberin und der Anbie- terin von Telefondiensten. Unter
vorbestimmter Wahl ist die dauerhafte Voreinstellung eines Teilneh- meranschlusses auf
das Netz einer Telefondienstanbieterin fir den Aufbau von abgehenden Telefongesprachen
zu verstehen (Carrier Preselection, CPS). Die Verrechnung des Teilnehmeran- schlusses
(VTA) geméss Art. 11 Abs. 1 Bst. c FMG bedeutet die Erlaubnis der Telefondienstanbiete-
rin, der Endkundschaft den Teilnehmeranschlusses in Rechnung zu stellen. VTA kommt
somit zum Vornherein nur bei Anschliissen in Frage, auf die CPS geschaltet ist, wasin Art.
60 Abs. 3 FDV zum Ausdruck kommt und zwischen den Parteien auch nicht strittig ist. Bei
VTA erhaten die CPS- Kundinnen und -kunden lediglich eine Rechnung fur
Teilnehmeranschluss und Telefondienste. Diese wird von der Telefondienstanbieterin
gestellt. Die Inhaberin des Teilnehmeranschlusses stellt den Anschluss sodann der
Telefondienstanbieterin in Rechnung. Auf die Verhaltnisse zwischen den Ver-
fahrensparteien gemiinzt, bedeutet dies, dass bei VTA die Gesuchstellerin den Anschluss,
welcher Gber dieim Eigentum der Gesuchsgegnerin stehende Infrastruktur erreicht wird,
ihren CPS-Kundinnen und -kunden in Rechnung stellt und sodann die Gesuchsgegnerin fiir
den Anschluss bezahlt. Dadurch erhélt die CPS-Kundschaft der Gesuchstellerin nur noch
eine Rechnung, sowohl fur den Anschluss, wie auch fir die Telefondienste. Der direkte
Kontakt zwischen der Gesuchsgegnerin und der CPS- Kundschaft der Gesuchstellerin wird
dadurch unterbunden. Nach Art. 11 Abs. 1 FMG mussen grundsétzlich nur
marktbeherrschende Anbieterinnen von Fernmel- dediensten anderen Anbieterinnen auf
transparente und nicht diskriminierende Weise sowie zu kos- tenorientierten Preisen in den
explizit aufgefihrten Formen Zugang zu ihren Einrichtungen und Diens- ten gewéahren.
Voraussetzung fir eine kostenorientierte Preisgestaltung im Sinne von Art. 11 Abs. 1 FMG
ist somit das Vorliegen von Marktbeherrschung im relevanten Markt. Als
marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen
Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhéngig
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zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und
andere Wett- bewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG; SR 251]). Die Gesuchsgegnerin
bestreitet ihre Marktbeherrschung im hier interessierenden Bereich nicht grund- sétzlich.
Sie vertritt jedoch die Auffassung, sie sei beztiglich der Priméranschliisse nicht
marktbeherr- schend und deshalb auch nicht verpflichtet, die Mdglichkeit der Verrechnung
solcher Anschliisse im Sinne der fernmel derechtlichen Zugangsgewéahrung nach FMG und
FDV anzubieten.

E.32
Angebotspflicht zur Verrechnung von Priméranschltissen

E.321



Priméaranschl Uisse Teilnehmeranschllisse des Festnetzes lassen sich grundsétzlich in analoge
und digitale AnschlUsse unterteilen. Bei den digitalen Anschlissen wird weiter zwischen
Basis- und Priméranschltissen diffe- renziert. Die vorliegend interessierenden
PriméranschlUsse sind digitale Telefonanschllisse mit einer symmetrischen
Ubertragungskapazitat von 2 Mbit/s mit 30 Linien und einer Stammnummer. Mit Pri-
maranschltissen kdnnen gleichzeitig bis zu dreissig Telefongespréache gefuihrt werden.
Priméran- schliisse werden praktisch ausschliesslich von Grosskunden nachgefragt. Die
Gesuchsgegnerin bietet ihrer Endkundschaft unter dem Namen BusinnessLINE ISDN fur
zurzeit Fr. 538.- pro Monat Priméran- schltisse an.

E.3.22

Standpunkte der Parteien Die Gesuchsgegnerin bestreitet, auf dem Markt fur
Priméranschltisse Uber eine beherrschende Stel- lung zu verfigen. Entsprechend hat siein
ihrer Leistungsbeschreibung ,,Verrechnung Teilnehmeran- schluss* Version 1-0 vom 1.
April 2007 in Ziff. 3.1 festgehalten, dass VTA nicht auf einen Priméran- schluss geschaltet
werden konne. Zu dieser Vertragsziffer stellten die Parteien Dissens fest und ent- sprechend
verlangt die Gesuchstellerin in ihrem Gesuch vom 20. August 2007 die Verpflichtung der
Gesuchsgegnerin, die Verrechnung von Priméranschl lissen anzubieten. Zur Begrindung
ihres An- trags bringt sie insbesondere vor, die Haltung der Gesuchsgegnerin sei nicht
nachvollziehbar, da so- wohl analoge wie auch digitale Anschltisse auf dem
Teilnehmeranschlusskabel und damit auf ein und derselben Doppel ader-Metallleitung
basierten. Ob es sich letztlich um die eine oder andere Art handle, entscheide sich einzig
und allein aufgrund der Ausrustung, die beim Endkunden installiert werde. Ent- weder
bestehe eine marktbeherrschende Stellung in Bezug auf die Doppel ader-Metallleitung oder
nicht. Die Ausristung auf Seiten des Endkunden habe keinen Einfluss auf diese
Beurteilung, weshalb sich eine Unterscheidung in verschiedene Anschliisse nicht
rechtfertige. Die Gesuchsgegnerin bringt in ihrer Stellungnahme vom 16. Oktober 2007 vor,
die Frage, ob sie den alternativen Anbieterinnen die Verrechnung des
Teilnehmeranschlusses ermoglichen misse, sei ab- hangig von ihrer Marktstellung.
Entsprechend seien die Wettbewerbsverhéltnisse bei den verschiede- nen
TeilnehmeranschlUissen des Festnetzes zu analysieren. Zur Beurteilung der
Marktbeherrschung sei jedoch nicht von der Basisinfrastruktur der
Doppelader-Metallleitung auszugehen wie im Gesuch vorgebracht, sondern von den
Teilnehmeranschlissen insgesamt, wovon die Gesuchstellerin in ihrem Formular
Zugangsgesuche auch ausgehe. Betreffend den Anschlusstypen ,,analoger Anschluss® und
»digitaler Basisanschluss® anerkenne die Gesuchsgegnerin ihre Angebotspflicht, nicht
hingegen bel dem Typ , digitaler Priméranschluss®, da es sich diesbeziiglich um einen
separaten sachlichen Markt handle, auf welchem wirksamer Wettbewerb herrsche. Die
Gesuchsgegnerin macht in ihrer Stellung- nahme vom 16. Oktober 2007 im Weliteren
eingehende Ausfihrungen beziglich der Wettbewerbssitu- ation auf dem Markt fir
Priméranschl Uisse.
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E.323

Relevanter Markt, Marktstellung der Gesuchsgegnerin Die Gewédhrung des Zugangs setzt
gemass Art. 11 Abs. 1 FMG eine marktbeherrschende Stellung voraus. Art. 11 Abs. 2 FMG
zahlt sodann abschliessend die Formen auf, in welchen Zugang zu ge- wahren ist, darunter



gemass Bst. ¢ auch das Verrechnen von Teilnehmeranschllissen des Festnetzes. Zwischen
den Parteien ist insbesondere strittig, ob die Priméaranschlisse einen separaten sachlichen
Markt bilden. Die Gesuchsgegnerin vertritt diese Auffassung, wahrend die Gesuchstellerin
ausfiihrt, es stelle sich nur die Frage, ob im Bezug auf die Doppelader-Metallleitung eine
marktbeherrschende Stellung bestehe und die Frage nach der Installation beim Endkunden
sai irrelevant. Die Gesuchsgegnerin bringt vor, zur Beurteilung ihrer Marktbeherrschung
seien die Wettbewerbsver- haltnisse bei den verschiedenen Teilnehmeranschllissen des
Festnetzes zu analysieren. Diese Argu- mentation ist in doppelter Hinsicht zu tGberprifen.
Fir die Klarung des relevanten Marktes ist vorab festzustellen, worauf sich bel der VTA das
in Art. 11 Abs. 1 FMG genannte Kriterium der Marktbeherr- schung bezieht. Sodann stellt
sich die Frage, ob allenfalls bezliglich der Verrechnung von Priméran- schitissen ein
separater Markt abgegrenzt werden muss. Die Zugangsform, welche die Gesuchstellerin
vorliegend nachfragt, ist digjenige der Verrechnung von Teilnehmeranschliissen des
Festnetzes. Die Gesuchsgegnerin scheint diesbeziiglich zu verkennen, dass die
Gesuchstellerin nicht Zugang zu den Priméranschl iissen verlangt, die von der Gesuchsgeg-
nerin angeboten werden. Weil die Marktbeherrschung nicht eine Eigenschaft eines
Unternehmens an sich ist, sondern sich auf dessen Marktmacht in einem bestimmten
Dienste-Markt bezient (vgl. Bot- schaft zur Anderung des Fernmel degesetzes (FMG) vom
12. November 2003, BBI 2003 7951, S. 7972), bezieht sich die Frage der
Marktbeherrschung bei VTA auch auf das Verrechnen von Teilneh- meranschltissen des
Festnetzes, also auf die vorliegend nachgefragte Zugangsform und nicht auf den Markt der
Teilnehmeranschliisse. Es kann deshalb schon aus diesem Grunde nicht zutreffen, dass die
Weko ihren Gutachtensauftrag nicht erfullt habe, wie dies die Gesuchsgegnerin in ihrer
Stellungnah- me vom 8. Dezember 2008 moniert. Die Gesuchsgegnerin unterliegt einem
[rrtum, wenn sie vorbringt, die Marktstellung sei ausschliesslich hinsichtlich

Priméranschl iissen zu beurteilen, weil sie nur bel diesem Anschlusstyp eine
marktbeherrschende Stellung bestreite. Bestreitet die Gesuchsgegnerin VTA anbieten zu
mussen, so ist die Marktstellung beztiglich VTA zu untersuchen und nicht beziiglich
PriméranschlUsse. Insoweit kann keine Rede davon sein, dass die Weko die strittige und zu
begutach- tende Frage ,, elegant umschifft“ habe, wie dies die Gesuchsgegnerin inihrer
Stellungnahme vom 8. Dezember 2008 vorbringt. Die diesbezigliche Kritik der
Gesuchsgegnerin beruht auf einer falschen Auslegung der fernmelderechtlichen
Zugangsordnung, welche entgegen den Behauptungen der Ge- suchsgegnerin fir die
Feststellung einer Angebotspflicht im Rahmen eines Zugangsverfahrens nach Art. 11 FMG
durchaus relevant ist. Folgerichtig lautete der Gutachtensauftrag auf Klarung der
Marktverhatnisse bei der Verrechnung von Priméranschltissen, und nicht auf digjenige bei
Priméranschliissen. Entsprechend kam die Weko in ihrem Gutachten vom 3. Juni 2008 auch
zum Schluss, die Gesuchsgegnerin sai betreffend das Ver- rechnen von
Teilnehmeranschliissen al's marktbeherrschende Anbieterin geméss Art. 11 Abs. 1 FMG zu
qualifizieren. Im Weiteren behauptet die Gesuchsgegnerin in diesem Zusammenhang, dass
diein Art. 11 Abs. 1 FMG genannten Zugangsformen nicht identisch sein kénnten mit den
relevanten Mérk- ten im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Bst. ader Verordnung tber die Kontrolle
von Unternehmenszusam- menschliissen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4). Warum dem
so sein sollte, kann sie alerdings nicht darlegen. Insbesondere ist dabei zu beachten, dass
gemass Art. 11 Abs. 3 VKU der sachliche Markt alle Waren oder Leistungen, die von der
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden, umfasst. Bei VTA sind



Marktgegenseite zweifel sohne die Fernmel dedienstanbi eterinnen, welche Anschllisse der
Ge- suchsgegnerin ihrer CPS-Kundschaft verrechnen wollen. Dagegen bilden
Marktgegenseite insbesondere nicht Endkundinnen und Endkunden, die um
Priméranschliisse nachfragen. Esist des- halb auch in keiner Weise nachvollziehbar, warum
die Weko rechtsfehlerhaft gehandelt haben sollte,
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wenn sie von einem Markt der Verrechnung im Sinnevon Art. 11 Abs. 1 FMG
ausgegangen ist. Wa- rum es sodann sinnvoll sein sollte, die Zugangsform VTA nicht as
integrale Einheit zu beurteilen, wie die Gesuchsgegnerin dies unter Verweis auf BGE 132 |1
257, E. 5.2 S. 273 vorbringt, wird von ihr nicht begriindet. Zwar ist ihr zuzustimmen, dass
zu prufen ist, ob separate Méarkte abzugrenzen sind, und dass dabei die Moglichkeit zur
Preisdifferenzierung nach Kundengruppen eine wichtige Rolle spielt. Bezieht man das
Kriterium der Marktbeherrschung jedoch richtigerweise auf die Verrechnung von
Anschlissen und nicht auf deren Angebot, so wird offensichtlich, dass der Markt einheitlich
zu be- trachten ist. Massgebend ist ndmlich, dass nur die Inhaberin ihre Anschliisse
verrechnen kann, wobei esirrelevant ist, um welche Art von Anschllissen es sich handelt.
Im Lichte dieser Ausfiihrungen ist denn auch das Vorbringen der Gesuchsgegnerin zu
qualifizieren, nach welchem die Weko ,,quasi stellvertretend fur die Instruktionsbehorde®
den rechtserheblichen Sachverhalt nicht erhoben habe. Der rechtserhebliche Sachverhalt
betrifft vorliegend die Verrechnung von Priméranschl issen und nicht deren Angebot. Dies
haben die Weko und die Instruktionsbehdrde im Gegensatz zur Gesuchs- gegnerin richtig
erkannt. Aus diesem Grund wurden anlésslich der Marktbefragung denn auch die
Mitbewerberinnen der Gesuchsgegnerin befragt und nicht die an Primaranschlissen
interessierte Endkundschaft. Die diesbeziigliche Kritik der Gesuchsgegnerin inihrer
Stellungnahme vom 8. De- zember 2008 ist deshalb haltlos. Wie unter Ziff. 3.1 dargelegt,
setzt der Bezug der Zugangsform VTA notwendigerweli se voraus, dass auf einem
Teilnehmeranschluss CPS geschaltet ist. Dies bedeutet, dass VTA systembedingt nur dann
in Frage kommen kann, wenn sich bei einem Endkunden Dienstanbieterin und
Anschlussinhaberin unterscheiden. Die Verrechnung des Anschlusses kann sodann nur von
der Inhaberin des Anschlus- ses angeboten respektive gewdahrt werden. Esist logisch
ausgeschlossen, dass eine Drittanbieterin Zugang zur Verrechnung von Anschlissen der
Gesuchsgegnerin gewdhren wirde. Daraus folgt, dassim Bereich der Verrechnung von
Teilnehmeranschllissen des Festnetzes jede Anschlussinhaberin an sich fir die Verrechnung
ihrer Teilnehmeranschl iisse marktbeherrschend ist. Diese Ansicht wird auch von der Weko
in ihrem Gutachten vom 3. Juni 2008 vertreten. Die Weko fuhrt darin unter dem Titel
B.1.1.1.1. ,Wholesale-Markt" aus, dass bel der VTA Marktgegenseite

Fernmel dedienstanbi eterinnen seien, welche neben dem Anbieten von

Sprachtel ef oni edienstlei stungen basierend auf CPS den End- kunden nur eine Rechnung
stellen, respektive eine zusétzliche Rechnungsstellung durch die Ge- suchsgegnerin
vermeiden mochten. Zu dieser Dienstleistung existieren systembedingt und aufgrund der
fernmel derechtlichen Rahmenbedingungen grundsétzlich keine Substitutionsmoglichkeiten,
da CPS nur von der Gesuchsgegnerin angeboten werde. Dazu ist prazisierend zu bemerken,
dass ge- mass Art. 28 Abs. 4 FMG alle Anbieterinnen von Fernmeldediensten verpflichtet
sind, CPS anzubie- ten. Die von der Instruktionsbehdrde durchgefiihrte Marktbefragung hat
jedoch ergeben, dass CPS ausschliesslich von der Gesuchsgegnerin angeboten respektive
bezogen wird, wahrend die Gesuchs- gegnerin selber keine CPS- und folglich auch keine



VTA-Endkunden hat. Die Aussage der Weko ist vor diesem Hintergrund zu werten. Das
Gutachten der Weko vom 3. Juni 2008 &ussert sich im Weiteren auch zu Fragen des
Endkun- denmarktes. Im vorliegenden Fall erscheint jedoch fraglich, inwiefern bei der
VTA Uberhaupt ein die Gesuchsgegnerin disziplinierender Endkundenmarkt identifiziert
werden konnte. Ein mit VTA ver- gleichbares Angebot gibt es auf dem Retailmarkt jedoch
nicht. Diese Meinung vertritt eigentlich auch die Gesuchsgegnerin in ihrer Stellungnahme
vom 8. Dezember 2008, allerdings aus anderen Griinden. Sie fuhrt aus, die im Gutachten
der Weko vorgenommene Unterteilung in einen Wholesale- und einen Retailmarkt sei
unreflektiert und nicht sachgerecht. Die Abgrenzung eines Wholesalemarktes fur die
Rechnungsstellung an die Endkunden gehe im Gutach- ten mit einer wenig realitétsnahen
Darstellung der Wettbewerbsverhaltnisse einher und es fihre zu weit, einen Markt
abzugrenzen, der im Wesentlichen im Versand einer Rechnung fir den Festnetzan- schluss
bestehe und VTA kodnne schwerlich als Gut im Sinne der VKU verstanden werden. Die vom
Endkunden nachgefragte L eistung bestehe vielmehr im Anschluss und zu kléren sei, ob eine
markt-
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beherrschende Stellung auf dem sachlich relevanten Anschlussmérkten bestehe. Wie vorne
dargelegt ist dem jedoch nicht so. Bezuiglich der Vorhaltung, die Weko sei
falschlicherweise davon ausgegangen, es handle sich bel VTA um einen Wiederverkauf und
nicht um eine Weliterverrechnung wird auf die Ausfiuhrungen unter Ziff. 5.1 verwiesen. An
dieser Stelle reicht der Hinweis aus, dass der massgebende Art. 60 Abs. 2 FDV weder das
Eine noch das Andere statuiert. In ihren Antworten vom 7. April 2008 zum Fragebogen, den
die Instruktionsbehdrde zur Klarung der Marktverhaltnisse versandte, hat die
Gesuchsgegnerin zudem ausgefuhrt, dass nur bei einer sehr geringen Zahl ihrer
Priméranschliisse CPS aufgeschaltet ist. Sie schliesst daraus, dass bei Priméran- schliissen
offenbar kein Bedarf nach CPS und damit auch nicht nach VTA bestehe. Demgegeniber sei
der Anteil an CPS-Schaltungen bei den analogen und den digitalen Basi sanschlissen doch
hoher, weshalb davon auszugehen sei, dass andere Anbieterinnen Geschaftskunden
praktisch immer alter- nativ erschliessen wirden. Wenn aber weder CPS noch VTA
irgendwel che Marktrelevanz hétten, kdnne die Gesuchsgegnerin per se auch tber keine
marktbeherrschende Stellung verfiigen, welche Voraussetzung fir eine Verpflichtung zur
Gewdhrung der VTA bel Priméranschliissen wére. Dem ist zu widersprechen. Fur die Frage
der Angebotspflicht massgebend ist einzig das Vorliegen von Marktbeherrschung.
Hingegen wird nicht verlangt, dass eine bestimmte Nachfrage nach einer Zugangsform
besteht. Die Gesuchsgegnerin hat bei nachgewiesener Marktbeherrschung selbst dann ein
Angebot zu machen, wenn VTA bei Primé&ranschliissen praktisch nicht nachgefragt wird.
Nur am Rande sei deshalb bemerkt, dass es etwas erstaunt, wenn die Gesuchsgegnerin sich
weigert, Primér- anschliisse verrechnen zu lassen und behauptet, fir deren Verrechnung
gebe es keinen Bedarf. Denn wenn es keinen Bedarf dafur gébe, misste die
Gesuchsgegnerin ja auch nicht firchten, dass jemand von ihrem Angebot Gebrauch machen
konnte.

E.3.24

Fazit Bei VTA bilden Marktgegenseite Fernmel dedienstanbieterinnen, die neben dem
Anbieten von Sprach- telefoni edienstleistungen basierend auf CPS den Endkunden nur eine
Rechnung stellen, respektive elne zusatzliche Rechnungsstellung durch die
Gesuchsgegnerin vermeiden mochten. Zu dieser Dienstleistung existierten systembedingt



keine Substitutionsmdglichkeiten, daVTA nur von der Anschlussinhaberin angeboten
werden kann. Dies bedeutet, dass jede Anschlussinhaberin im Bezug auf ihre Anschllisse
bei VTA marktbeherrschend ist und VTA anzubieten hat. VTA ist als Endkunden- produkt
nicht denkbar, weshalb diesbeziiglich auch kein Endkundenmarkt abgegrenzt werden
konnte. Nicht relevant ist bei der Frage der Marktbeherrschung und einer damit verbunden
Angebotspflicht geméss Art. 11 Abs. 1 Bst. c FMG der Markt fur verschiedene
Anschlusstypen.

E.4

Zu berticksichtigen sind die Kosten einer effizienten Anbieterin (Art. 54 Abs. 2 Satz 1
FDV).

E.4.1
Kostennachweis in formeller Hinsicht

E. 411

Gesetzliche Grundlagen Geméss Art. 11a Abs. 4 FM G regelt die ComCom die Art und
Form der Rechnungslegungs- und Fi- nanzinformationen, die marktbeherrschende
Anbieterinnen von Fernmeldediensten im Rahmen von Zugangsverfahren vorlegen missen.
Gestutzt darauf hat die ComCom Anhang 3 zur ComCom- Verordnung erlassen (SR
784.101.112/3), welcher fur die Preisfestlegung ab dem Jahr 2007 zur An- wendung
gelangt. Die darin enthaltenen Anforderungen legen unter anderem fest, dass die marktbe-
herrschende Fernmel dedienstanbieterin ihre fur die Preisbestimmung verwendeten
Kostenmodelle der Behorde in geschlossener Form dergestalt zu tibergeben hat, dass sie
nachvollziehbar und Uberprif- bar sind und gegebenenfalls angepasst werden kénnen.

E. 412

Einleitende Bemerkung Die Gesuchsgegnerin hat den formellen Kostennachwels fir einen
Teil der vorliegend strittigen Diens- te zusammen mit anderen Zugangsdiensten in einem
gemeinsamen Kostennachweis erbracht. Die Aktivierung, Deaktivierung und Modifizierung
des Merkmals VTA (nachfolgend Dienstgruppe B ge- nannt) sind Bestandteil dieses
gemeinsamen K ostennachwei ses und werden von der Gesuchsgegne- rin mit Hilfe des
Kostenmodells Cosmos berechnet (vgl. dazu unten Ziff. 4.1.4 und 6). Den Kosten-
nachwels fur den monatlich wiederkehrenden Preis fur die Verrechnung des
Teilnehmeranschlusses (nachfolgend Dienstgruppe A genannt) fuhrt sie hingegen in
Exceltabellen, also unabhangig von ihrem Kostenmodell. Dies ist darauf zuriickzufUhren,
dass Art. 60 FDV fir die kostenorientierte Preisgestal- tung des monatlich wiederkehrenden
Preisesfur die VTA gegenlber den anderen Zugangsformen respektive gegentiber Art. 54
Abs. 2 FDV unterschiedliche rechtliche Anforderungen vorsieht.

E.4.13

Dienstgruppe A (Exceltabellen) Die Dienstgruppe A umfasst die monatlich
wiederkehrenden Preise, welche die aternativen Fernmel- dedienstanbieterinnen der
Gesuchsgegnerin bezahlen missen, wenn sie ihren CPS-Kunden die Rechnung fiir den
Teilnehmeranschluss selbst zustellen wollen. Den Kostennachweis fir die Dienst- gruppe
A, erbringt die Gesuchsgegnerin mittels Exceltabellen. Darin werden die entsprechenden
Mehr- und Minderkosten aufgelistet sowie addiert respektive subtrahiert. Nebst der

K ostenaddition respektive —subtraktion werden die einzelnen K ostenpositionen zudem in
zusétzlichen Tabellenblét- tern hergeleitet oder mittels erganzender Eingaben belegt. Unter



diesen finden sich beispielsweise Vertrége Uber Inkassodienstleistungen oder die

V ersandkonditionen sowie Dienstleistungsvertrage tber den Betrieb der
Verrechnungssysteme. |m Rahmen des I nstruktionsverfahrens wurde die Ge- suchsgegnerin
mehrmals aufgefordert der I nstruktionsbehtrde weitere Informationen einzureichen.
Insbesondere hatte sie ale Kostenstellen, die mit Retailaktivitdten im Bereich Festnetz
verbunden sind darzulegen (vgl. dazu unten Ziff. 5.3.1 sowie betreffend die Beurteilung der
anzuwendenden Methodik Ziff. 5.1.).
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E.414

Dienstgruppe B (Kostenmodell Cosmos der Gesuchsgegnerin) Die Gesuchsgegnerin hat
dem BAKOM gestitzt auf die neuen gesetzlichen Grundlagen das fir ihre Preisbestimmung
verwendete Kostenmodel | per 18. Dezember 2007 zur Erbringung des K ostennach- weises
fUr das Jahr 2007 tbergeben. Es handelt sich beim Kostenmodell um eine Software mit dem
Namen Cosmos, welche von der Gesuchsgegnerin selbst entwickelt wurde. Dieses
Kostenmodell ist mit Ausnahme der Berechnung des Preises fir die Verrechnung des
Teilnehmeranschlusses VTA gemaéss Art. 60 Abs. 2 FDV fur alle Zugangsformen relevant.
In Cosmos wird die gesamte Struktur einer Anbieterin von Fernmel dediensten abgebildet,
die ein Anschluss- und ein Verbindungsnetz be- treibt. Das Kostenmodell berechnet die
Kapital- und Betriebskosten, die beim Bau und Betrieb eines solchen Netzes anfallen, und
vertellt diese Kosten gemass Aussage der Gesuchsgegnerin verursachergerecht auf die
Produkte. Zur Erbrin- gung des K ostennachweises fir das Jahr 2008 wurde von der
Gesuchsgegnerin eine neue Ver- sion der Software eingereicht. Die grundsétzliche
Funktionsweise des Modells wurde nicht gedn- dert, sondern es wurde die Software
erweitert und aktualisiert. Grundsétzlich definiert das Kostenmodell die mengen- und
wertmassigen Zusammenhange zwischen den 6konomischen Gutern am Be-
schaffungsmarkt (sog. Ressourcen oder Inputgi- ter) und den 6konomischen Gltern am
Absatz- markt (sog. Kostentréger oder Outputgiter) der Festnetzbetreiberin. Die Software
bildet damit ab, welche Mengen von Inputgltern bendétigt werden, um bestimmte Mengen
von verschiedenen Out- putgltern zu produzieren. Dieses Grundprinzip des Kostenmodells
der Gesuchsgegnerin ist in Abbildung 1 schematisch dargestellt. Die grosse Menge von
Ressourcen, die bendtigt wird, um ein Anschluss- und Verbindungsnetz zur Erbringung von
Fernmel dediensten zu bauen und zu betreiben, die Komplexitat der Abléufe und die
Zusammenhange in einem solchen Netz fuhren dazu, dass der geschéftliche
Wertschopfungs- prozess, also die Umwandlung von Ressourcen in Kostentrager, tber
mehrere Zwischenstufen defi- niert ist. Auf diesen Zwischenstufen werden die
Zwischenobjekte (sog. Komponenten) generiert, wel- che wiederum zu so genannten
Wertschopfungsbldcken (WSB) gruppiert werden. Abbildung 2 zeigt beispielhaft die
Umwandlung von funf Ressourcen Uber verschiedene Wertschopfungsstufen in insge- samt
vier Kostentrager. In diesem Beispiel werden dazu vier Wertschopfungsbl 6cke gebildet.
Das Kostenmodell der Gesuchsgegnerin hat im Jahr 2007 insgesamt 44 und im Jahr 2008
insgesamt 48 Wertschopfungsblcke. Die Anderungen basieren insbesondere auf einer
anderen Modellierung der Gemeinkosten. Die Ressourcen sind reine | nputobjekte des
Modells und besitzen einen eindeutig zugewiesenen Wert respektive Preis. Die Ressourcen
werden in Unterkategorien unterschieden und kdnnen einer Kosten- art zugewiesen werden.
Folgende Unterkategorien werden im Modell unterschieden:



Abbildung 1 : Grundprinzip des Kostenmodells (Quelle: Eingabe Gesuchsgegnerin vom 29.
Februar 2008)

Abbildung 2 : Wertschopfungsstufen in Cosmos (Quel- le: Eingabe Gesuchsgegnerin vom
29. Februar 2008)
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— Anlageressourcen: reprasentieren die Anlagewerte der Netzplattformen sowie der
Operating Support Systems und Business Support Systems (OSS/BSS) —

Personal ressourcen: reprasentieren die Kosten von Wholesale-Mitarbeitenden und
beinhalten die Kosten der entsprechenden Organi sationskostenstelle (OKST) —
Plattformressourcen: beinhalten die Fremdkosten auf Plattformen (Netzplattformen und
OSS/BSS) — Zuschlagsressourcen: beinhalten die Kosten, die via Zuschlagskalkulation
verteilt werden (Verwaltung, Vertrieb) — Ubrige Ressourcen: beinhalten die sonstigen
Betriebskosten

Die Komponenten setzen sich entweder aus Ressourcen, aus Ressourcen und Komponenten
oder aus Komponenten, bestehend aus darunter liegenden Wertschopfungsbl cken,
zusammen. Man kann sie as "Halbfabrikate" bezeichnen. Komponenten kdnnen eindeutig
einer Kostenstelle zugewiesen werden. Die Kostentrager bilden den Output des
Kostenmodells und schliesslich die Grundlage zur Berechnung der relevanten Preise. Die
Absatzmenge der Kostentrager wird als Modellinput (nicht al's Ressource) vorgegeben und
ist ein wichtiger Bestimmungsfaktor zur Berechnung der bendtigten Mengen an
Ressourcen. In einem Wertschdpfungsblock beschreibt eine Nachfragefunktiony = f(x) die
Beziehung zwischen Input- und Outputgtitern, wobei x das Outputvolumen und y das
bendtigte | nputvolumen représentiert. Inputgliter sind entweder Ressourcen oder
Komponenten und Outputgiter entweder Komponenten oder Kostentrager (vgl. Abbildung
2). Verschiedene Typen von Nachfragefunktionen sind moglich: z.B. lineare Funktiony = a
* x + b. Komplexe funktionale Zusammenhénge werden im Netzmodell berech- net und als
Parameterwerte in der Funktion Ubernommen.

Die Berechnung der Kosten erfolgt schliesslich in vier Schritten. 1. Dimensionierung:
Auswertung der Nachfragefunktionen mit der erwarteten Nachfrage (Forecast). Das
Resultat ist der Ressourcenbedarf. 2. Bewertung: Berechnung der Kosten der benétigten
Ressourcen (Betriebskosten [Operational Ex- penditure; OPEX], Kapitalkosten und
Abschreibungen [Capital Expenditure; CAPEX]). 3. Kakulation: Verteilung der Kosten
nachfragegetrieben auf die Kostentréger.

E.4.15

Beurteilung des K ostennachweises in formeller Hinsicht In formeller Hinsicht beruht der
Kostennachweis fur die Preise der Dienstgruppe A auf einer geeigne- ten Vorgehensweise.
Die Schritte der Berechnung der von der Gesuchsgegnerin geltend gemachten Preise
koénnen in den Exceltabellen ohne Probleme nachvollzogen werden, da alle relevanten Ver-
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knipfungen ersichtlich sind. Die Gesuchsgegnerin hat fir die Dienstgruppe A den
Nachweis der Kos- tenorientiertheit in formeller Hinsicht erbracht. Zur formellen
Beurteilung des K ostennachweises der Preise der Dienstgruppe B hat die Instruktions-
behdrde das Kostenmodell Cosmos auf dessen Funktionsweise und korrekte Verrechnung
der Input- parameter getestet. In einem ersten Schritt wurden die Bottom-up-Herleitung des



Anschlussnetzes und insbesondere das daraus berechnete Mengengerist Uberprift. Die
Verifizierung erfolgte mittels eigener Modellrechnungen. Dabel zeigte sich, dass die
Gesamtkanalisationslange in Cosmos unter dem Wert aus den Berechnungen der
Instruktionsbehorde zu liegen kam. Dieser Befund liess darauf schliessen, dass die
Algorithmen im Kostenmodell der Gesuchsgegnerin ein verniinftiges Mengenge- rist
berechnen. Ein weiterer Schritt war die Uberpriifung der Transformation der Investitionen
in Kosten mittels Annui- tétenformel. Der manuelle Nachvollzug dieses
Berechnungsschrittes zeigte, dass das Modell in dieser Hinsicht errechnet, was es vorgibt.
Das Resultat der manuellen Berechnung entspricht dem Resultat der Berechnung in
Cosmos. Im Weiteren stellte sich in umfassenden und vielfaltigen Analysen heraus, dass
das Kostenmodell eine geeignete Allokation der gemeinsamen Kosten auf die
verschiedenen K ostentrager vornimmt. Begleitet wurde die Uberpriifung des
Kostenmodells von insgesamt funf In- struktionstreffen. In diesen erhielt die
Gesuchsgegnerin Gelegenheit, ihre Vorgehensweise bei der Kostenmodellierung zu
erlautern und Fragen zur Funktionswel se des verwendeten Modells zu beant- worten. In der
Folge konnte die Instruktionsbehdrde von der Gesuchsgegnerin weitere relevante In-
formationen abfragen und Unklarheiten betreffend den K ostennachweis konnten geklért
werden. Die Instruktionsbehérde liess sich die relevanten Fragen zu jedem
Instruktionstreffen innerhalb einer be- stimmten Frist in schriftlicher Form beantworten.
Insgesamt kommt die verfligende Behtrde zum Schluss, dass das Kostenmodell Cosmos
grundsétz- lich ein ausreichend prézises Rechenmodell zum Nachwels der
kostenorientierten Preisgestaltung der regulierten Dienste darstellt. Zusammenfassend kann
deshalb festgehalten werden, dass die Ge- suchsgegnerin den Nachweis der
Kostenorientiertheit in formeller Hinsicht auch fir die Dienstgruppe B erbracht hat. Mit
dem von ihr eingereichten Kostenmodell Cosmos sowie den weiteren Unterlagen hat sie die
von ihr geltend gemachten Kosten im Grundsatze in geeigneter und nachvollziehbarer
Weise dargelegt. Dies gilt sowohl hinsichtlich der einzelnen Preise wie auch hinsichtlich
der Preis- struktur, respektive des gesamten Preisgebildes. Mit dem Nachwels der
Kostenorientiertheit aus Sicht der Gesuchsgegnerin ist indessen tiber die Rechtmassigkeit
der Preise noch nichts entschieden. In einem weiteren Schritt ist vielmehr zu prifen, ob die
Gesuchsgegnerin die gesetzlichen Kriterien, die bel der Festlegung der verrechenbaren
Kosten zur Anwendung gelangen, im Einzelnen eingehalten hat.

E.42
Kostennachweis in materieller Hinsicht

E. 421

Gesetzliche Grundlagen Das Fernmeldegesetz schreibt in Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ FMG vor,
dass marktbeherrschende Anbieterin- nen von Fernmel dediensten anderen Anbieterinnen
auf transparente und nicht diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen unter
anderem die Verrechnung von Teilnehmeranschl iissen des Fest- netzes ermdglichen muss.
Im Gegensatz zu den Ubrigen Zugangsformen ergeben sich die Elemente und Grundsétze
einer kos- tenorientierten Preisgestaltung fur die Preise der Dienstgruppe A nicht aus Art.
54 sondern aus Art. 60 FDV. Die Festsetzung der Preise fur die Verrechnung des
Teilnehmeranschlusses hat demnach ent- sprechend der folgenden gesetzlichen Vorgabe zu
erfolgen:
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Der kostenorientierte Preisim Sinne von Artikel 11 Absatz 1 FMG errechnet sich fir diesen
Dienst, indem der tatséchlich von der marktbeherrschenden Anbieterin verlangte Preis fir
einen Teilnehmer- anschluss anteilig: a. um digjenigen Kosten reduziert wird, welche die
marktbeherrschende Anbieterin hat, weil sie den Teilnehmeranschluss alen ihren
Kundinnen und Kunden verrechnet; und b. um digjenigen Kosten erhéht wird, die sie durch
die Verrechnung der Teilnehmeranschliisse an die anderen Anbieterinnen hat. Die
kostenorientierte Preisgestaltung der Preise der Dienstgruppe B hat demgegeniiber nach den
in Art. 54 FDV festgehaltenen Kriterien zu erfolgen, die auch fur die tbrigen
Dienstleistungen im Zu- gangsbereich Geltung haben: 1. Es durfen nur relevante Kosten
berticksichtigt werden, also Kosten, welche in einem kau- salen Zusammenhang mit dem
Zugang stehen (Art. 54 Abs. 1 Bst. aFDV). 2. Betrachtet werden die langfristigen Kosten
(Long Run; Art. 54 Abs. 1 Bst. b FDV). 3. Berticksichtigt werden

a) die Zusatzkosten (Incremental Costs) der in Anspruch genommenen Netzkomponenten
sowie die Zusatzkosten, welche ausschliesslich durch Zugangsdienstleistungen hervor-
gerufen werden (Art. 54 Abs. 1 Bst. b FDV),

b) ein verhadltnismassiger Anteil an den relevanten gemeinsamen Kosten und den Ge-
meinkosten (Constant Markup; Art. 54 Abs. 1 Bst. c FDV),

¢) ein branchenublicher Kapitalertrag (Kapitalkosten) fir die eingesetzten Investitionen
(Art. 54 Abs. 1 Bst. d FDV).

E.4.22

Modell der bestreitbaren Mérkte (Contestable Markets) Bel Mérkten, auf welchen dank
freilem Markteintritt und —austritt wirksamer Wettbewerb herrscht, lie- gen Bedingungen
vor, welche Anreize zur effizienten Leistungsbereitstellung schaffen. Bei Netzoko- nomien
wie der Telekommunikation gibt es demgegentber typischerweise Bereiche, in welchen ein
Markteintritt, und vor allem auch Marktaustritt, wegen hohen fixen und irreversiblen
Kosten nicht frei ist und deshalb auch kein wirksamer Wettbewerb herrscht. Kann eine
marktbeherrschende Anbieterin die Preise fir Vorlei stungsprodukte ohne ausrei chenden
Marktdruck eigensténdig festlegen, ist sie ver- sucht, diese so hoch anzusetzen, dass neu
eintretende Marktteilnehmende keine oder nur eine unzu- reichende Marge erzielen konnen.
Dritte wirden dergestalt vom Markt ausgeschlossen, was wieder- um Wettbewerb
verunmoglichen sowie auf dem Endkundenmarkt zu tGberhdhten Preisen fihren wr- de.
Bei diesen 6konomischen Gegebenheiten bezweckt die staatliche Regulierung, trotz
marktbeherr- schender Stellung auf den V orleistungsmérkten (Wholesale), Wettbewerb auf
den nachgel agerten Endkundenmérkten (Retail) zu erzielen. Die Pflicht zur
Zugangsgewahrung stellt mit anderen Worten einen Ausgleich zur Marktbeherrschung dar
und ist daher von zentraler Bedeutung fir die Offnung (Liberalisierung) von
Telekommunikationsmérkten (vgl. ROLF H. WEBER, Der Ubergang zur neuen Te-
lekommunikationsordnung, in: ROLF H. WEBER (Hrsg.), Neues Fernmelderecht, Zirich
1998, S. 23.).
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Sie soll wirksamen Wettbewerb beim Erbringen von Fernmel dediensten ermdglichen (Art.
1 Abs. 2 Bst. c FMG). Mit den Regulierungsvorschriften wird eine Wettbewerbssituation
simuliert, wonach die unter konkur- rierenden FDA geltenden Zugangsbedingungen unter
funktionierenden Wettbewerbsverhéltnissen zustande kommen. Der Preisregulierung muss
ein okonomisches Konzept zu Grunde gelegt werden, das einer Preisgestaltung auf Markten



flr Zugangsdienstleistungen unter wirksamem Wettbewerb entspricht. Hierfir wird auf das
Konzept der bestreitbaren Méarkte (Contestable Markets) abgestellt. Dieses geht von der
Hypothese aus, dass keine Markteintrittsbarrieren bestehen und Nachfragende auf geringste
Preiséanderungen mit einem Wechsel des Anbieters reagieren (sog. unendliche Preis-
elastizitdt der Absatzmarkte). Auf Mérkten ohne wirksamen Wettbewerb miissen Preise
folglich so reguliert werden, wie wenn Wettbewerb herrschen wirde (Competitive Market
Standard). Die Rolle des Regulators besteht darin, den fehlenden Wettbewerb zu simulieren
(in loco competitio). Beim Konzept der bestreitbaren Méarkte richtet sich der damit
verbundene, kostenorientierte Preis so- mit nicht nach den tatséchlichen, historischen
Kosten der marktbeherrschenden Anbieterin, sondern nach denjenigen einer effizienten

L eistungsbereitstellung unter wirksamem Wettbewerb. Fiir die Preis- bestimmung wird
methodisch auf den Ansatz der langfristigen Zusatzkosten (Long Run Incremental Costs
[LRIC]) abgestellt, d.h. einer langfristigen, zukunftsgerichteten Betrachtungsweise der
zugangs- bedingten Zusatzkosten (sog. inkrementelle Kosten). Dem Konzept der
bestreitbaren Mérkte entspre- chend geht das Modell von einem hypothetischen Anbieter
und nicht von der marktbeherrschenden Anbieterin aus. Der hypothetische Anbieter baut
sein Netz mit aktueller und etablierter Technologie auf und bewertet seine Anlagen
demzufolge nach Wiederbeschaffungspreisen. Das hierfir benétigte Kapital soll
branchentiblich verzinst werden. Im Weiteren ist nebst den zugangsbedingten Zusatzkos-
ten auch ein verhdtnismassiger Anteil an den gemeinsamen sowie an den Gemeinkosten zu
bertick- sichtigen. Fur die zu regulierenden Jahre 2007 und 2008 ist Kupfer die aktuell
etablierte Technologie, weshalb die hypothetische Markteintreterin ihr Netz basierend auf
der Kupfertechnologie baut. Esist durchaus moglich, dass die Glasfaser die
Kupferdoppelader in Zukunft als etablierte Technologie abldsen wird. Angesichts der
aktuel| festzustellenden Dynamik in diesem Bereich, so etwain Bezug auf die in ver-
schiedenen Stédten und Regionen ergriffenen Ausbauinitiativen in Glasfasernetze, wird die
Frage der Technologieabl6sung in den kommenden Jahren aufmerksam zu verfolgen sein.

E.4.23

Berechnung der Kosten auf aktueller Basis (Forward Looking) Grundsétzlich ist bei der
Uberpriifung des K ostennachwei ses eine zukunftsbezogene Sichtweise ein- zunehmen
(Forward Looking). Das bedeutet, dass ein gemass L RIC-Methodik anzunehmender hypo-
thetischer Markteintreter in kiirzester Zeit die gesamte benttigte Infrastruktur effizient
aufbaut und effizient betreibt. Aus Art. 54 FDV ergibt sich, dass die Uberpriifung der
Kosten marktbeherrschender Unternehmen nach den K osten el nes hypothetischen neuen
Markteintreters mit effizienter Leistungsbereitstellung (im Folgenden auch

M odel lunternehmen genannt) vorzunehmen ist. Es handelt sich dabel um Modell- kosten,
welche von den in den Rechenwerken vorkommenden Kosten eines marktbeherrschenden
Unternehmens abweichen konnen. Die Festsetzung kostenorientierter Preise stitzt sich
gemass Art. 54 Abs. 2 Satz 2 FDV auf eine Berechnung der aktuellen und mithin nicht auf
die tatsachlichen, histo- risch bedingten Kosten ab. Dabei spielt es grundsétzlich keine
Rolle, ob die gegenwartigen Kosten hoher oder tiefer sind, als sie zu einem friheren
Zeitpunkt waren. Das Modell der bestreitbaren Markte simuliert den pl6tzlichen
Markteintritt einer alternativen Anbieterin mit eigener Infrastruktur.
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Markt- und branchentbliche Vergleichswerte Die Gesuchstellerin bringt vor, die
Gesuchsgegnerin behaupte fél schlicherweise, dass der von ihr gewéhrte Abschlag von 2%
nicht mit den Werten in anderen européischen Landern verglichen werden konne, da dort
nicht wie in der Schweiz die Wiederverrechnung (Rebilling), sondern der Wiederver- kauf
(Reselling) des Teillnehmeranschlusses angeboten werde. Dies sel zwar zutreffend, lasse
aber nicht den Schluss zu, dass Abschlage aufgrund von Kosteneinsparungen durch den
Wiederverkauf nicht mit dem von der Gesuchsgegnerin gewahrten Abschlag fir die
Wiederverrechnung vergleichbar seien. Das Einsparungspotenzial fur die
Ursprungsanbieterin sei beim Wiederverkauf dhnlich hoch wie bei der Wiederverrechnung,
da die Kundenbeziehung in beiden Féllen —wenn nicht rechtlich, so doch faktisch — zur
neuen Anbieterin wechsle. Ein Vergleich der Retail-Minus-Abschlage in Europa zeige, dass
diese wesentlich hoher seien als die von der Gesuchsgegnerin offerierten 2%. Die
Gesuchsgegnerin beharrt auf ihrem Standpunkt, dass sich aufgrund desin der Schweiz
geltenden Rebilling-Systems keine Vergleiche mit dem benachbarten Ausland ziehen
liessen. Uberdies bezwei- felt sie, dass sich aus den beiden Systemen das gleiche
Einsparungspotenzial ergeben wiirde, da Rebilling kein Wertschopfungsvorgang sei. Wie
nachfolgend unter Ziff. 5.1 ausgefuhrt, basiert die Kostenorientierung von Preisen gemass
Art. 60 FDV auf einem Retail-Minus-Prinzip und sie hat in diesem Sinne nichts mit
Reselling respektive Rebil- ling zu tun, weshalb diese Diskussion zwischen den Parteien
auch nicht bedeutsam sein kann. Im Zusammenhang mit der Frage nach markt- oder
branchentiblichen Preisen ist vielmehr relevant, dass der verpflichteten Anbieterin ein
Anspruch zukommt, fur die von ihr angebotenen Preise fiir Zugangs- dienstleistungen den
Nachweis der Kostenorientiertheit zu erbringen, und gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung die Preise nur dann aufgrund sog. Benchmarks verfiigt werden, wenn die
Regulie- rungsbehotrde den Kostennachweis (in formeller Hinsicht) als nicht erbracht
erachtet. Diese Vorge- hensweise ist ausdriicklich in Art. 74 Abs. 3 FDV vorgesehen. Wie
oben unter Ziff. 4.1.5 dargelegt, ist die Gesuchsgegnerin ihrer Beweisfuhrungspflicht
beziiglich formellem Kostennachweis jedoch nach- gekommen, so dass eine Preisfestlegung
direkt gestiitzt auf markt- und branchentibliche Vergleichs- werte ausgeschlossen ist. Dies
muss jedoch nicht bedeuten, dass reprasentative Vergleichswerte anderer Lander nicht zur
Plausibilisierung der festgesetzten Preise beriicksichtigt werden durften (vgl. das Urteil des
Bundesgerichts 2A.507/2006 vom 15. Januar 2007; E. 6.4.1).

E.4.25

Beurteilung des K ostennachweises in materieller Hinsicht Nach Uberpriifung des
Kostennachweises in materieller Hinsicht hat die ComCom in einigen Berei- chen
Anpassungsbedarf ermittelt. In den nachfolgenden Kapiteln wird fir die zu beurteilenden
Preise der beiden Dienstgruppen gesondert aufgezeigt, wo sich die Gesuchsgegnerin bei der
materiellen Erbringung des K ostennachwei ses nicht an die Vorgaben von Gesetz und
Verordnung gehalten hat und die ComCom entsprechende K orrekturen an der Modellierung
der Kosten vorzunehmen hat. 5 Kostentiberprifung der Verrechnung des
Teilnehmeranschlus- ses

E.5

Die Berechnung der Kosten erfolgt auf aktueller Basis (Forward Looking; Art. 54 Abs. 2
Satz 2 FDV).

E.51



Methodisches Vorgehen Im Gegensatz zu den sonst im Rahmen der Zugangsverfahren zu
Uberprifenden und festzusetzenden Preisen kommt beim monatlichen VTA-Preisnicht die
so genannte LRIC-Methode zur Anwendung (vgl. Ziff. 4.2.1). Dieser Preis errechnet sich
gemass den fernmel derechtlichen Vorgaben in Art. 60 Abs. 2 FDV vielmehr insofern, als
der tatsachlich von der Gesuchsgegnerin verlangte Preis fir einen Teilnehmeranschluss
anteilig um digjenigen Kosten reduziert wird, welche die Gesuchsgegnerin hat,
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weil sie den Tellnehmeranschluss allen ihren Kundinnen und Kunden verrechnet
(Minderkosten), und um digjenigen Kosten erhéht wird, die sie durch die Verrechnung der
Teilnehmeranschllisse an die anderen Anbieterinnen hat (Mehrkosten): Monatlicher
VTA-Preis = monatlicher Anschlusspreis — Minderkosten + Mehrkosten = monatlicher
Anschlusspreis — Nettoeinsparung

Die Gesuchsgegnerin macht in ihrer Eingabe vom 9. November 2007 geltend, dass sich die
gemass Art. 60 Abs. 2 FDV zu veranschlagenden Minderkosten nicht darauf beziehen
durften, dass die ange- botspflichtige Anbieterin sdmtlichen ihren Anschlusskunden keine
Rechnungen mehr stellen msste. Ein solches Vorgehen wiirde aufgrund von
Skaleneffekten bei der Rechnungsstellung zu einer struktu- rellen Kostenunterdeckung
fuhren und stiinde deshalb im Widerspruch zu Art. 11 Abs. 1 FMG. DaArt. 60 Abs. 2 lit. a
FDV einer gesetzlichen Grundlage entbehre, sei die Bestimmung entsprechend den
Grundsétzen der akzessorischen Normenkontrolle bei der Bestimmung des Preises nicht
anzuwen- den. Die Gesuchsgegnerin verlangt, dass nur digjenigen Kosten al's Minderkosten
zu berticksichtigen seien, welche sie einsparen kénne, well eine andere Anbieterin der
VTA-Endkundschaft Rechnung stelle. Aus diesem Grund stellt die Gesuchsgegnerin den
Hauptantrag, den von ihr als X-Faktor be- zeichneten Abschlag auf dem Preisfir den
Tellnehmeranschluss auf 2% festzulegen. Fir den Fall, dass die verfigende Behorde zum
Schluss komme, Art. 60 Abs. 2 FDV sal wortlich anzuwenden, so stellt sie den
Eventualantrag auf Festlegung eines Abschlages von 3.45%. In ihrer Schlussstellungnahme
vom 5. Dezember 2008 fuhrt die Gesuchstellerin aus, die in Abzug zu bringenden Kosten
seien im Bezug auf alle Teilnehmeranschltisse zu bestimmen. Eine reine Wholsa-
|e-Betrachtung wirde gewahrleisten, dass alternative Anbieterinnen gegentiber
Unternehmenseinhei- ten der Gesuchsgegnerin nicht benachteiligt wirden, indem sie deren
Retail-Geschéft mitfinanzierten. Hinsichtlich einer alfélligen strukturellen
Kostenunterdeckung bringt die Gesuchstellerin im Weiteren vor, die verwendete
Kostenfunktion sei zur Illustration der Kostenunterdeckung nicht ansatzwel se begriindet.
Vielmehr widerspreche sich die Gesuchsgegnerin, wenn sie fir die Berechnung des Abzu-
ges eine konkave Kostenfunktion postuliere, die beantragten Abschléage jedoch konvexe
Kostenfunkti- onen implizieren wirden. Schliesslich gebe es keine triftigen Grinde,
CPS-Kunden als , letztes* In- krement zu behandeln und durch diese Wahl die geringen
Kosteneinsparungen im flachen Teil der Kostenkurve zu erklaren. Aufgrund der
Argumentation der Gesuchsgegnerin ist vorliegend vorab die Frage nach dem korrekten
gesetzlichen Vorgehen zur Berechnung der nach Art. 60 FDV relevanten Minderkosten
respektive nach dem richtigen Rechtssinn dieser Verordnungsbestimmung zu beantworten.
Diese Auslegung ist im Sinne eines Methodenpluralismus nach den géangigen
Auslegungstechniken vorzunehmen, wobel Ausgangspunkt der Wortlaut der Bestimmung
bildet und keinem der verschiedenen Auslegungsele- mente a priori der VVorzug zu geben
wére (vgl. PERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, aa.0., 8 25 Rz. 3). Gemass Art.



60 Abs. 2 Bst. aFDV ist der kostenorientierte Preis um digjenigen Kosten zu reduzieren,
welche die marktbeherrschende Anbieterin hat, weil sie den Teilnehmeranschluss allen
ihren Kundin- nen und Kunden verrechnet. Dieser Wortlaut ist auf den ersten Blick klar,
bedarf jedoch betreffend der Frage, welcher Teilnehmeranschluss gemeint ist, einer
Prézisierung. Dader Dienst VTA eine geschal- tete CPS zwingend voraussetzt (Art. 60
Abs. 3 FDV), kann er sich nur auf die Sprachtelefonie bezie- hen und somit kdnnen in Art.
60 Abs. 2 FDV mit Teilnehmeranschluss auch nur Sprachtelefonie- anschltisse gemeint
sein. Dies hat die Instruktionsbehdrde verkannt, als sie den Preistiberwacher mit Schreiben
vom 20. Oktober 2008 uber die festzusetzenden Preise orientiert hat. Davon Art. 60 Abs. 2
FDV nur Sprachtel efonieanschlUisse erfasst sind, ist zu berticksichtigen, dass der
angebotspflichtigen Anbieterin auch Kosten beztiglich der Verrechnung von
Breitbanddiensten erwachsen konnen (vgl. unten Ziff. 5.3.1).
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Nach der Praxis des Bundesgerichtsist die rechtsanwendende Behtrde in der Regel an den
klaren und unzweideutigen Wortlaut einer Bestimmung gebunden. Abweichungen davon
erklart das hochste Gericht jedoch als zuldssig oder sogar geboten, wenn triftige Griinde zur
Annahme bestehen, dass der klare Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung
wiedergibt. Solche Grunde konnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung,
aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusammen- hang mit anderen Vorschriften
ergeben. Eine Abweichung vom Wortlaut kann ferner dann angezeigt sein, wenn die
wortliche Auslegung zu einem Ergebnis fuhren wirde, das der Gesetzgeber nicht ge- wollt
haben kann (vgl. BGE 124 111 266 E. 4 S. 268). Im entstehungsgeschichtlichen Kontext
aussert sich insbesondere der Erlauterungsbericht zur FDV vom 9. Mérz 20072 zur von Art.
60 Abs. 2 FDV vorgesehenen Berechnungsmethode: ,, Die marktbe- herrschende Anbieterin
zieht von ihrem effektiv verlangten Teilnehmeranschlusspreis gemass dem
Retail-Minus-Prinzip anteilig die ihr ersparten aktuellen Kosten ab, die sie nicht mehr héite,
wenn sie die Verrechnung des Teilnehmeranschlusses allen ihren Kundinnen und Kunden
nicht mehr anbieten wirde. Die zusétzlichen Kosten, die ihr aufgrund der Erbringung eines
Wholesale-Angebots fur die Verrechnung des Tellnehmeranschlusses entstehen, darf sie
entsprechend Artikel 54 (LRIC, MEA, Effizienz, etc.) verrechnen.” Mithin zeigt auch ein
Blick in die Materialien, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass die aktuellen
Kosten, die die marktbeherrschende Anbieterin nicht mehr zu tragen hétte, wenn sie die
Rechnungsstellung nicht mehr selbst erledigen wiirde, auf alle Anschliisse aufzuteilen sind.
In systematischer und teleologischer Hinsicht ist insbesondere die Bestimmung von Art. 11
Abs. 1 FMG zu beachten, welche das Fundament der gesetzlich vorgesehenen
fernmelderechtlichen Zu- gangsgewahrung bildet. Diese Grundnorm statuiert neben der
Massgabe der Kostenorientiertheit auch digjenigen der Transparenz sowie der
Nichtdiskriminierung. Mit VTA wird bezweckt, dass der CPS-Kundschaft nur noch eine
Rechnung zugestellt wird, womit der direkte Kontakt zwischen der Anschlussinhaberin und
der Endkundschaft unterbunden wird (vgl. oben Ziff. 3.1). Der Gesuchstellerin ist
beizupflichten, wenn siein ihrer Stellungnahme vom 5. Dezember 2008 vorbringt, dass die
metho- dische Umsetzung dieses Zieles geméss Art. 11 Abs. 1 FM G insbesondere auch vor
dem Hintergrund desin Art. 52 FDV statuierten Nichtdiskriminierungsgebots zu erfolgen
habe. In dieser Bestimmung wird verlangt, dass keine andere Anbieterin schlechter gestellt
werden darf as Geschéftseinheiten, Tochterfirmen oder andere Partnerinnen der
marktbeherrschenden Anbieterin. In diesem Zusammen- hang ist der Argumentation der



Gesuchsgegnerin, wonach Art. 60 Abs. 2 FDV zu einer strukturellen Kostenunterdeckung
fuhre, entgegenzuhalten, dass allféllige Skaleneffekte nicht nur in ihrer Verrech-
nungsabteilung, sondern auch in denjenigen von alternativen Anbieterinnen auftreten
wurden. Auf- grund der kleineren Anzahl in Rechnung gestellter Anschlilisse ware zudem
davon auszugehen, dass es bei Letzteren zu einer deutlich grosseren strukturellen

K ostenunterdeckung kommen wiirde als dies bei der Gesuchsgegnerin der Fall sein kénnte.
Diese kann zudem auch nicht behaupten, dass die Differenz zwischen den Preisen fir die
Teilnehmeranschltisse und den Kosten der Rechnungsstellung den tatséchlichen Kosten der
Teilnehmeranschl tisse entsprechen und somit keinen Spielraum zur Kompensation héherer
V errechnungskosten bieten wirde. In diesem Zusammenhang kann insbeson- dere davon
ausgegangen werden, dass die Gesuchsgegnerin bel seit 1995 praktisch gleich bleiben- dem
Preis fur den sprachtel efoniefdhigen Tellnehmeranschluss bereits deutliche Einsparungen
bei den Kosten der Rechnungsstellung erzielen konnte. So konnte sie durch die Einfihrung
von zweimo- natlichen und el ektronischen Rechnungen zweifel sohne die Porto- und
Druckkosten reduzieren. Auch die Verrechnungssysteme sind, folgt man dem allgemeinen
Preistrend der Informationstechnologie, kostenglinstiger geworden. Dieses Sparpotential
konnte die Gesuchsgegnerin also bereitsrealisieren. Dain der Vergangenheit keine
Preissenkungen bei den Teilnehmeranschltissen beobachtet werden konnten, kann davon
ausgegangen werden, dass sich die Gewinnmarge der Gesuchsgegnerin auf

2 Abrufbar unter
http://www.bakom.admin.ch/dokumentati on/gesetzgebung/00512/00871/index.html, S. 23.
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dem Tellnehmeranschluss erhoht hat. Dies umso mehr, als dass die Kosten der
Gesuchsgegnerin fir einen Sprachtel efonanschluss ohne Rechnungsstellung wohl unter
zwanzig Franken zu liegen kom- men. Diesen Schluss lasst immerhin ein Vergleich mit
dem kostenorientierten Preis fur eine vollstan- dig entbiindelte Tellnehmeranschlussleitung
(TAL) zu. Bei diesem Vergleich ist zu beriicksichtigen, dass bel einem

Sprachtel efonanschluss zwar sprachtel efonspezifische K osten hinzukommen. Ande- rerseits
durfen die Kosten von TAL aber nicht vollstandig auf den Sprachtelefonanschluss
abgewadl zt werden, weil Uber die vollstéandig entbiindelte Teilnehmeranschlussleitung nicht
nur Sprach- sondern bei spiel sweise auch Breitbanddienste angeboten werden kénnen. Der
Preisfur TAL hat damit Ge- meinkostencharakter und wird auf mehrere Dienste umgel egt.
Auch die Gesuchsgegnerin selber hat im Verfahren bezuglich die Bedingungen von TAL
darauf hingewiesen, dass zwischen dem Preis fir den Teilnehmeranschluss im Sinne von
Art. 22 FDV und dem kostenorientierten Preis fur die vollstan- dig entblindelte
Teilnehmeranschlussleitung kein direkter Zusammenhang besteht. Aus all diesen Griinden
ist fraglich, ob es bei der Gesuchsgegnerin tberhaupt zu einer strukturellen Kostenunterde-
ckung kommen kénnte. Demgegentiber stellt der Preis, den alternative Anbieterinnen der
Gesuchs- gegnerin fur VTA bezahlen, fur diese tatsachliche Kosten dar. Sie missen die
Kosten der Verrech- nung mit der Differenz zwischen dem VTA Preis und dem von der
Gesuchsgegnerin verlangten End- kundenpreis decken. Dabei haben sie grundsétzlich die
gleichen Fixkosten wie die Gesuchsgegnerin zu tragen. Zudem fallen bei ihnen mit grosser
Wahrscheinlichkeit hohere variable Kosten an, weil eine kleinere Anzahl von in Rechnung
gestellten Anschliissen zu tieferen Rabatten bei spielsweise bei Druckkosten oder Porto
fuhrt. Dadurch kommen ihre Durchschnittskosten tiber denjenigen der Ge- suchsgegnerin
zu liegen. Vor dem Hintergrund des Nichtdiskriminierungsgebotes erscheint die



Argumentation der Gesuchs- gegnerin, Art. 60 Abs. 2 FDV fihre bel ihr zu einer
strukturellen Unterdeckung, verfehlt. Die Gesuchs- gegnerin ist gegentiber der
Gesuchstellerin in keiner Weise benachteiligt. Vielmehr sorgt die von Art. 60 Abs. 2 FDV
vorgegebene Methode dafUr, dass in Bezug auf die Kosten der Rechnungsstellung fur beide
Parteien die gleichen Rahmenbedingungen herrschen, was wiederum den Anforderungen
von Art. 52 FDV Rechnung tragt. Methodisch wird durch Art. 60 Abs. 2 FDV eine
Situation simuliert, in welcher die Rechnungsabteilungen aller

Fernmel dedienstanbieterinnen, also auch digjenige der Ge- suchsgegnerin, die gleiche
Ausgangslage zur Rechnungsstellung an die Kundinnen und Kunden vor- finden.
Insbesondere haben sie den gleichen Spielraum pro Anschluss, um die Kosten der Rech-
nungsstellung decken zu kdnnen. In diesem Zusammenhang ist der Gesuchsgegnerin auch
zuzu- stimmen, dass mit der Einfihrung der VTA nicht beabsichtigt wurde, den alternativen
Anbieterinnen eine Marge einzurdumen. Allerdings gilt dies nicht nur beziglich einer
nachfragenden, sondern auch gegentiber einer angebotspflichtigen Anbieterin. Die
fernmel derechtliche Grundordnung will symmetri- sche Rahmenbedingungen fur die am
Wettbewerb teilnehmenden Unternehmen schaffen und nicht deren Gewinne umverteilen.
Es kann aufgrund dieser Ausfihrungen deshalb keine Rede davon sein, dass die
vorgenommene Auslegung von Art. 60 Abs. 2 FDV zu einem Resultat fuhre, welches der
Gesetzgeber nicht gewollt habe. Esist vielmehr festzuhalten, dass diese Bestimmung auf
der Grundnorm von Art. 11 Abs. 1 FMG basiert und diese sachgerecht umsetzt. Art. 60
Abs. 2 FDV bezieht sich demnach auf alle Sprachtel ef onieanschllisse der Gesuchsgegnerin.
Dies bedeutet, dass die Minderkosten den Einspa- rungen entsprechen, welche die
Gesuchsgegnerin realisieren kann, weil sie keine Sprachtel efonie- anschl isse mehr
verrechnen muss. Was die Vorbringen der Gesuchsgegnerin betreffend ,, Reselling” und

» Rebilling” betrifft, ist anzumer- ken, dass Art. 60 FDV fir die Berechnung des
monatlichen VTA-Preises die oben dargestellte Retail- Minus-Methode statuiert, bei
welcher vom Retail-Preis bestimmte K osten abzuziehen (Minderkosten) und andere
hinzuzufiigen (Mehrkosten) sind. Die von der Gesuchsgegnerin eingefiihrten Begriffe des
»Reselling” respektive des,, Rebilling” bringen diesbeziiglich keinen Nutzen, da Art. 60
Abs. 2 FDV sich weder auf einen so genannten ,, Reselling-,, noch nach einen

» Rebilling” -Ansatz bezieht. Vielmehr ver- langt die Bestimmung einzig, dass der
tatséchlich von der Gesuchsgegnerin verlangte Preis fir einen
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Teilnehmeranschluss anteilig um digjenigen Kosten reduziert wird, welche die
Gesuchsgegnerin hat, weil sie den Teilnehmeranschluss alen ihren Kundinnen und Kunden
verrechnet (Minderkosten), und um digenigen Kosten erhoht wird, die sie durch die
Verrechnung der Teilnehmeranschliisse an die anderen Anbieterinnen hat (Mehrkosten).
Aus den Materialien ergibt sich zwar, dass der Gesetzgeber offenbar Uber die Frage von
Wiederverkauf oder Verrechnung von Tellnehmeranschllissen diskutiert hat. Allerdings
lasst sich den Materialien im Weiteren nicht entnehmen, worin der Gesetzgeber vor dem
Hintergrund des schliesslich beschlossenen Retail-Minus-Prinzips relevante Unterschiede
zwi- schen den beiden Varianten gesehen hat. So ist insbesondere mit Blick auf das von der
Gesuchsgeg- nerin auch in diesem Zusammenhang zitierte Votum von Nationalrat Adrian
Amstutz (Amtliches Bulle- tin NR 2004 1695) nicht vollsténdig klar, ob die
gesetzgeberische Diskussion ganz frei von Missver- standnissen war. Dieser fihrte namlich
Folgendes aus: ,, (...) Mit der direkten Verrechnung des Teil- nehmeranschlusses konnen



Wettbewerber der Swisscom ihren Kunden das gesamte Angebot aus einer Hand anbieten.
Damit kaufen sie von der Swisscom den Teilnehmeranschluss zu einem staat- lich
regulierten Preis und verrechnen ihn ihren Kunden weiter. (...).“ Fur die Umsetzung von
Art. 60 Abs. 2 FDV (vgl. dazu unten Ziff. 5.3) spielt esjedoch keine Rolle, ob man von den
von der Gesuchsgegnerin eingebrachten Begriffen ausgeht oder nicht.

E.5.2

Kostennachweis der Gesuchsgegnerin Die Gesuchsgegnerin erbringt den K ostennachweis
far den monatlich wiederkehrenden Preisfur VTA in Form von Exceltabellen, also
unabhangig von ihrem Kostenmodell Cosmos. Sie hat im Laufe des Verfahrens zwel
Versionen eines K ostennachwei ses eingereicht, welche grundsétzlich unterschiedli- chen
Methoden folgen. Die erste Version, welche die Gesuchsgegnerin am 3. Oktober 2007
einreich- te, trug denin Art. 60 Abs. 2 FDV genannten Anforderungen nicht Rechnung (vgl.
oben Ziff. 5.1), dain dieser Version nicht die Gesamtzahl der
Sprachtelefonie-Teilnehmeranschl lisse berticksichtigt wurde, sondern die Gesuchsgegnerin
gewisse Annahmen zur Anzahl der Anschllsse getroffen hat, auf de- nen kiinftig VTA
respektive CPS geschaltet sein konnte. Auf Basis dieser Annahmen hat sie sodann ihre
Minderkosten berechnet. Zudem kalkulierte die Gesuchsgegnerin teilweise mit
hypothetischen Kosten, obwohl das Gesetz verlangt, tatséchliche vermeidbare Kosten zu
berlicksichtigen. Der von der Gesuchsgegnerin am 3. Oktober 2007 beigebrachte
Kostennachweis ist deshalb grundsétzlich nicht geeignet, die relevanten K osten belegen zu
koénnen. Demgegentber entspricht die Version vom 5. November 2007 grundsétzlich der
von Art. 60 Abs. 2 FDV vorgesehenen Methodik. Die Uberpriifung dieses
Kostennachweises und die Verifizierung des- selben mittels zusétzlich nachgefragter
Informationen hat jedoch aufgezeigt, dass zusétzlicher Anpas- sungsbedarf Besteht. Die
Anpassungen werden unter nachfolgender Ziffer begrindet.

E.5.3
Anpassungen am Kostennachweis

E.53.1

Uberpriifung der Minderkosten Die Gesuchsgegnerin kalkuliert die Minderkosten als
Summe der Kapitalkosten und der variablen Betriebskosten des Supportsystems fir das
Retail-Billing, des Personalaufwands fir den Unterhalt des Supportsystemsinklusive
kalkulatorische Kosten, der Druck- und Portokosten, des Personalauf- wands fir
Kundenbetreuung und Mahnwesen sowie der Kosten fir Inkasso. Da der Verordnungsgeber
davon ausging, dass samtliche Teillnehmeranschllisse der marktbeherr- schenden Anbieterin
CPS-geschaltet sind, fallt bel der angebotspflichtigen Gesuchsgegnerin kein Retail-Billing
im Bereich der Sprachtelefonie mehr an. Gemeinsame Kosten der Verrechnung von
Breitbandanschltissen und Sprachanschliissen kénnen deshalb nur noch von den
BreitbandanschlUis-
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sen getragen werden. Der Anteil der zuvor von den Sprachanschllissen getragen wurde, ist
jedoch Teil der Minderkosten und als solcher auch zu berticksichtigen. Die Kosten der
Verrechnung fallen hypothetisch nur noch fur die Breitbandanschltisse an, well nur noch
dieses Produkt direkt den End- kundinnen und -kunden verrechnet wird. Die gemeinsamen
Kosten der Rechnungsstellung fur alle Teilnehmeranschliisse sind deshalb im



Kostennachweis zu 70% als Minderkosten in Abzug zu brin- gen. Dieser Anteil entspricht
dem Anteil der sprachtelefonieféhigen PSTN/ISDN-Anschllisse an der Gesamtzahl der
AnschlUisse geméss Geschéftsbericht 2007 der Gesuchsgegnerin3. Gesamthaft weist die
Gesuchsgegnerin 5.288 Mio. Anschliisse aus, wovon 3.686 Mio. PSTN/ISDN-Anschltisse
und 1.602 Mio. Breitbandanschliisse sind. Bei der Kostenverteilung auf die beiden
Anschlusskategorien ist davon auszugehen, dass die gemeinsamen Kosten von jedem
einzelnen Anschluss im gleichen Mass getragen werden. Zudem erfolgt die
Rechnungsstellung fur die Anschliisse und die darauf aufbauen- den Dienste gleichzeitig
und mit nur einer Rechnung pro Anschluss. Eine prozentuale Aufteilung der gemeinsamen
Kosten geméss den vorangehenden Kriterien ist deshalb zweckmassig. Der Kostennachwelis
der Gesuchsgegnerin entsprach den zuvor in Ziff. 4.1.1 und 5.1 ausgefihrten
Gesetzesvorgaben nicht vollstandig, weshalb die Instruktionsbehdrde zusétzliche
Informationen zur Plausibilisierung der allozierten Kosten zu der VTA im Vergleich zu den
gesamten Retailkosten im Bereich Festnetz des Unternehmens der Gesuchsgegnerin
eingeholt hat. Hierbei handelt es sich um eine Auflistung aller Kostenstellenim
Zusammenhang mit Retailaktivitdten im Bereich Festnetz mit spezifischer Kennzeichnung
der fiir die VTA relevanten Kostenstellen. Bei der Uberpriifung der Anga- ben wurde
festgestellt, dass die Gesuchsgegnerin die gemeinsamen Kosten der Rechnungsstellung der
Betriebskostenstellen ,, Kreditorenverwaltung“4 und ,,electronic bill presentment*
(elektronischer Zahlungsverkehr) sowie die Kosten fir ,, Swisscom Shops* (die Shops
erhalten Provisionen und Bera- terentschadigung fur die VTA) nicht berticksichtigt hat. Die
Kostenstellen ,, Kreditorenverwaltung* und ,, electronic bill presentment® sind gemass dem
oben hergeleiteten Schltissel zur Verteilung von ge- meinsamen Kosten der
Rechnungsstellung zu 70% als Minderkosten anzurechnen. Die Provisionen fur die
Beraterentschadigungen fur VTA sind hingegen vollstandig als Minderkosten zu
berticksichti- gen. Die Gesuchsgegnerin bringt zwar in ihrer Stellungnahme vom 8.
Dezember 2008 vor, dass ihr bei der Beschriftung der Kostenstelle ein Fehler unterlaufen
sei und es sich um Provisionen und Berater- entschadigungen fir Teilnehmeranschliisse im
Jahr 2007 handle. Da diese Kosten fir die Akquisition von Neukundinnen und -kunden
anfallen wirden, seien siefur die VTA nicht relevant. Diestrifft nicht zu. Gerade die von
der Gesuchsgegnerin vorgenommene Prazisierung zeigt, dass diese Kostenstelle fur die
Gesuchsgegnerin Minderkosten darstellt, welche sie in Abzug bringen kann, wenn sie ihrer
Endkundschaft nicht mehr Rechnung stellen muss. Kosten die fir Aufwendungen zur
Akquisition von Kundinnen und Kunden anfallen, sind deshalb von den
kostenverursachenden Produkten (Anschliis- se) zu tragen und kénnen nicht viaVTA auf
die alternativen Anbieterinnen abgewdlzt werden. Diese tragen mit den gleichen
Aufwendungen zur Akquisition von Kundinnen und Kunden bei, die z.B. zuvor Kundschaft
eines Kabel netzbetreibers waren oder nur tber Mobilfunk telefoniert haben. Insofern tra-
gen sie dazu bei, dass die Anschlussinhaberin zusétzliche Einnahmen erhélt. Die
Gesuchsgegnerin profitiert deshalb sehr wohl von der Tatsache, dass alternative
Anbieterinnen Bundel produkte anbie- ten, in deren Preis der Sprachtel efonanschluss
inbegriffen ist, denn die aternativen Anbieterinnen missen die Anschlussinhaberin, im
vorliegenden Fall die Gesuchsgegnerin, fur den Anschluss ent- schadigen. Anfallende
Kosten fir Bereitstellung, Betrieb und Unterhalt der Anschliisse sind damit ge- deckt. Es
wirde dem Ziel des wirksamen Wettbewerbs nach Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ FM G widersprechen,
wenn alternative Anbieterinnen die anschlussspezifischen Marketingkosten zur
Neugewinnung von Kunden mitfinanzieren mussten. Betreffend der Kostenstelle



»€electronic bill presentment” bringt die Gesuchsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 8.
Dezember 2008 vor, dass auf Seiten der Mehrkosten

3 Abrufbar unter http://ir3.quartalflife.com/data/swisscom/igb_html/pdf/gb_d.pdf, S. 10 4
Die Gesuchsgegnerin bestétigt in ihrer Stellungnahme vom 8. Dezember 2008, es handle
sich hierbel um ein System der Debitorenverwaltung.
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auf eine entsprechende Berticksichtigung von Kosten fur die elektronische
Rechnungsstellung ver- zichtet wurde und der fehlende Abzug bel den Minderkosten keine
Auswirkungen auf das Ergebnis habe, da sich Mehr- und Minderkosten gerade ausgleichen
wurden. Dazu ist zu bemerken, dass die Gesuchsgegnerin entsprechende Mehrkosten auch
in ihrer Schlussstellungnahme nicht ausweist re- spektive belegt, obwohl sieim Verlaufe
des Instruktionsverfahrens mehrmal s aufgefordert wurde, ihre Mehr- und Minderkosten
detailliert darzulegen. An der Berticksichtigung der Kostenstelle ,, electronic bill
presentment* ist deshalb festzuhalten. Ebenfalls vollstandig als Minderkosten zu
berticksichtigen sind die Kosten der Betriebskostenstelle ,, Fakturierung®, was dazu fihrt,
dass der hohere Betrag aus Zelle BD203 des Tabellenblattes ,,BU31_BU36" der
Exceltabelle , Kostennachweis VTA_erweitert” aus der Eingabe der Gesuchsgeg- nerin
vom 27. Juni 2008 und nicht der tiefere Betrag aus Zelle BF203 in die Berechnung der
Minder- kosten einfliesst. Mit dieser Anpassung werden zusétzlich die fixen Kosten des
Supportsystems fur die Rechnungsstellung berticksichtigt. Esist nicht ersichtlich, weshalb
weiterhin Fixkosten bestehen soll- ten, wenn séamtliche variablen Kosten wegfallen und
folglich keine Leistung mehr erbracht wird. Nicht gefolgt werden kann hingegen der
Empfehlung des Preistiberwachers vom 14. November 2008 hin- sichtlich des Aufwandes
fUr Zinsen im Bereich der Rechnungsstellungskosten, da der vom Preistiber- wacher
entdeckte Fehler in der Berechnung der Gesuchsgegnerin fur die angepasste K ostenberech-
nung nicht mehr relevant ist. Zur Bestimmung der Gesamtkosten im Bereich Billing (val.
Tabellenblatt , x-Faktor* der Exceltabelle ,, Kostennachweis VTA_erweitert” aus der
Eingabe der Gesuchsgegnerin vom 27. Juni 2008) werden in erster Linie die
Betriebskostenstellen ,, Fakturierung® und ,, Rechnungs- versand“ herangezogen, welche den
Zahlen der Finanzbuchhaltung der Gesuchsgegnerin entstam- men und ale relevanten
Kosten berticksichtigen. Aus diesem Grund wirkt sich der Berechnungsfehler nicht mehr
aus. Eine weitere Anpassung betrifft die Kosten fur die Priméranschlisse in der
Betriebskostenstelle ,, Rechnungsversand”. Diese Kosten sind relevant und kénnen
eingespart werden, wenn das Retail- Billing der marktbeherrschenden Anbieterin wegfallt
(vgl. zur Marktbeherrschung oben Ziff. 3.2). Die Kostenallokation ist deshalb entsprechend
zu korrigieren und der Wert aus Zelle BD295 des Tabel- lenblattes BU31_BU36 der
Exceltabelle , Kostennachweis VTA_erweitert.xIs* (Eingabe der Gesuchs- gegnerin vom
27. Juni 2008) zu verwenden. Er liegt 100.06% Uber dem von der Gesuchsgegnerin
verwendeten Wert. Als Minderkosten zu berticksichtigen sind Uberdies die mit dem
Retail-Billing verbundenen Gemein- kosten (, Leitung Residential Business®), die mit dem
Wegfall der Verrechnung der Teilnehmeran- schliisse ebenfalls nicht mehr getragen werden
mussen. Sie fliessen analog dem Verteilschliissel fir gemeinsame Kosten zu 70% in die
Berechnung der Minderkosten ein. Die Gesuchsgegnerin macht in ihrer Stellungnahme vom
8. Dezember 2008 geltend, es sai zu berticksichtigen, dass die ComCom ihr in den
Entscheiden vom 9. Oktober 2008 einen Gemeinkostenschliissel in der Hohe von 6.1%
zuge- standen habe und dass die vorliegend einzubeziehenden Gemeinkosten tber 10%



liegen wirden. Die Gesuchsgegnerin verkennt jedoch, dass es sich im Falle der 6.1% um
den GemeinkostenschlUissel einer hypothetischen Markteintreterin handelt, welcher al's
Massstab zur Bestimmung der regulierten Preise nach Art. 54 FDV dient. Im vorliegenden
Fall sind jedoch geméss Art. 60 Abs. 2 FDV die Kos- ten der Gesuchsgegnerin, mithin ihre
tatsachlichen Kosten, anzurechnen (vgl. oben Ziff. 5.1). Fir Inkassodienstlei stungen hat die
Gesuchsgegnerin mit einer Inkassofirma einen Vertrag Uber das Inkasso im Bereich
Festnetz abgeschlossen. Die Gesuchsgegnerin verpflichtet sich darin zur Leistung einer
jahrlichen pauschalen Aufwandentschadigung. Da es sich hierbei ebenfalls um gemeinsame
Kosten der Rechnungsstellung handelt, ist dieses Entgelt entsprechend dem oben
hergeleiteten Ver- teilschliissel im Umfang von 70% zu berticksichtigen. Zusétzlich sind die
anschlussspezifischen For- derungsverluste, welche die Gesuchsgegnerin nicht
berticksichtigt hat, anhand der von der Gesuchs- gegnerin nachgelieferten Angaben
(Eingabe der Gesuchsgegnerin vom 20. Méarz 2008) anzurechnen. Die relevanten Positionen
der Exceltabelle ,, Forderungsverluste 2007.x1s* sind: , 4222 BusinessLine
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ISDN*, , 4231 EconomyLINE", ,, 4232 MultiLINE ISDN*“ und ,, 4233 Basisanschluss
ISDN*“. Den diesbe- ziiglichen Einwanden in der Stellungnahme der Gesuchsgegnerin vom
8. Dezember 2008 wird damit Rechnung getragen. Des Weiteren macht der
Preisiiberwacher in seinem Schreiben vom 14. November 2008 darauf auf- merksam, dass
zusétzlich Werbe- und Verkaufsaufwendungen in Abzug gebracht werden sollten. Die
Gesuchstellerin schliesst sich inihrer Stellungnahme vom 5. Dezember 2008 der
Empfehlung des Preistiberwachers an und bringt vor, es sai stossend, wenn die alternativen
Anbieterinnen die Wer- bung der Anschlussinhaberin mitfinanzieren respektive
guersubventionieren mussten. Der Empfeh- lung des Preistiberwachers sowie dem
Vorbringen der Gesuchstellerin kann grundsétzlich gefolgt werden. Wie zuvor ausgefihrt,
handelt es sich hierbei um Kosten die im Zusammenhang mit der Neu- gewinnung von
Kundinnen und Kunden entstehen. Die Zugangsform VTA ermdglicht den alternativen
Anbieterinnen, Bindelangebote mit den Sprachtel efonanschl issen zu machen. Zusétzliche
Neukund- schaft, die noch keinen Festnetzanschluss hatte und durch die alternativen
Anbieterinnen akquiriert wird, bringt der Anschlussinhaberin Einnahmen, ohne dass sie
Ausgaben fur die Rechnungsstellung sowie zusétzlich tiefere Kosten fir die Werbung hat.
In ihrer Eingabe vom 16. Mai 2008 fihrt die Ge- suchsgegnerin in der Exceltabelle
»Kostennachweis VTA_erweitert.xIs* in Zelle K3 bereits einen Be- trag fur Marketing auf,
welcher unter demjenigen liegt, der vom Preisiiberwacher vorgeschlagen wird. Dadie
Gesuchsgegnerin ihre Marketingkosten spezifisch ausweisen konnte, wird der von ihr
geltend gemachte Betrag in Abzug gebracht. Schliesslich fordert die Gesuchstellerin bereits
in ihrem Gesuch vom 20. August 2007, dass die Ge- suchsgegnerin bel der Verrechnung
des Teilnehmeranschlusses keine K osten fir Umzugsmel dungen mehr zu tragen hétte.
Diese wurden vielmehr bel der Gesuchstellerin anfallen. Der Aufwand fur den Prozess
Umzugsmeldung wird von der Gesuchsgegnerin zwar ausgewiesen, in ihrer Berechnung
jedoch nicht berticksichtigt. Dies ist entsprechend zu korrigieren, indem der Aufwand fir
Umzugsmel- dungen in Minuten zur Summe des tbrigen Prozessaufwandes (Zelle D15 des
Tabellenblattes Auf- wande CuC der Tabelle Kostennachweis VTA_erweitert.xls; Eingabe
der Gesuchsgegnerin vom 27. Juni 2008) zu addieren ist. Dadurch erhthen sich die
Minderkosten fur die Kundendienstleistungen um 182.59%. Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass die Minderkosten insgesamt 54.11% Uber denje- nigen liegen,



welche die Gesuchsgegnerin in ihrem Kostennachweis geltend macht.

E.53.2

aufgefuihrten Anpassungen vorzunehmen sind. Anschliessend kénnen die entsprechenden
Posi- tionen aus den oben aufgefihrten Tabellen herausgel esen und summiert werden.
Abschliessend sind die Mehrkosten vom Betrag der Minderkosten abzuziehen und durch
dieim Tabellenblatt , x-Faktor* der Tabelle , Kostennachweis VTA_erwelitert”
ausgewiesene Anzahl Tellnehmeranschltisse zu dividie- ren. Dadurch kann der Betrag
errechnet werden, der vom monatlichen Tellnehmeranschlusspreis ab- zuziehen ist.
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Relevante Kosten (Beschrei- bung der Kostenstelle) relevant zu... Tabelle Del- ta*
Kommentar Minderkosten

Leitung Residential Business 70% A - Betribskostenstellen: RES-BEX, RES Kosten
Zentral, RES I T-B-Diverses Produktmanagement 100% B = Personalaufwand fir den
Unterhalt des Support- systems. Product Manager Bill Kundenbetreuung Residentials 100%
B + Kundenbetreuung SME 100% B + Backoffice und Credit Collection 100% B +
Bottom-up Berechnung der Kundendienstleis- tungen Betriebskostenstelle Kreditorenver-
waltung 70% A - Gemaéss Beschreibung der Betriebskostenstelle: Instrument zur ,, Credit
Collection”, d.h. Tatigkei- ten im Bereich der Debitorenverwaltung IT Organisation 100%
B = Personalaufwand fur den Unterhalt des Support- systems. System Owner
Betriebskostenstelle Fakturierung 100% A + Kapitalkosten, Abschreibungen und
Betriebskos- ten des fur das Retail-Billing relevanten Sup- portsystems sowie Druckkosten
Betriebskostenstelle electronic Bill Presentment 70% A - Electronic Billing
Betriebskostenstelle Rechnungsver- sand 100% A + Portokosten Vorinkasso; rechtliches
Inkasso 70% - - Inkassovertrag (enthélt die relevanten Kosten) Forderungen 100% C =
anschlussspezifische Forderungsverluste Swisscom Shops 100% D = Der Shop bekommt
Provisionen und Beraterent- schadigung fir VTA Mehrkosten

System Billing 100% E - Wholesale Billing Betriebskosten 100% E =
Personal 100% E =

*Veranderung gegentiber den Werten im Orientierungsschreiben vom 20. Oktober 2008 an
den Preistiberwacher. Tabelle 1 Vorgenommene Anpassungen

E.533

Gesamtibersicht der relevanten Kostenstellen Die in den vorangehenden Ziffern
beschriebenen und zur Bestimmung der Rechnungsstellungskosten relevanten K ostenstellen
werden in der nachfolgenden Tabelle 1 zusammenfassend aufgelistet. Die Tabelle dient
dazu, die Quelle der berticksichtigten Betrége in den von der Gesuchsgegnerin einge-
reichten Beweismitteln zu bestimmen. In der Spalte ,relevant zu...” wird zudem erklart,
welcher Anteil der gesamten Kostenstelle zu den relevanten Kosten hinzuzurechnen ist,
wahrend die Spalte ,, Tabel- |€" aufzeigt, aus welcher Exceltabelle respektive welcher Spalte
dieser Tabelle der fur eine Kostenstel- |e relevante Betrag entnommen wurde. Die
Buchstaben haben folgende Bedeutung (Tabellenname, Tabellenblatt, Spalte, Datum der
Eingabe): A: Kostennachweis VTA _erweitert, BU31 36, BD, 27. Juni 2008 B:
Kostennachweis VTA_erweitert, BU31_36, BF, 27. Juni 2008 C:

Forderungsverluste 2007, Abschreibungen 2007, C, 20. Marz 2008 D:



Kostennachweis VTA erweitert, BU35, H, 27. Juni 2008 E:
Kostennachweis VTA_erwelitert, x-Faktor, E, 27. Juni 2008 Dabei ist zu beachten, dass vor
der Bestimmung der Minder- und Mehrkosten die in Ziff. 5.3.1 und

E.54

Festsetzung des Abzugs al's absoluten Betrag Unabhangig von den von ihr angebotenen
Anschlusstypen (EconomyL INE, Basisanschluss ISDN, MultiLINE ISDN oder
BusinessLine ISDN) hat die Gesuchsgegnerin fur die Berechnung des monatli- chen
VTA-Preises einen einheitlichen Prozentsatz von den monatlichen Anschlusspreisenin
Abzug gebracht, welchen sie in ihrem Basisangebot mit 2% beziffert. Dieses V orgehen hat
zur Folge, dass sich die absoluten Betrage der Preisabziige fir die unterschiedlichen
Anschlusstypen deutlich unter- scheiden, obwohl Unterschiede nicht begrindet sind, dadie
aus der VTA resultierenden Kostenein- sparungen fir alle Anschlusstypen gleich sind. So
unterscheidet sich die Rechnungsstellung fur einen MultiLINE ISDN Anschluss nicht von
der Rechnungsstellung fur einen EconomyLINE Anschluss, wes- halb auch nicht
nachvollziehbar ist, weshalb die Kosteneinsparung bel der VTA fir einen MultiLINE
Anschluss doppelt so hoch sein soll wie bei einem EconomyLINE Anschluss. Der
Vorgehenswei se der Gesuchsgegnerin kann deshalb nicht gefolgt werden. Die maximal in
Abzug zu bringenden Betrage sind fir alle Anschlusstypen gleich, weshalb nur ein
absoluter Frankenbetrag festzulegen ist. Der fir jeden Anschlusstyp in Abzug zu bringende
Betrag errechnet sich, indem die gesamten Nettoeinspa- rungen (Minderkosten minus
Mehrkosten) durch die Anzahl aler Teilnehmeranschliisse der Gesuchs- gegnerin dividiert
werden. Der Abzug vom Anschlusspreis ohne Mehrwertsteuer betragt unabhangig vom
Anschlusstyp CHF 1.63.
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Im vorliegenden Verfahren ist der monatliche Preis VTA fur die Jahre 2007 und 2008
festzulegen. Gemass den obigen Ausfihrungen sind Anpassungen, die sich auf die realen
Finanzdaten der Ge- suchsgegnerin beziehen, am materiellen Kostennachweis
vorzunehmen. Da das Geschéftgjahr 2008 noch nicht abgeschlossen ist, werden fur das Jahr
2008 die gleichen Preise wie fir das Jahr 2007 verfugt. Dieses Vorgehen rechtfertigt sich
umso mehr, als dass sich der Aufwand fur die VTA von Jahr zu Jahr kaum merklich
verandert.

E.6

Abrufbar unter http://www.prei sueberwacher.admin.ch/dokumentati on/00445/00637/00644
/index.html Aang=de.
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E.6.1
Kapitalkostensatz fur das physische Festnetz

E.6.11

Allgemein Bel den Kapitalkosten handelt es sich um die Kosten, die einem Unternehmen
dadurch entstehen, dass es sich fur Investitionen Fremdkapital oder Eigenkapital beschafft.
Mit dem Kapitalkostensatz werden die Investitionen in Anlagen in annualisierte
Kapitalkosten umgerechnet. Auf Anlegerseite entspricht der Kapitalkostensatz der vom
Anleger erwarteten Rendite auf seinem investierten Kapital. Der gemass Art. 54 Abs. 1 Bst.



d FDV branchentibliche Kapitalertrag fur die eingesetzten Investitionen stellt wohl die
wichtigste einzelne, die Kosten beeinflussende Variable dar. In den Verfligungen vom 9.
Oktober 2009 hat die ComCom unter teilweiser Abweichung ihrer bisherigen Entscheide
den Kapital- kostensatz neu bestimmt. Das dabei gewdahlte Vorgehen ist von den Parteien
nicht beanstandet wor- den. Es besteht kein Grund, im vorliegenden Fall von diesen
kirzlich getroffenen Entscheiden abzu- weichen. Wie bereits in den entsprechenden
Verfigungen vom Oktober dargelegt, fusst die Berech- nung des Kapitalkostensatzes
grundsétzlich auf dem im Rahmen friherer Zugangsverfahren zu dieser Frage erstellten
Gutachten von Prof. Dr. Spremann vom 15. Dezember 2002, tragt Giberdies aber auch den
Ausfihrungen der Preisiiberwachung bezuglich Netznutzungsentgelten (vgl.
PREISUBERWACHUNG, Netznutzungsentgelte, Ermittlung der risikogerechten
Kapitalverzinsung der schweizerischen Elektrizi- tétsnetzbetreiber der
Strommarktverordnung, 20066) Rechnung. Der von der ComCom gewdahlte An- satz
verbessert die Vorhersehbarkeit von Regulierungsentscheiden fur alle Marktteilnehmenden
und stellt bezliglich Herleitung des Kapitalkostensatzes eine Anndherung an die Praxis
anderer schweize- rischer Regulierungsbehdrden dar. Fir die Berechnung der
CAPM-Rendite sind der Risikofaktor Beta sowie die Marktrisikoprdmie als Differenz
zwischen langfristiger Marktrendite und langfristigem risikolosem Zinssatz zu bestimmen.
Fir die Berechnung der Fremdkapital kosten miissen vorab der Verschuldungsgrad, die
Steuerbel as- tung und der Fremdfinanzierungs- oder Fremdkapital kostensatz bemessen
werden. Mit der WACC- Formel wird alsdann unter Berticksichtigung der Anteile an
Fremd- und Eigenkapital der gewichtete durchschnittliche Kapitalkostensatz berechnet.

5 Die Annuitét (A) berechnet sich wiefolgt: T WACCdp dpWACCIAmm m mm m + +
—-—[F=111,wobsei | fir die Investitionen, dp fur die Preisénde- rungsrate und T fur die
Nutzungsdauer steht.

E.6.1.2
Berechnung der CAPM-Rendite

E.6.1.21

Der Risikofaktor Beta Investoren haben die Mglichkeit, durch den Kauf unterschiedlicher
Anlagen Renditeschwankungen, deren Ursprung in den betreffenden Investitionen selbst
liegt, im Durchschnitt Gber ihr gesamtes Port- folio auszugleichen. Der Risikofaktor Beta
berticksichtigt das verbleibende, nicht diversifizierbare Risi- ko einer Anlage und wird
branchenspezifisch ermittelt. VVorliegend ist zu beachten, dass fur die Herlei- tung des
Risikofaktors fur die Jahre 2007 und 2008 verschiedene M ethoden Anwendung finden mis-
sen. Wahrend es fir das Jahr 2007 noch méglich war, den Beta-Wert gemass der bis anhin
gangigen Methodik herzuleiten, ist dieses Vorgehen fur das Jahr 2008 nicht mehr
sachdienlich. Fur das Jahr 2007 stltzte die Gesuchsgegnerin ihr Vorgehen zu Recht noch
auf die im Gutachten von Prof. Dr. Spremann vorgeschlagene V orgehenswei se ab und
errechnete auf korrekte Weise einen Beta-Wert von 0.8. Bei der Herleitung des Beta-Werts
flr das Jahr 2008 lehnt sich die ComCom sehr eng an die Vorge- hensweise an, dieim
|FBC-Gutachten der Gesuchsgegnerin vorgeschlagen wird. Sie stiitzt dabei die
Berticksichtigung von ehemaligen Monopolisten respektive Incumbents in européi schen
Landern, da diese wohl am ehesten ein vergleichbares Risikoprofil zu einer neu in den
Markt eintretenden hypo- thetischen Anbieterin haben kénnten. Es handelt sich dabei um
Telekomunternehmen, die in grossem Masse, aber nicht nur, im Bereich Festnetz aktiv sind.



Eine festnetzspezifische Herleitung des Beta- Wertes bietet sich gegenwartig mangels
vernunftiger borsenkotierter Vergleichsunternehmen mit rei- nen Festnetzaktivitaten nicht
an.7 Abweichend vom Vorgehen der Gesuchsgegnerin kann das Unter- nehmen Tele2
Sverige AB jedoch fir die Vergleichsgruppe (Peer-Group) nicht beriicksichtigt werden, da
dessen hauptséchliches Geschéftsfeld im Mobilfunk liegt. Hingegen ist die Herleitung der
Beta- Werte auf Basis von woéchentlichen Renditen Uber einen Betrachtungszeitraum von
zwel Jahren, ana- log der im IFBC-Gutachten vorgeschlagenen Vorgehensweise,
gerechtfertigt. Dadurch wird dem schnellen technol ogischen Wandel ausreichend Rechnung
getragen und dessen Einfluss auf das Ri- sikoprofil der Telekommunikationsbranche
berticksichtigt. Gleichzeitig findet mit einer Zweijahresbe- trachtung aber auch eine
minimale Glé&ttung statt, die verhindert, dass der Beta-Wert und schliesslich auch die
Kosten von Jahr zu Jahr alzu stark schwanken. Die von der Gesuchsgegnerin bel der
Berechnung des Modell-Betas vorgenommene Anpassung (Ad- justierung) des sog. Raw
Betas wird erneut verworfen. Die Adjustierung wird verwendet, wenn das Beta fir eine real
existierende Firma auf der Basis der historischen Daten tiber deren Aktienkurs be- rechnet
werden soll. Bei der Bottom-up-Berechnung des Betas hingegen werden die Raw
Beta-Werte von mehreren vergleichbaren Unternehmen als Vergleichswerte herangezogen.
Bei diesem Vergleich muss der Verschuldungsgrad der Vergle chsunternehmen
berticksichtigt werden (vgl. unten Ziff. 6.1.3). Durch den Vergleich mehrerer Unternehmen
werden die Nachteile, die bei der historischen Berechnung bestehen, eliminiert und eine
Adjustierung wird Uberfllissig. Der Preisiiberwacher hat diesem Vorgehen im Rahmen
seiner Stellungnahme zu den Entscheiden vom 9. Oktober 2008 eben- falls zugestimmit.
Zudem ist im Telekommunikationsmarkt auch keine Tendenz ersichtlich, dass die
Beta-Werte von borsenkotierten Unternehmen sich dem Wert eins ndhern.
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