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| Prozessgeschichte Mit Datum vom 28. September 2007 reichte COLT Telecom AG bei
der Eidgendssischen Kommunika- tionskommission ComCom ein Gesuch um Erlass ein
einer Zugangsverfiigung gegen Swisscom (Schweiz) AG (vormals Swisscom Fixnet AG,
Gesuchsgegnerin). Sie stellte darin zu verschiedenen gesetzlich vorgesehenen
Zugangsformen Rechtsbegehren. Betreffend vollstandig entbtindelter Tell-
nehmeranschlussleitung (TAL) und Kollokation (KOL) stellt sie folgende Antrége (zur
Thematik Teil- entscheid siehe unten Ziff. 1.4):

» 1. Feststellung der Preise fur Zugang Es seien im Verhaltnis zwischen der Gesuchstellerin
und der Gesuchsgegnerin mit Wir- kung ab dem 1. April 2007 bis zur Rechtskraft des
Entscheides fir die in der nachfolgen- den Liste aufgefihrten Zugangsdienste und
-einrichtungen der Gesuchsgegnerin, wie sie in den entsprechenden Swisscom Fixnet
Wholesale Vertragsurkunden, Handbuch Preise Version 1.0 enthalten sind, nicht
diskriminierende und kostenorientierte Preise (LRIC) im Sinnevon Art. 11 Abs. 1 FMG in
Verbindung mit Art. 52 ff. FDV festzulegen.

[...]

1.2.2 Kollokation FDV

[...]

1.2.3 Teilnehmeranschluss

[...]

2. Verfigung von einzelnen Zugangsbedingungen
[...]

2.2 Kollokation FDV

2.2.1 Reziprozitéat

Ziff. 6.3 der Vertragsurkunde, wonach die FDA verpflichtet ist, bel Vorliegen der Voraus-
setzungen Kollokation FDV zu den gleichen Konditionen wie digjenige von Swisscom Fix-
net AG zu gewéhren, sei zu streichen.

2.2.2 Verbindung mit anderen FDA



Ziff. 5.11 der Vertragsurkunde sei zu streichen und wie folgt zu ersetzen:

»Die Verbindung der Standorte der FDA mit anderen eigenen oder fremden Standorten ist
gestattet. Die FDA ist berechtigt, Zugangsdienstleistungen am Standort fur Drittanbiete-
rinnen zu beziehen.”

2.2.3 Handbuch Betrieb

In Ziff. 2.2 Prozesse des Handbuchs Betrieb sei die Dauer der Machbarkeitsabklarung auf 5
Werktage zu beschrénken.

2.3 Teilnehmeranschluss
2.3.1 Reziprozitét

Ziff. 6.3 der Vertragsurkunde, wonach die FDA verpflichtet ist, bel Vorliegen der Voraus-
setzungen den Zugang zum Teilnehmeranschluss zu den gleichen Konditionen wie digje-
nigen von Swisscom Fixnet AG zu gewdahren, sai zu streichen.

2.3.2 Leistungsbeschreibung Ziff. 2 Leistungsiibersicht sei durch den Zugang zum
Teilabschnitt der TAL (Quartierver- teilerkasten) zu erganzen.

[...]

3. Kostenfolge

Unter Kostenfolgen zulasten der Gesuchsgegnerin, unabhéngig vom V erfahrensausgang.
[...]
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Die Gesuchsgegnerin dusserte sich mit Stellungnahme vom 16. November 2007 zum
Gesuch. Sie stellt beziiglich TAL und KOL folgende Antrége:

[...]

2. Kollokation FDV

2.1. Fir die Kollokation seien ab 1. Juli 2007 die Preise geméss Beilage 8 zu verfiigen.

2.2. Die zwischen den Parteien strittigen Bedingungen des Vertrags Kollokation FDV seien
wiefolgt zu verfigen:

a) Klausel 5.11 des Vertrags (Verbindung mit anderen FDA):

»Die Verbindung der Standorte der FDA mit fremden Standorten ist nicht gestattet.”

b) Klausel 6.3 des Vertrags (Reziprozitét)

»Die FDA gewdahrt Swisscom Fixnet bei Vorliegen der V oraussetzungen (insbesondere der
Marktbeherrschung) Kollo-

kation FDV zu den gleichen Konditionen wie digjenigen von Swisscom Fixnet.”

3. Vollstandig entbtndelter Zugang zum Teilnehmeranschluss

3.1. Fur den vollstandig entbiindelten Teilnehmeranschluss (TAL) seien ab 1. Juli 2007 die
Preise gemass Beilage 11 zu verfigen.

3.2. Die zwischen den Parteien strittige Klausel 6.3 des Vertrags betreffend vollstandig ent-



blindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss (Reziprozitét) sei wie folgt zu verfugen:

»Die FDA gewdahrt Swisscom Fixnet bei Vorliegen der V oraussetzungen (insbesondere der
Marktbeherrschung) den

Zugang zum Teilnehmeranschluss zu den gleichen Konditionen wie digjenigen von
Swisscom Fixnet.”

[...]

8. Verfahrenskosten

8.1. Die Verfahrenskosten seien zu 9/10 der Gesuchstellerin und zu 1/10 der Gesuchsgegne-
rin aufzuerlegen

Zudem reichte die Gesuchsgegnerin am 16. November 2007 erste Dokumente betreffend
Kosten- nachweis fur TAL und KOL ein. Am 18. Dezember 2007 gab die Gesuchsgegnerin
ihr Kostenmodell Cosmos ab, mit welchem sie die Preise fur ihre Dienstlei stungen
berechnet. Am 16. Januar 2008 fand zwischen Vertreterinnen und Vertretern des
Bundesamtes fir Kommunikati- on (BAKOM) und der Gesuchsgegnerin eine Besprechung
betreffend die Handhabung des K osten- modells Cosmos im Rahmen der Zugangsverfahren
statt, an welcher die Themen Verfiigbarkeit, Zugriffsrechte, Umgang mit kommerziellen
Diensten und Schulung besprochen wurden. Mit Schreiben vom 28. Januar 2008 teilte die
Gesuchstellerin der Instruktionsbehdrde mit, sie bean- trage ausdriicklich auch die
Festlegung der Preise fur das Jahr 2008, welche die Gesuchsgegnerin ihr am 19. November
2007 mitgeteilt habe. Mit Datum vom 8. Februar 2008 reichte die Gesuchsgegnerin den
Gesamtkostennachweis fur die Jahre 2007 und 2008 ein.
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Am 20. und am 21. Februar 2008 fanden bei der Gesuchsgegnerin die ersten
Instruktionstreffen zwi- schen Vertreterinnen und Vertretern der instruierenden Behorden
und der Gesuchsgegnerin zum Kos- tenmodell Cosmos statt. Die Gesuchsgegnerin stellte
mit Eingabe vom 22. Februar 2008 folgende Rechtsbegehren: 1. ,, Auf das Gesuch um
Festlegung der Preise der eingeklagten Leistungen sai fur das Jahr 2007 nicht einzutreten,
soweit die Gesuchstellerin diese Leistungen gemass Beilage 1 nicht bezo- gen hat. 2. Die
Preise der eingeklagten Leistungen seien fir die Zeit ab 1. Januar 2008 geméass Bellage 2 zu
verfugen.”

Am 27. Februar 2008 fand bei der Gesuchsgegnerin ein weiteres Instruktionstreffen zum
Kostenmo- dell Cosmos statt. Mit Schreiben vom 14. Februar 2008 stellte das Bundesamt
fur Kommunikation (BAKOM) den Verfah- rensparteien in Aussicht, der ComCom Antrag
auf Erlass vorsorglicher Massnahmen zu stellen, wo- nach die Gesuchsgegnerin verpflichtet
wurde, innert Frist ein Basisangebot fur die Gewadhrung des Zugangs zum Teilabschnitt der
Teilnehmeranschlussleitung zu veréffentlichen. Die Parteien erhielten gleichzeitig
Gelegenheit, hierzu Stellung zu nehmen. Mit Schreiben vom 29. Februar 2008 unterstiitzte
die Gesuchstellerin ausdriicklich den vom BAKOM in Aussicht gestellten Erlass einer
vorsorglichen Massnahme. Die Gesuchsgegnerin ihrerseits bean- tragte mit Schreiben vom
29. Februar 2008, vom Erlass vorsorglicher Massnahmen sei abzusehen. Die
Gesuchsgegnerin beantwortete am 7. Méarz 2008 den ersten Block der vom BAKOM
anlasslich der bisherigen Instruktionstreffen gestellten Fragen (sog. To-Do-Liste A) Am 12.
Mérz 2008 fand bei der Gesuchsgegnerin ein weiteres Instruktionstreffen zum



Kostenmodell Cosmos statt. Mit Datum vom 14. Mérz 2008 versandte die instruierende
Behdrde an die Gesuchstellerinnen von diversen hangigen Zugangsverfahren einen
Fragebogen zum Thema Preisgerust Tief- bau/Rohrverlegung zur Beantwortung. Dieser
Fragebogen wurde auch der Gesuchstellerin zugestellt. Der zweite Block der zuhanden des
BAKOM zu beantwortenden Fragen (sog. To-Do-Liste B) wurde von der Gesuchsgegnerin
am 14. Mérz 2008 beantwortet. Am 18. Mé&rz 2008 teilte die Gesuchsgegnerin unter
Bezugnahme auf eine Medienmitteilung vom 17. Marz 2008 zur riickwirkenden Senkung
des Preises fur den vollstandig entbiindelten Teilnehmeran- schluss per 1. Januar 2008 mit,
dass die der Presse gegentiber angekiindigte Senkung des wieder- kehrenden Preises auf Fr.
23.50 ausserhalb der hangigen Zugangsverfahren erfolgt sei und fir die Verfahren, soweit
andere Preise betreffend, nicht relevant sei. Der kommunizierte neue Preis sei we- der in
Anwendung der LRIC-Methode festgelegt, noch aufgrund einer erneuten Anderung von
Para- metern im Kostenmodell Cosmos bestimmt worden. Mit Zwischenverfiigung vom 19.
Mérz 2008 verpflichtete die ComCom die Gesuchsgegnerin vorsorg- lich, bis spatestens am
1. Juli 2008 ein Basisangebot fur den Zugang zum Teilabschnitt der Teilneh-
meranschlussleitung zu veréffentlichen. Die Verfigung blieb in der Folge unangefochten.
Das |etzte Instruktionstreffen zum Kostenmodell Cosmos fand am 20. Mé&rz 2008 statt. Die
Gesuchsgegnerin beantwortete den dritten Block der von der Instruktionsbehorde anlasslich
der bisherigen Instruktionstreffen gestellten Fragen (sog. To-Do-Liste C) am 20. Mérz
2008.
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Mit Eingabe vom 11. April 2008 erklérte die Gesuchsgegnerin, sie habe beschlossen, den
Preisfir die vollstandige Entbundelung des Tellnehmeranschlusses riickwirkend per 1.
April 2007 auf Fr. 23.50 zu senken. Am 16. April 2008 und am 25. April 2008 beantwortete
die Gesuchsgegnerin von der Instruktionsbe- horde anlasslich der Instruktionstreffen
gestellte Zusatzfragen. Mit Eingabe vom 7. Ma 2008 und vom 9. Mai 2008 beantwortete
die Gesuchsgegnerin weitere Zu- satzfragen aus den Instruktionstreffen. Das BAKOM
unterbreitete am 20. Mai 2008 dem Preisiiberwacher seine vorlaufige Einschétzung zur
Streitsache und ersuchte diesen um seine Stellungnahme gemass Art. 15 des
Preisiiberwachungsge- setzes vom 20. Dezember 1985 (PUG; SR 942.20). Mit
Stellungnahme vom 18. Juni 2008 dusserte sich dieser zur vorlaufigen Einschétzung des
BAKOM. Mit Schreiben vom 16. Juni 2008 &usserte sich die Gesuchstellerin zum
Verfahrensgegenstand und fihrte aus, welche Dienste sieim Jahre 2007 bereits bezogen
habe. Diesbeziglich hielt sie weiterhin an einer Festsetzung der Preise bis zum 31.
Dezember 2007 fest. Am 23. Juli 2008 setzte das BAKOM den Parteien Frist zur
Einreichung einer Schlussstellungnahme zu den beiden Zugangsformen TAL und KOL. Die
Parteien reichten am 18. und 22. August 2008 ihre Schlussstellungnahmen zu TAL und
KOL ein. Auf die konkreten VVorbringen der Parteien wird, soweit entscheidrelevant, in den
nachfolgenden Er- wagungen eingegangen.
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Il Erwdgungen 1 Verfahrensvoraussetzungen 1.1 Allgemein Als Verwaltungsverfahren vor
einer Bundesbehdrde sind die Zugangsverfahren nach Art. 11a des Fernmel degesetzes vom
30. April 2007 (FMG; SR 784.10) gemass den Bestimmungen des Bundes- gesetzes tiber
das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG; SR 172.021) abzuwickeln,
soweit das FM G spezialgesetzlich nicht ndhere Bestimmungen enthalt (Art. 1 Abs. 2 Bst. d
und Art. 4 VWV G). 1.2 Zustandigkeit Gemass Art. 11a FMG verfugt die ComCom bei



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 beurteilt (Art. 11b FMG). Das Verfligen
von Zugangsbedingungen setzt mithin voraus, dass sich die Parteien tber diese nicht ver-
traglich einigen konnten (sog. Verhandlungsprimat). Vorliegend sind sich die Parteienin
ihren Vertragsverhandlungen betreffend den Zugang zum voll- standig entbiindelten
Teilnehmeranschluss sowie betreffend Kollokation nicht in alen Punkten einig geworden.
Diesbeziiglich haben sie in ihren Vertragen vom 6./9. Juli 2007 die Hohe der Preise fur
TAL und KOL offen gelassen sowie fir diverse in den entsprechenden Basisangeboten der
Gesuchs- gegnerin vorgesehene Klauseln Dissens erklért. Fur diese Punkte beantragt die
Gesuchstellerin die verfligungswei se Festlegung durch die ComCom. Dabei handelt es sich
um Streitigkeiten Uber die Bedingungen des Zugangs geméass Art. 11a FMG und folglich ist
die ComCom fur die Behandlung des Gesuchs vom 28. September 2007 zustandig. Soweit
die Gesuchstellerin hingegen beantragt, dass die in Ziff. 2.2 Handbuch Betrieb Kollokation
fur die Dauer einer Machbarkeitserklarung vorgesehene Frist von fuinfzehn auf finf Tage zu
beschranken sai, ist die ComCom aus nachfolgenden Griinden nicht zustandig. Die Parteien
haben einen Vertrag Giber Kollokation abgeschlossen, welcher diverse Bestandteile bein-
haltet. Zu diesen zahlt unter anderen auch das Handbuch Betrieb Kollokation. Die
Gesuchstellerin hat bei Unterzeichnung des Vertrags V orbehalte bei den
Vertragsbestandteilen ,, Handbuch Preise” und ,, Vertragsurkunde® angebracht. Bei dem
Vertragsbestandtell ,, Handbuch Betrieb” hat sie dies unterlas- sen. Folglich ist von einer
vertraglichen Einigung zwischen den Parteien auszugehen, wodurch es der ComCom
verwehrt ist, rechtsgestaltend einzugreifen. Auf den entsprechenden Antrag der Gesuchstel-
lerin kann deshalb nicht eingetreten werden. 1.3 Verfahrensgegenstand 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, Art. 25 Rz 13). Das Zugangs- verfahren gemass den Bestimmungen des
Fernmel derechts setzt ein entsprechendes Gesuch einer Partei voraus, von Amtes wegen
kann es nicht angehoben werden. Folglich bestimmen auch in erster
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Linie die Rechtsbegehren der gesuchstellenden Partei den V erfahrensgegenstand, was sich
unter anderem auf den Umfang des festzustellenden Sachverhalts und den Umfang der
Rechtsanwendung von Amtes wegen auswirkt (vgl. ULRICH ZIMMERLI/WALTER
KALIN/REGINA KIENER, Grundlagen des 6f- fentlichen Verfahrensrechts, 1997, S. 60).
Bezuglich der Rechtsbegehren, welche die Gesuchsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 2.
Oktober 2007 und in ihrer Eingabe vom 22. Februar 2008 stellt, ist festzuhalten, dass diese
keinen Einfluss auf den Verfahrensgegenstand haben und insoweit nur fir die Verlegung
alfélliger Verfahrenskosten re- levant sein kénnen. In Bezug auf den TAL-Preis

, Uberlassung der Teilnehmeranschlussleitung” ist zu beachten, dass die- ser in der Version
1-2 vom Handbuch Preise ab dem 1. Januar 2008 auf Fr. 31.00 lag, in der Version 1-3 aber
per 1. Mérz 2008 mit Fr. 23.50 beziffert wurde. Es konnte sich deshalb die Frage stellen,
welche Preishéhe im vorliegenden Verfahren Gegenstand der Uberprifung bilden soll. Es
ist aler- dings zu beachten, dass die Gesuchsgegnerin der Instruktionsbehdrde am 18. Mérz
2008 mitteilte, der Preis von Fr. 23.50 sai ,,ausserhalb der hangigen Zugangsverfahren*
festgesetzt worden und fur die Verfahren, soweit andere Preise betreffend, nicht relevant.



Der kommunizierte neue Preis sl we- der in Anwendung der LRIC-Methode (dazu unten
Ziff. 3.2.2) festgelegt noch aufgrund einer erneuten Anderung von Parametern im
Kostenmodell Cosmos bestimmt worden. Die Gesuchsgegnerin ,, unter- ziehe* sich beim
wiederkehrenden TAL-Preis einer tieferen Preisfestlegung als urspriinglich beantragt. Die
Frage, ob esin einem verwaltungsrechtlichen Zugangsverfahren tberhaupt moéglich wére,
sich zu ,,unterziehen* und welche allfalligen Konsequenzen daraus resultieren konnten,
kann offen gelassen werden. Die Gesuchsgegnerin teilte explizit mit, die letzte
Preisreduktion fur die Uberlassung der Teil- nehmeranschlussleitung auf Fr. 23.50 sei
ausserhalb des Verfahrens erfolgt. Sieist fur dieses deshalb auch irrelevant. 1.4
Teilentscheid Die Gesuchstellerin stellt in ihrem Gesuch vom 28. September 2007
Rechtsbegehren nicht nur beziig- lich TAL und KOL, sondern auch hinsichtlich der
weiterenin Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢, eund f FMG vorge- sehenen Zugangsformen
Kabelkanalisationen, Mietleitungen und Verrechnung von Tellnehmeran- schltissen. Im
Hinblick auf die Zugangsform TAL stellte sie zudem das Rechtsbegehren, Ziff. 2 der
Leistungsibersicht TAL sei durch den Zugang zum Teilabschnitt der TAL
(Quartierverteilerkasten) zu erganzen. Uber diese Antrage kann zum heutigen Zeitpunkt
noch nicht entschieden werden, da das Instruktionsverfahren zu ihnen nach wie vor im
Gang ist. Zu den von der Gesuchstellerin anhéngig gemachten Rechtsbegehren hinsichtlich
der Zugangsformen Kabelkanalisationen, Mietleitungen und Verrechnung von
Teilnehmeranschlissen waren bel der Weko geméss Art. 11a Abs. 2 FMG Stellungnahmen
einzuholen, dadie Frage der Marktbeherrschung zu beurteilen war. Die drei Gutachten der
Weko gingen am 3. Juni 2008, am 23. Juni 2008 und am 7. Juli 2008 beim BAKOM ein.
Fir diese Zugangsformen hat die Gesuchsgegnerin teilweise noch Erganzun- gen zu ihrem
K ostennachweis einzureichen und der Preisiiberwacher wird noch Gelegenheit zur Stel-
lungnahme geméss Art. 15 PUG erhalten. Die Antrége sind deshalb noch nicht
entscheidungsreif. Beztiglich dem Rechtsbegehren nach Zugang zum Teilabschnitt der TAL
hat die ComCom mit Zwi- schenverfiigung vom 19. Mérz 2008 die Gesuchsgegnerin im
Rahmen einer vorsorglichen Massnah- me verpflichtet, bis spatestens am 1. Juli 2008 ein
Basisangebot fir den Zugang zum Teilabschnitt der Teilnehmeranschlussleitung zu
veroffentlichen. Nachdem die Gesuchsgegnerin dieser Verpflichtung fristgerecht
nachgekommen war, forderte die Instruktionsbehtrde die Gesuchstellerin mit Schreiben
vom 8. Juli 2008 auf, bis zum 31. Juli 2008 mitzuteilen, ob sie das veroffentlichte Angebot
der Ge- suchsgegnerin fir einen Zugang zum Teilabschnitt
(Teilabschnitt-Teilnehmeranschlussleitung [T-TAL] und Kollokation Teilabschnitt
[T-KOL] inder Version 1.0 vom 1. Juli 2008) annehmen wolle. Sollte die
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Gesuchstellerin eine Festsetzung einzelner Bedingungen durch die ComCom verlangen, so
sei der Antrag zu begrinden und namentlich auszufUhren, inwiefern das Angebot nicht den
gesetzlichen Vor- gaben entspreche. Mit Schreiben vom 10. Juli 2008 gelangte die
Gesuchsgegnerin an die Instrukti- onsbehdrde mit dem Ersuchen, das Schreiben vom 8. Juli
2008 zurtickzurufen. Die Gesuchstellerin habe ausschliesslich den Zugang zu
Teilabschnitten des Teilnehmeranschlusses nachgesucht. Mit dem Angebot vom 1. Juli
2008 sei diese Forderung vollumfénglich erfullt. Aufgrund der im Verfahren geltenden
Dispositionsmaxime kénne den Parteien jedoch nicht mehr oder anderes zugesprochen
werden, als diese verlangten. Uberdies gelte im Zugangsbereich das Verhandlungsprimat,
das der Vertragsfreiheit Vorrang vor behdrdlichen Eingriffen einréume und es der Behdrde



verbiete, sich von sich ausin die Verhandlungen einzumischen und den Parteien bspw.
einen verbindlichen Zeitrahmen vorzugeben. Mit Schreiben vom 14. Juli 2008 liess das
BAKOM die Eingabe der Gesuchsgegnerin der Gesuchstellerin zukommen und hielt dazu
fest, die Fristansetzung bleibe aufrechterhalten. Mit Schrei- ben vom 29. August 2008
stellte die Gesuchstellerin innerhalb der ihr zwischenzeitlich verlangerten Frist hinsichtlich
des von der Gesuchsgegnerin per 1. Juli 2008 Basi sangebots zahlreiche Rechtsbe- gehren,
welche unter anderem auch die von der Gesuchsgegnerin verlangten Preise zu Thema ha-
ben. Somit ist das Verfahren hinsichtlich der erwahnten Rechtsbegehren im Bereich der
Zugangsformen Mietleitungen, Kabelkanalisationen, Verrechnung von
Teilnehmeranschliissen sowie T-TAL und T- KOL noch nicht entscheidungsreif. Uber die
ubrigen im Gesuch vom 28. September 2007 anhangig gemachten Rechtsbegehren (vgl.
oben Ziff. I) kann jedoch entschieden werden kann. Mit Blick auf die Interessenlage der
Parteien, die an einer moglichst raschen Klérung der hdngigen Rechtsfragen inte- ressiert
sein missen, und mit Blick auf die vom Gesetzgeber auch aus diesem Grund angestrebte
beforderliche Behandlung der Zugangsgesuche rechtfertigt es sich nicht zuzuwarten, bis
Uber sdmtli- che Verfahrensgegenstand bildenden Rechtsbegehren entschieden werden
kann. Vielmehr erweist es sich als sachgerecht, vorerst Uber alle entscheidungsreifen
Rechtsbegehren im Rahmen einer Tellver- fliigung zu entscheiden und die auf die
Preisfestsetzung im Zusammenhang mit dem Zugang zum Teilabschnitt zielenden
Rechtsbegehren sowie digjenigen betreffend die weiteren Zugangsformen, die alle ohne
weiteres unabhéngig von den zum jetzigen Zeitpunkt entscheidungsreifen Antragen
beurteilt werden konnen, im Rahmen eines spéteren Entscheids zu behandeln. 1.5
Rechtsschutzinteresse Der Anspruch auf Erlass einer Verfligung setzt ein schutzwirdiges
Interesse voraus. Dies gilt nicht nur fir den in Art. 25 VwV G explizit erwdhnten Fall der
Feststellungsverfiigung, sondern analog auch fir Gestaltungs- und L eistungsverfiigungen
(vgl. BGE 120 1b 351 E. 3a S. 355, PIERRE TSCHAN- NEN/ULRICH ZIMMERLI,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. Bern 2005, 8 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. Es dient damit der Prozessbkonomie (vgl. BGE 114 1a131). 1.5.1
Festsetzung von Preisen fr nicht bezogene L eistungen 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 al's eidgendssi- sche
Regulierungsbehorde ist esim Unterschied zu den umliegenden européischen Landern ver-
wehrt, von Amtes wegen die relevanten Mérkte 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-
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gen verlangt das Fernmelderecht fir 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 V ertrag abgeschlossen 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



Geschéftstéatigkeit zu kennen, um gestitzt darauf die nétigen betriebswirtschaftlichen
Berechnungen vorzunehmen. Ein Entscheid der ComCom beschlégt diesfalls ein allfélliges
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 siedie
entsprechen- den Leistungen noch nicht bezogen hat. Anders verhélt es sich hingegen bei
Preisen, die aktuell keine Geltung mehr beanspruchen kénnen, weil sie durch neu
angebotene Preise abgel 6st wurden. Wurden Leistungen 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 28. September 2007
die kostenorientierte Festle- gung der im Gesuch aufgefiihrten Preise aus den Handblichern
Preise der Gesuchsgegnerin. Zum Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs offerierte die
Gesuchsgegnerin zu den Preisen gemass ihrem Handbuch Preise
Teilnehmeranschlussleitung Version 1-0 vom 1. April 2007 respektive Handbuch Preise
Kollokation Version 1-1 vom 5. April 2007, welches am 17. August 2007 riickwirkend per
1. April 2007 durch die Version 1-2 ersetzt wurde. Aufgrund oben stehender Ausfihrungen
hatte die Gesuchstellerin im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung somit grundsétzlich ein
schutzwirdiges Interes- se an der behdrdlichen Festlegung aller strittigen Preise. Betreffend
die Preise fur Leistungen, die die Gesuchstellerin im Jahr 2007 nicht bezogen hat, fiel das
erforderliche schutzwirdige Interesse am Erlass einer Verfligung hingegen mit der
Ersetzung der Handbuicher Preise per 1. Januar 2008 dahin, da die Gesuchstellerin diese
Leistungen nicht nur nicht bezogen hat, sondern zu den damals gelten- den Preisen auch
nicht mehr beziehen kdnnte. Mit Schreiben vom 16. Juni 2007 hat die Gesuchstelle- rin
denn auch prézisiert, welche Dienstlei stungen sie 2007 tatsachlich bezogen hat und fiir
welche sie folglich weiterhin an einer behordlichen Preisfestsetzung festhalte. Diese
Darstellung blieb in der Fol- ge unwidersprochen. Gestiitzt auf das oben Gesagte sind
demnach die Preise fur die folgenden Dienstleistungen TAL (Tabelle 1) und KOL (Tabelle
2) zu verfugen: TAL 2007 2008 Wiederkehrende Preise

Uberlassung der Teilnehmeranschlussleitung x x Einmalige Preise
Neuschaltung TAL auf einer zuvor aktiven Leitung

x Neuschaltung TAL auf einer zuvor inaktiven Leitung x x Annullierung einer TAL
Bestellung nach Status, Accepted’

x Technologiewechsel auf einer bestehenden TAL

x Analyse der TAL Ablehnung, detaillierte Begrindung und sofern moglich Ausarbeiten
einer Alternative

x Storungsbehebung einer TAL

X Tabelle 1: Zu verfigende Preise TAL
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KOL 2007 2008 Wiederkehrende Preise
Energie 230V AC ab Netz

x Energie 48 V DC (geschutzt) x x Flache (Mindestbenutzung Rackplatz 2m 2) x x
Einmalige Preise



Machbarkeitsabklarung Kollokation x x Begehung nach Absage (negative Machbarkeit)

Bereitstellung Kollokation x x TAL: Kupferkablage 2-Draht zum Hauptverteiler Swisscom
x X MLF: Kupferkablage 2-Draht zum Hauptverteiler Swisscom

X MLF: Kupferkablage 4-Draht zum Hauptverteiler Swisscom

X TAL: Ausbau Kupferkablage 2-Draht zum Hauptverteiler Swisscom
X MLF: Ausbau Kupferkablage 2-Draht zum Hauptverteiler Swisscom
X MLF: Kupferkablage 4-Draht zum Hauptverteiler Swisscom

x Produktwechsel IFS

X Mutationen

x Kindigung

x Begeleitung Standard (Anmeldung grosser a's 48 Stunden)

x Begleitung Express (Anmeldung kleiner a's 48 Stunden)

x Tabelle 2 : Zu verfiigende Preise KOL

1.5.2 Zeitpunkt der Wirksamkeit der Preise 2007 Weiter ist auf die Frage einzugehen, ab
wann die von der ComCom zu verfiigenden Preise Gultigkeit haben. Die Gesuchstellerin
beantragt eine Festlegung per 1. April 2007, die Gesuchsgegnerin erach- tet fur die
Wirksamkeit der Preise den 1. Juli 2007 alsrelevant. Sie bringt vor, mangels Vereinbarung
habe die Gesuchstellerin von April bis Juni 2007 gar keine Zugangsdienstleistungen
beziehen kdnnen und es fehle ihr deshalb an einem Rechtschutzinteresse fiir die Festlegung
von Preisen fur diesen Zeitraum. Die Argumentation der Gesuchsgegnerin verkennt, dass
die ComCom fur das Ganze Kalenderjahr die Preise festlegt und nicht fir einen bestimmten
Zeitraum innerhalb eines Kalenderjahres. Dieses Vor- gehen ist praktikabel und korreliert
mit dem Umstand, dass die marktbeherrschende Anbieterin ge- méass Art. 53 Abs. 1 der
Verordnung uber die Fernmeldedienste vom 9. Mérz 2007 (FDV; SR 748.101.1)
mindestens jahrlich ein aktualisiertes Basisangebot fur den Zugang zu ihren Einrichtungen
und Diensten zu verdffentlichen hat. Die Preise fur die Monate April bis Juni 2007
unterscheiden sich mithin nicht von denjenigen ab Juli 2007. Ob die Gesuchstellerin an der
Festlegung der Preise 2007 ein schutzwirdiges Interesse hat, beurteilt sich danach, ob sie
Leistungen in diesem Jahr tberhaupt
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bezogen hat. Hat sie dies, so hat sie die Gesuchsgegnerin nach den von der ComCom zu
bestim- menden kostenorientierten Preisen dafir zu entschadigen. Jedenfalls kdnnte aus
dem Umstand, dass die Parteien vorerst drei Monate zu verhandeln haben, bevor siean die
ComCom gelangen kdnnen, nicht geschlossen werden, dass die Gesuchstellerin wéhrend
dieser Zeit allenfalls rechtswidrige Prei- se fir bezogene Leistungen zu entrichten hétte. Da
die Gesuchstellerin im Zeitraum vor Vertrags- schluss keine Leistungen bezogen hat, ist die
Frage der Wirksamkeit der Preise fur den Zeitraum vor dem 1. Juli 2007 jedoch ohnehin
irrelevant. 1.6 Verhandlungsfrist Geméass 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 drei Monaten
einigen konnen. Der Gesetzgeber raumt damit der rechtsgeschéftlichen Einigung der



Parteien Prioritét gegenitiber der behordlichen Festsetzung der Zugangsbedingungen ein.
Bei die- ser Dreimonatsfrist handelt es sich um eine eigensténdige, spezialgesetzliche
Prozess- und Eintre- tensvoraussetzung (BGE 2A.276/2006 vom 12. Juli 2006, E. 2.3). Am
5. April 2007 sandte die Gesuchsgegnerin die Mustervertrége fir die Zugangsformen TAL
und KOL. In der Folge kam es zu Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien. Am 6.
bzw. 9. Juli 2008 unterzeichneten die Parteien Vereinbarungen Uber die Zugangsformen
TAL und KOL. Die dissenten Punkte liessen sie dabei offen. Die dreimonatige
Verhandlungsfrist wurde mithin eingehalten. 1.7 Formular fir Zugangsgesuche Ein Gesuch
um Erlass einer Zugangsverfiigung hat nebst den Antragen und den wesentlichen Tatsa-
chen auch dasvom BAKOM bereitgestellte Formular fir Zugangsgesuche zu umfassen
(Art. 70 Abs. 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 aller vorhandenen, ent- scheidrelevanten Informationen zu
beschleunigen. Das Formular ist fir jeden Zugangsdienst auszufil- len, der Gegenstand des
Verfahrens bildet und bel dem feststeht oder absehbar ist, dass die Ge- suchsgegnerin die
Marktbeherrschung bestreitet. Es soll die VVorarbeiten zur Erstellung des Gutach- tens tber
die Marktbeherrschung durch die Eidgendssi sche Wettbewerbskommission (Weko) be-
schleunigen helfen. Das Einreichen des Formulars bildet hingegen keine absolute
Eintretensvoraus- setzung. Die Gesuchstellerin hat ihrem Gesuch vorliegend sowohl fur
TAL wieauch fir KOL Formulare fir Zu- gangsgesuche beigelegt. 1.8 Einigungsangebot
Im Weiteren ist mit dem Gesuch um Erlass einer Zugangsverfigung grundsatzlich ein
Angebot fur eine Einigung einzureichen (Art. 70 Abs. 1 Bst. d FDV). Dieses kann gemé&ss
Art. 70 Abs. 2 FDV aller- dings auch spatestens bis zum Abschluss des Beweisverfahrens
nachgereicht werden. Die ComCom hat in ihrer Tellverfigung vom 14. Dezember 2007 in
der Sache Verizon Switzerland AG vs. Swisscom Fixnet AG festgehalten, dass die von der
Gesuchsgegnerin eingereichten Unterlagen zum Nachweis der Kostenorientierung der
Preise der Gesuchstellerin in weiten Teilen nur in einer abgedeckten Version zur Kenntnis
gebracht werden konnten, weil sie Geschéftsgeheimnisse enthiel- ten. Die Gesuchstellerin
sei deshalb weder im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung noch nach Ab- schluss des
Bewelsverfahrens selbst in der Lage gewesen, die Kostenorientierung der Preise nach
Massgabe der Geschéftszahlen der Gesuchsgegnerin zu Uberpriifen. Es entspreche dem
Regelfall,
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dass vor Einreichung eines Zugangsgesuchs keine Verhandlungen Uber ein konkretes
Einigungsan- gebot zwischen den Parteien gefihrt wiirden 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
Verhandlungswillen glaubhaft darlegten und eine Einigung unter den Parteien moglich
erscheine. Auch nach Abschluss des Beweisverfahrens kdnne aber von einer
Gesuchstellerin nur dann das Einreichen eines Einigungsangebots verlangt werden, wenn
die Parteien explizit die Durchfihrung einer Schlichtungsverhandlung zu den Preisen
verlangten. Andernfalls mache ein Einigungsangebot verfahrensrechtlich keinen Sinn. Die
Verord- nungsbestimmung von Art. 70 Abs. 2 FDV sal dahingehend zu verstehen, dass ein
allfalliges Eini- gungsangebot bis spétestens nach Abschluss des Beweisverfahrens dem
BAKOM einzureichen sai. Das Einreichen des Einigungsangebots bilde deshalb keine
absolute Eintretensvoraussetzung. Diese Ausfihrungen kénnen auch fir das vorliegende



Verfahren Geltung beanspruchen. Esist nicht zu beanstanden, dass die Gesuchstellerin
darauf verzichtete, ein Einigungsgesuch einzureichen. Das Gesuch leidet diesbeziiglich an
keinem formellen Mangdl. 1.9 Fazit Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die
formellen Voraussetzungen in Bezug auf den Antrag um Festlegung einer Dauer von funf
Tagen fur Machbarkeitserkl&rungen nicht eingetreten werden kann. Weitergehend sind die
Eintretensvoraussetzungen hingegen erfillt. 2 Pflicht zur Gewahrung des Zugangs 2.1
Marktbeherrschung Hinsichtlich TAL ist die Frage der Marktbeherrschung ganzlich
unbestritten. Im Bereich KOL bestreitet die Gesuchsgegnerin ihre Marktbeherrschung nicht
grundsétzlich, sondern macht subsidiér fur den Fall, dass die ComCom sie ,,zur Erbringung
von Kollokationsdienstleistungen verpflichten wolle, die keinen direkten Zusammenhang
mit der Realisierung von Zugangsdiensten haben”. Diesfalls verfiige sie auf dem Markt fr
die Vermietung von Fl&che nicht tber eine marktbe- herrschende Stellung. Sie bringt weiter
vor, sie behalte sich gegebenenfalls auch beziiglich der stritti- gen Frage der Verbindung
von Standorten eine Stellungnahme zur Frage der Marktbeherrschung vor. So beantragt sie,
dassim Falle eines Eintretens auf die diesbeziiglichen Begehren der Gesuchstelle- rin im
Rahmen der Instruktion zunéchst die aktuellen Marktverhaltnisse abzuklaren wéren und die
Wettbewerbskommission gestiitzt auf Art. 11a Abs. 2 FMG zu beauftragen wére, ein
Gutachten zur Frage der Marktbeherrschung zu verfassen. Die Gesuchstellerin dussert sich
nicht einlésslich zu dieser Frage. Dem von ihr beigel egten Formular fiir Zugangsgesuche
beziiglich KOL l&sst sich jedoch entnehmen, dass nach Ansicht der Gesuchstel- lerin fir
KOL kein Wettbewerb besteht, da dieser Dienst ausschliesslich von der Gesuchsgegnerin
angeboten werde. 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 aufgefthrten
Formen Zugang zu ihren Einrichtungen und Diens- ten gewahren. V oraussetzung fur 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 unabhangig
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zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uiber Kartelle und
andere Wett- bewerbsbeschrénkungen [Kartellgesetz, KG; SR 251]). Daessich bel der
Kollokation nicht um eine eigensténdige Zugangsform, sondern unstreitig um die

V oraussetzung zur technischen Realisierung der gesetzlich vorgesehenen Zugangsformen
handelt, stellt sich die Frage, in welchem Verhéltnis die Kollokation zum Konzept der
Marktbeherrschung ge- mass Art. 11 FMG steht. Die Verpflichtung zur Gewahrung von
Netzzugang setzt geméss Art. 11 FMG eine marktbeherrschende Stellung der pflichtigen
Anbieterin voraus. Art. 11 FMG zahlt im Weliteren die mdglichen Zugangsformen
abschliessend auf. Ob Zugang zu gewéhren ist, beurteilt sich geméss der Systematik der
gesetzlichen Regelung danach, ob betreffend die vorgesehenen Zugangsformen eine
marktbeherrschende Stellung gegeben ist oder nicht. Ist sie gegeben, so ist der Zugang zu
ge- wahren. Damit der Zugang technisch realisiert werden kann, braucht es das Angebot der
Kollokation. Mit anderen Worten hat die Gesuchsgegnerin wegen ihrer
marktbeherrschenden Stellung auch die von Art. 11 FMG vorgesehenen Zugangsformen
anzubieten und nicht die Kollokation. L etztere muss sie deshalb anbieten, weil diese
technische Voraussetzung fir die Realisierung des Rechts auf Zu- gangsgewahrung in einer



der vom Gesetz statuierten Formen ist, und nicht etwa, well sie beziiglich der in der FDV
statuierten Kollokationspflicht eine marktbeherrschende Stellung innehat. Es kann deshalb
auch nicht sein, dass eine Fernmel dedienstanbieterin gestitzt auf eine marktbeherrschende
Stellung zur Gewahrung des Zugangsin einer der in Art. 11 FMG genannten Formen
verpflichtet ist, diese Verpflichtung aber mit der Behauptung, sie sel im Bereich der
Kollokation nicht marktbeherr- schend, vereiteln kann. Kollokation und Marktbeherrschung
haben nicht den von der Gesuchsgegne- rin behaupteten direkten Zusammenhang. Vielmehr
kann sich die Frage der Marktbeherrschung bei der Kollokation gar nicht stellen. Somit war
die Instruktionsbehorde auch nicht verpflichtet, Marktverhaltnisse abzukléren und ein Gut-
achten zur marktbeherrschenden Stellung bei der Weko einzuholen. Esist an dieser Stelle
darauf hinzuweisen, dass nach Art. 11a Abs. 2 FMG das BAKOM die Weko zu
konsultieren hat, wenn die Frage der Marktbeherrschung zu beurteilen ist. Diese
Bestimmung hat zum Zweck, eine Zersplitterung der wettbewerbsrechtlichen
Rechtsprechung fir gleiche Tatbestéande zu verhindern (vgl. dazu die Botschaft zum
revidierten Fernmeldegesetz vom 10. Juni 1996 in BBI 1996 |11 1427, CLEMENS VON
ZEDTWITZ, Interkonnektion von Telekommunikationsnetzen, Zurich 2007, S. 195 sowie
RETO A. HEINZ- MANN, Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmensim Sinne
von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, Diss. ZH 2005, S. 22). Sie bedeutet
hingegen nicht, dass die Instruktionsbehdrde in absolut jedem Fall, in dem eine Partei die
Frage der marktbeherrschenden Stellung aufwirft, auch verpflichtet ist, die
Marktverhdtnisse abzukl&ren und bei der Weko ein Gutachten in Auftrag zu geben. Ware
dem anders, wére es ein Leichtes, jedes Verfahren zu verschleppen, was auch angesichts der
Ordnungsfrist von Art. 11a Abs. 3 FMG nicht im Sinne des Gesetzgebers sein kann. So hat
die In- struktionsbehérde vorliegend angesichts der Tatsache, dass sich die Frage der
Marktbeherrschung bei der Kollokation gar nicht stellen kann, zu Recht darauf verzichtet,
diesbeziiglich weitergehende Abklarungen zu treffen. Gestiitzt auf diese Ausfiihrungen hat
die Gesuchsgegnerin grundsétzlich Kollokation in den von den fernmel derechtlichen
Bestimmungen vorgesehenen Formen anzubieten. 2.2 Pflichtige Dienste Uber den Katalog
der Dienste, die die Gesuchsgegnerin im Zusammenhang mit der Zugangsform TAL
anzubieten hat, herrscht zwischen den Parteien Einigkeit und dieser ist auch aus
regulatorischer Sicht nicht zu beanstanden. Klarungsbedarf besteht hingegen beziglich der
Frage, in welcher Form Kollo- kation anzubieten ist und wozu die Gesuchsgegnerin als
marktbeherrschende Anbieterin im Rahmen der Kollokation gesetzlich verpflichtet ist.
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2.2.1 Form der Kollokation Die Gesuchsgegnerin bringt in ihrer Schlussstellungnahme vom
18. August 2008 vor, keine einzige Anbieterin habe ihr Kollokationskonzept in Frage
gestellt, wie dies die Instruktionsbehdrde offenbar tue. Auch habe sich keine Anbieterin
dagegen gewendet, dass sich die Kollokationsstandorte teilweise in baulich abgetrennten
Raumen befanden. Schliesslich habe auch keine Anbieterin dagegen oppo- niert, dassdie
Gesuchsgegnerin die konkrete Ldsung im Einzelfall nach Massgabe der raumlichen
Verhdtnisse festlege. Entsprechend seien auch keine Vorbehalte zu diesen Fragen
formuliert worden. Aufgrund des Verhandlungsprimates sei es der Regulierungsbehtrde
deshalb verwehrt, einzuschrei- ten. Es dirfe kein Angebot reguliert werden, welches nicht
eingeklagt worden sei. Ansonsten wiirde nicht die Kostenorientiertheit des Preises dessen
Uberprift, was die Parteien vereinbart hétten, son- dern es wirden Inhalt und Preis eines
anderen, die vertraglichen Vereinbarungen ausser Acht lassen- den Angebots behordlich



definiert. Die Verfahrensvoraussetzungen der Regulierung einer aus- schliesslich offenen
Kollokation seien aus diesen Griinden nicht erfullt. Die Gesuchstellerin dussert sich nicht zu
dieser Thematik. Art. 56 Abs. 3 FDV sieht als minimale und ausreichende Form der
Kollokation die offene Kollokation vor. Die marktbeherrschende Anbieterin ist demnach
verpflichtet, mindestens eine Kollokation ohne bauliche Abtrennung anzubieten. Sie kann
hingegen auch Formen der Kollokation anbieten, welche Uber das vorgesehene
Mindestmass der offenen Kollokation hinausgehen. Die Kosten fir die Realisie- rung eines
solchen Ausbaus kdnnen hingegen nicht im Rahmen eines Zugangsverfahrens festgel egt
werden. Das BAKOM hat denn auch richtigerweise im Rahmen der Verfahrensinstruktion
nur die ent- sprechenden Kosten fir diese Form der Kollokation, das heisst ohne bauliche
Abtrennung am Stand- ort der marktbeherrschenden Anbieterin, als relevant erachtet und
Preise fur diese offene Form der Kollokation hergeleitet. Dadurch wird das
Kollokationskonzept der Gesuchsgegnerin nicht in Frage gestellt. Ist es der Wille der
Gesuchsgegnerin, die Kollokation réumlich abgetrennt anzubieten, steht esihr
selbstverstandlich frei, dieszu tun. Sieist einzig durch Art. 56 Abs. 3 FDV verpflichtet,
mindes- tens die Form der offenen Kollokation anzubieten. Dies 1&sst sich schon dem
Erlauterungsbericht zur Fernmeldeverordnungl entnehmen und wurde auch im Laufe des
Verfahrens nie in Frage gestellt. Nicht gesagt ist durch die gesetzliche Regelung allerdings,
wer die Kosten fur eine baulich abgetrenn- te Kollokation zu tragen hat. Dabei kann wohl
nach den gangigen Gepflogenheiten zwischen Ver- tragspartnern davon ausgegangen
werden, dass digjenige Partel die Kosten fir einen nicht pflichtigen Mehraufwand trégt, die
ihn wiinscht. Erachtet also die Gesuchsgegnerin eine baulich abgetrennte Kollokation als
sinnvoll, so hat sie dafir die Mehrkosten dieser Variante zu tragen. Ist es die Gesuch-
stellerin, die einen Uber das gesetzlich geforderte Mindestangebot hinausgehenden
Ausbauwunsch anbringt, so hat sie die entsprechenden Kosten zu tragen. V orausgesetzt,
dass die Gesuchsgegnerin zu einer solchen Lsung tberhaupt Hand bietet. Wére es
schliesslich wegen Platzknappheit gar nicht moglich, am Standort Kollokation anzubieten,
so wirde die Bestimmung von Art. 57 FDV greifen. Da es sich bei einer durch bauliche

M assnahmen abgetrennten Kollokation aber um eine Dienstleis- tung handelt, zu welcher
eine marktbeherrschende Anbieterin gesetzlich nicht verpflichtet ist, ist es der ComCom
auch verwehrt, regulierend einzugreifen. Nicht pflichtige Dienste dirfen nicht reguliert
werden. Es erstaunt deshalb etwas, dass gerade die Gesuchsgegnerin, welche sich in der
Regel ge- gen jegliche Eingriffe der Regulierungsbehorde zur Wehr setzt, hier eine
behordliche Festlegung von Preisen fir eine Dienstleistung verlangt, zu der sie gesetzlich
nicht verpflichtet ist. In diesem Zusammenhang ist im Weiteren kurz auf das Argument der
Gesuchsgegnerin, die Eintre- tensvoraussetzungen fir eine Regulierung nur der offenen
Kollokation seien nicht gegeben, einzuge- hen. Diese Auffassung ist nicht korrekt. Es trifft
zwar zu, dass die ComCom nur regulierend eingreifen kann, wenn sich die Parteien nicht
einig sind und eine Partei bei ihr ein Gesuchsverfahren anhebt.

1 Abrufbar unter
http://www.bakom.admin.ch/dokumentati on/gesetzgebung/00512/00871/index.html, S. 21.
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Vorliegend ist diese Verfahrensvoraussetzung bezlglich der Preise fir Kollokation erfuillt.
Andererseits kann die ComCom aber nur fir pflichtige Dienste kostenorientierte Preise
verfiigen und betreffend Kollokation besteht nur fir die offene Form eine gesetzliche
Pflicht. Mit anderen Worten kann die ComCom im Rahmen der Kollokation nur Preise fur



die offene Kollokation verfigen, weshalb auch nur diesbeziglich die
Eintretensvoraussetzungen Uberhaupt gegeben sein konnen. Die Aussage der Ge-
suchsgegnerin, das geltende Recht erméchtige den Sektorregulator nicht, die Kollokation
auf eine offene Kollokation zu beschréanken, ist verkehrt. Das geltende Recht bestimmt das
Ausmass der pflichtigen Dienste und setzt der Regulierung somit in der Hinsicht Grenzen,
als die Regulierungsbe- hérde nicht eingreifen darf, wo keine Verpflichtung zur
Zugangsgewahrung besteht. Esist also das Recht, welches das Ausmass der Regulierung
bestimmt und nicht die Regulierungsbehtrde. Wiirde Letztere auch fir Dienste, welche die
Gesuchsgegnerin ausserhalb dieser Pflicht anbietet, kostenori- entierte Preise festlegen,
wurde sie ihre Kompetenzen Uberschreiten und das Recht verletzen. Soweit die
Gesuchsgegnerin erklart, es fehle an einer gesetzlichen Grundlage fir eine Beschrankung
des regulierten Angebots auf eine offene Kollokation, kann auf die soeben gemachten und
auf die nachfolgenden Ausfihrungen betreffend gesetzlicher Grundlage fur die

V erordnungsbestimmungen im Bereich der Kollokation verwiesen werden (unten Ziff.
2.2.2). Ergénzend sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Auslegung von Art. 56
Abs. 3 FDV zu keinem anderen Ergebnis fihren kann, al's dass die ComCom Preise nur fur
die offene Kollokation verfligen darf. Es sl in diesem Zusam- menhang nochmals erwahnt,
dass dadurch die Moglichkeit der Gesuchsgegnerin, eine Uber die ge- setzliche
Mindestanforderung hinausgehende Kollokation anzubieten, in keiner Weise vermindert
wird. Die Kosten fir solche baulichen Massnahmen kdnnen hingegen aus rechtlichen
Grunden nicht im Rahmen eines Zugangsverfahrens festgelegt werden. Ob es aus
tatséchlichen Griinden Gberhaupt moglich wére, behodrdlich kostenorientierte Preise zu
verfligen, kann deshalb auch offen gelassen werden. Angesichts des Umstandes, dass die
jeweiligen Ausbauten wohl einen sehr stark auf die konkreten Raumlichkeiten
zugeschnittenen individuellen Charakter hétten, bestehen allerdings grosse Zweifel daran.
Was schliesslich nicht sein kann, ist, dass fir jeden konkreten Standortausbau ein Zu-
gangsverfahren vor der ComCom angestrengt werden soll. Die ComCom hat die
Bedingungen des Zugangs festzulegen. Fir Streitigkeiten aus Vereinbarungen und aus den
Verfigungen Uber den Zu- gang ist der Zivilrichter verantwortlich (Art. 11b FMG). Die
Gesuchsgegnerin macht schliesslich geltend, im Verhdtnis zu Anbieterinnen, welche
gemass den geltenden Vertrégen geschlossene Kollokation beziehen, konnten die Preise
einer offenen Kollokation nicht massgeblich sein. Dem ist zu widersprechen. Diese Preise
sind in der Hinsicht relevant, als sie Mindestpreise fr jeden Kollokationsbezug darstellen
und insoweit auch von jeder Bezligerin zu be- zahlen sind, entweder als Gesamtpreis (bei
offener Kollokation) oder nur als Teilpreis (bel Uber offene hinausgehende Kollokation). Es
ist Sache der Parteien zu bestimmen, wer im zweiten Fall den zuséiz- lichen Mehraufwand
zu tragen hat. Die ComCom ist daftir aus den dargelegten Griinden nicht kompe- tent. Ob,
wie die Gesuchsgegnerin vorbringt, hinsichtlich der Anbieterinnen, die geméss Vertrag ge-
schlossene K ollokation beziehen, davon auszugehen sei, dass die von der Gesuchsgegnerin
bereit- gestellten abgegrenzten Flachen deren Wunsch entsprechen und damit auch unter
Berlicksichtigung der Kosten baulicher Massnahmen abgegolten werden miissen, ist eine
Frage des zivilrechtlich zu beurteilenden Einzelfalles und entzieht sich der Kenntnis der
ComCom. Die Formulierung der Ziff. 5.2 in der Leistungsbeschreibung zum Basisangebot
KOL FDV der Gesuchsgegnerin, wonach die Ge- suchsgegnerin die mogliche Variante
auswahlt, |&sst aber Zweifel daran aufkommen, dass die Win- sche der nachsuchenden
Anbieterinnen im Zentrum der jeweiligen Vertragsverhandlungen stehen. 2.2.2 Weitere
Verpflichtungen, gesetzliche Grundlage von Art. 56 FDV Die Gesuchsgegnerin fhrt aus,



die Bestimmungen der FDV seien nicht durch eine genligende ge- setzliche Grundlage
gedeckt, soweit sie Verpflichtungen enthielten, die nicht der direkten Realisierung von
Zugangsanspriichen dienten. Sie sal gestutzt auf das FMG nicht grundsétzlich verpflichtet,
der
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Konkurrenz ihre Standorte zu kostenorientierten Preisen zu Uberlassen.

V erordnungsbestimmungen seien gesetzeskonform auszulegen, und Bestimmungen, die den
Anforderungen an eine Delegations- norm nicht entsprachen, mussten durch die
zustandigen Instanzen im Rahmen einer akzessorischen Normenkontrolle gepruft werden.
Bezuglich Art. 56 Abs. 2 Bst. d und e FDV mangle es ausihrer Sicht an einer gentigenden
gesetzlichen Grundlage. Sieist deshalb der Meinung, die Anspriiche der Ge- suchstellerin
beziiglich Verbindung eigener Anlagen mit denjenigen Dritter in den Zentralen sowie der
Bezug von Zugangsdienstleistungen fur Dritte gingen Uber das FMG hinaus. Sie erkléart
weiter, sie anerkenne eine Rechtspflicht zu Leistungen der Kollokation insoweit, alsdie
Kollokation zur techni- schen Realisierung der gesetzlichen Zugangsanspriiche gemass Art.
11 Abs. 1 FMG erforderlich sei. Die Gesuchstellerin mache aber Anspriche auf
Dienstleistungen geltend, die Uber die gesetzlichen Verpflichtungen der Gesuchsgegnerin
hinausgingen. Die FDV bilde keine gentigende gesetzliche Grundlage fur einen Eingriff in
die Wirtschaftsfreiheit, welche auch ihr zustehe. Die Gesuchstellerin erklért, sie verlange
lediglich das, was vom Gesetzgeber vorgesehen und auf dem Verordnungsweg konkretisiert
worden sai. Sie verweist auf Art. 56 Bst. d und e FDV und erklért, dasin Art. 11 Abs. 1

FM G festgel egte Nichtdiskriminierungsgebot bilde eine ausrei chende gesetzliche
Grundlage fur diese Bestimmung. 2.2.2.1 Wirtschaftsfreiheit Gemass dem Legalitatsprinzip
von Art. 5 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen- schaft vom 18.
Dezember 1998 (BV; SR 101) hat alles staatliche Handeln gesetzméssig zu sein. Das
rechtsstaatliche Erfordernis der gesetzlichen Grundlage wird bezliglich Eingriffein
verfassungsmassig garantierte Grundrechte in Art. 36 BV konkretisiert. Steht ein Eingriff in
eine grundrechtlich geschiitzte Position zur Debatte, so muss dieser Eingriff dann vom
Gesetz selber vorgesehen sein, wenn er al's schwerwiegend zu taxieren ist. Soweit die
Gesuchsgegnerin vorbringt, es fehle an einer gentigenden gesetzlichen Grundlage fir ei-
nen Eingriff in die von Art. 27 BV garantierte Wirtschaftsfreiheit ist Folgendes
anzumerken: Vorab wé- re eigentlich die Frage zu beantworten, ob sich die
Gesuchsgegnerin im Bereich staatlicher Regulie- rung Uberhaupt auf dieses Grundrecht
berufen kann. So eindeutig wie sie dies vorbringt, ist die Sache nicht (vgl. BGE 13211 13 E.
6.4.1; PHILIPP HASLER, Geltung der Grundrechte fiir 6ffentliche Unterneh- men, Diss.
Bern 2005, S. 169; MATTHIAS AMGWERD, Netzzugang in der Telekommunikation,
Diss. Zu- rich 2008, S. 222). Die Frage kann allerdings offen bleiben, da die FDV ohnehin
eine geniigende ge- setzliche Grundlage bilden wirde fir die Eingriffein die
Wirtschaftsfreiheit, die der Gesuchsgegnerin gestiitzt auf die Bestimmungen von Art. 56
Abs. 2 Bst. d und e FDV durch die Kollokation erwachsen wirden. Wie einleitend erwahnt,
verlangt die Verfassung nur fur schwerwiegende Eingriffe in die Wirt- schaftsfreiheit eine
formellgesetzliche Grundlage. Leichtere Eingriffe sind bereits durch die Normstufe der
Verordnung gedeckt (vgl. REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, Bern 2007,
S. 89). Als schwerwiegenden Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit hat das Bundesgericht etwa
das Verbot einer Er- werbs- oder Geschaftstétigkeit respektive die Einfuhrung einer
entsprechenden Bewilligungspflicht (BGE 125 | 335 E. 2b) bezeichnet. Die



Verpflichtungen, die der Gesuchsgegnerin durch die Bestim- mung von Art. 56 FDV
auferlegt werden, kdnnen demgegentber allesamt als |leichte Eingriffe qualifi- ziert werden.
So ist insbesondere zu beachten, dass es bei den von der Gesuchsgegnerin als fir ei- nen
Eingriff in die Wirtschaftsfretheit nicht ausreichend bezeichneten Bestimmungen von Art.
56 Abs. 2 Bst. eund d FDV darum geht, dass die Gesuchsgegnerin aternativen
Anbieterinnen lediglich die Verbindung untereinander und den Bezug von
Zugangsdienstleistungen fur Dritte zu ermdglichen hat. Sollte sie dabei Uberhaupt selber
aktiv werden muissen, so konnte die Gesuchsgegnerin kostenorien- tierte Preise fir ihre
Arbeit verlangen. Ansonsten hat sie lediglich zu dulden, dass andere Anbieterin- nen
Geschéaftstatigkeiten vornehmen, die sie selbst auch vornehmen kann. Mithin wéren die
konkreten Eingriffe beziiglich Normstufe der gesetzlichen Grundlage auch dann gedeckt,
wenn sich die Ge- suchsgegnerin auf die Wirtschaftsfreiheit berufen konnte. Im Hinblick
auf die Normdichte von Art. 56
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FDV raumt die Gesuchsgegnerin selber ein, das Erfordernis der gentigend préazisen
Formulierung sei erfullt, erklart sie doch ausdruicklich, dass ihr Basisangebot von der FDV
abweiche. DaArt. 56 FDV hinsichtlich Normstufe und Normdichte grundsétzlich eine
genugende gesetzliche Grundlage darstel- len, ist im Weiteren zu prifen, ob die strittigen

V erordnungsbestimmungen verfassungskonform erlas- sen respektive ob die
Anforderungen an die Gesetzesdel egation gemass Art. 164 Abs. 2 BV eingehal - ten
wurden. Diese Prufung wird unter Ziff. 2.2.2.2 vorgenommen. Vorab ist in gebotener Kirze
auf die weiteren Eingriffsvoraussetzungen geméss Art. 36 BV einzugehen, die fir einen
alfaligen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit erfillt sein mussten. Die Gesuchsgegnerin
bringt selber nicht vor, es bestehe kein offentliches Interesse an der durch Art. 56 FDV
vorgesehenen Kollokation Das 6ffentliche Interesse, welches der Zugangsverpflichtung der
marktbeherrschenden Anbieterin zugrunde liegt, ist ohne weiteres darin zu erblicken, dass
ein wirksamer Wettbewerb beim Erbringen von Fernmel dediensten ermdglicht werden soll
(Art. 1 Abs. 2 Bst. b FMG sowie ausfiihrlich die Bot- schaft zur Anderung des

Fernmel degesetzes vom 12. November 2003 in BBI 2003 7951 ff.), was sich letztlich auch
positiv fur die Endkundinnen und -kunden auswirken soll. Wenn nun die Kollokation eine
notwendige V oraussetzung fir die technische Realisierung von gesetzlichen
Zugangsansprichen ist, ist sie esfolgerichtig auch fir den angestrebten wirksamen
Wettbewerb. Ein offentliches Interesse an der Kollokation liegt somit vor. Dies gilt nicht
nur dem Grundsatze nach, sondern auch fir die einzel- nen in Art. 56 FDV statuierten
Rechte der Konkurrentinnen der marktbeherrschenden Anbieterin. Auch diese dienen dazu,
den Wettbewerb beim Erbringen von Fernmeldediensten zu fordern und auch sie liegen
somit im offentlichen Interesse. Es kann weiter nicht ernstlich behauptet werden, dassdiein
Art. 56 FDV vorgesehenen Massnahmen nicht geeignet waren, dem 6ffentlichen Interesse
nach wirk- samem Wettbewerb Nachachtung zu verschaffen. Die Bestimmung ist Uberdies
erforderlich, da keine milderen Mittel zur Verfligung stehen wirden, welche dem Ziel der
Schaffung von wirksamen Wettbe- werbsbedingungen in gleichem Masse dienen konnten.
Schliesslich kann auch die Zumutbarkeit der Massnahme ohne weiteres bejaht werden, da
die Beschwerdefuhrerin die ihr aus Art. 56 FDV er- wachsenden Pflichten, sofern diese mit
Aufwendungen verbunden sind, nicht unentgeltlich realisieren muss, sondern dafir
kostenorientierte Preise verlangen kann. 2.2.2.2 Delegationsgrundsétze Die
Verfassungsmassigkeit einer Verordnung setzt voraus, dass die Befugnis zur Rechtsetzung



form- lich an den Verordnungsgeber Ubertragen wurde. Diesbeziiglich ist zu beachten, dass
die Gesetzes- delegation nicht durch die Verfassung ausgeschlossen sein darf. Weiter ist
verlangt, dass die Norm, welche die Regierung zum Erlass von Verordnungsbestimmungen
autorisiert, in einem Gesetz im formellen Sinn begriindet liegt. Schliesslich muss sich die
Delegation auf eine inhaltlich bestimmte Materie beziehen und das formelle Gesetz muss —
falls die Rechtstellung des Einzelnen in schwer- wiegender Weise bertihrt wird —die
Grundziige der Regelung selber umschreiben (vgl. REGINA KIE- NER/WALTER KALIN,
aaO0., S. 89). Die Gesetzesdelegation wird vorliegend weder durch Art. 164 Abs. 1 BV
noch durch eine andere Ver- fassungsbestimmung ausgeschlossen. Mit Art. 11 Abs. 3FMG
wird die Erméchtigung des Bundesrats zum Erlass von Verordnungsbestimmungen erteilt.
Dass es sich dabei um eine Befugnis handelt, ge- setzesvertretende Bestimmungen zu
erlassen, ergibt sich daraus, dass digjenige zum Erlass von rei- nen V ollzugsbestimmungen
bereitsin Art. 62 Abs. 1 FMG statuiert ist (vgl. BGE 13111 13 E. 6.2 S. 26). Die
Gesetzesdel egation wird Uberdies nicht allgemein ertellt, sondern sie bezieht sich auf die
Gewahrung des Zugangs durch die marktbeherrschende Anbieterin geméass Art. 11 FMG.
Aus den oben unter Ziff. 2.2.2.1 genannten Grinden wird die Rechtstellung der
Gesuchsgegnerin durch die Bestimmungen von Art. 56 FDV nicht in schwerwiegender
Weise bertihrt, weshalb das FMG prinzipiell auch nicht die Grundziige der Regelung selber
umschreiben musste. Die Bestimmung von Art. 56 FDV hélt somit auch ohne weiteres vor
den Grundsétzen der Gesetzesdel egation stand. Angesichts der beharrlich vorgetragenen
Argumentation der Gesuchsgegnerin, die Gesuchstellerin mache An-
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spriiche geltend, die tiber das FM G hinausgingen, rechtfertigen sich nachfolgende
Bemerkungen Uber den Inhalt der gesetzlichen Regelung. 2.2.2.3 Grundziige und Zweck der
gesetzlichen Regelung Die Gesuchsgegnerin schliesst aus dem Umstand, dass es sich bei
der Kollokation nicht um eine el- gentliche Zugangsform, sondern um eine notwendige

V oraussetzung fur die technische Realisierung von gesetzlichen Zugangsanspriichen
handelt, dass den Kollokation nachfragenden Anbieterinnen am Kollokationsstandort nur
Geschéftstatigkeiten erlaubt sein sollen, welche in einem unmittelbaren Zu- sammenhang
mit der nachgefragten Zugangsform stehen. So argumentiert sie, das FMG wolle den
alternativen Anbieterinnen Zugang zu kostenorientierten Bedingungen ermdglichen; die
Maoglichkeit der Aufteilung eines kostenorientierten Angebots auf mehrere Anbieterinnen
fordere es hingegen nicht. Es sal der Wille des Gesetzgebers, dass der kostenorientierte
Zugang zu bestimmten Diensten mit erheblichen Investitionen der nachfragenden
Anbieterinnen verbunden sei. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Es stimmt
zwar, dass die Kollokation nicht eine ei- gentliche Zugangsform ist, sondern eine
notwendige V oraussetzung fur den Zugang bildet. Esist auch richtig, dass aus diesem
Grund nur Kollokation beanspruchen kann, wer auch Dienste einer eigentli- chen
Zugangsform (insbesondere des Produkts vollsténdig entbindelter Teilnehmeranschluss
TAL) bezieht und die Gesuchsgegnerin insoweit nicht verpflichtet werden kann, inihren
Raumlichkeiten einer Anbieterin, die keine gesetzlich vorgesehenen
Zugangsdienstleistungen bezieht, Fléache zu ver- mieten. Daraus zu schliessen, dass es
entgegen dem Willen des Gesetzgebers wére, wenn die eingemieteten Anbieterinnen
untereinander direkt Geschaftstatigkeiten aufnehmen, ist indessen verfehlt. Aus dem
Umstand, dass fur den Bezug von Kollokation der Bezug von Dienstleistungen einer
Zugangsform gemass Art. 11 FM G vorausgesetzt ist, 18sst sich keineswegs ableiten, dass



Anbieterinnen, welche Kollokation bezogen haben, jegliche direkte Zusammenarbeit
versagt sein soll. Dies lasst sich weder dem Gesetz noch seiner Entstehungsgeschichte
entnehmen. Vielmehr ist vom Gegenteil auszugehen. Das FMG verpflichtet die
marktbeherrschende Anbieterin zur Zugangsgewahrung insbesondere auf nicht
diskriminierende Weise (Art. 11 FMG). Das Gebot der Nichtdiskriminierung statuiert
gemass Art. 52 FDV das Verbot, andere Anbieterinnen schlechter as eigene
Geschéftseinheiten, Tochterfirmen oder andere Partnerinnen zu stellen. Wenn es der
Gesuchsgegnerin aber erlaubt ist, ihre Anlagen mit denjenigen aller anderen am Standort
présenten Anbieterinnen direkt zu verbinden, ist nicht einzuse- hen, warum den alternativen
Anbieterinnen beispielsweise eine direkte Verbindung ihrer Anlagen un- tereinander nicht
erlaubt sein soll (dazu unten Ziff. 6.1). Die Gesuchsgegnerin kann denn auch nicht
darlegen, warum eine direkte Zusammenarbeit ihrer am Kollokationsstandort prasenten
Konkurrentinnen untereinander aus technischen oder betrieblichen Griinden nicht mdglich
sein sollte. Ihre Argumentation erschopft sich in der Beanstandung der gesetz- lichen
Grundlage, welche bezliglich Normstufe nicht geniigend sein soll, ihr weitere
Verpflichtungen aufzuerlegen. Dieses Vorbringen zielt aus den bereits oben angefihrten
Grunden ins Leere. So ist schon fraglich, ob die Gesuchsgegnerin sich im relevanten
Bereich tUberhaupt auf Grundrechte beru- fen kann. Weiter ist fraglich, ob es sich bei einer
Pflicht zur Duldung von direkten Zusammenschliissen im Rahmen der gesetzlichen
Verpflichtung zur Gewéahrung von Kollokation tberhaupt um einen Ein- griff inein
Grundrecht handeln wirde. Nicht fraglich ist hingegen, dass es sich dabel - wenn schon -
augenscheinlich um einen leichten Eingriff handeln wirde, fur welchen die im Rahmen
einer korrekten Gesetzesdel egation zustande gekommene Bestimmung von Art. 56 Abs. 2
Bst. d FDV ohne Zweifel eine genligende gesetzliche Grundlage bilden wirde. Soweit die
Gesuchsgegnerin vorbringt, das FMG ziele mit den Zugangsansprtichen in erster Linie auf
Infrastrukturwettbewerb und wirksamen Wettbewerb auf den Retailmérkten ab und weder
die Zu- gangsanspriiche noch das Diskriminierungsverbot verpflichteten sie, der
Gesuchstellerin eine Whole-
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sale-Tétigkeit zu erleichtern, befindet sie sich in einem Irrtum Gber die Intention der neuen
fernmelde- rechtlichen Vorschriften. Mit diesen soll dem Infrastrukturwettbewerb zwar in
der Tat Rechnung getra- gen werden. Allerdings steht dabei im Zentrum, dass die
Marktteilnehmer kinftig in technologisch sinnvolle und moderne Infrastrukturen
investieren, weshalb auf eine technol ogieneutrale Entbiinde- lung verzichtet wurde.
Bezweckt wurde damit insbesondere, dass nicht auch neu erstellte Glasfaser- netze reguliert
werden und alternative Anbieterinnen von Fernmeldediensten in diese Technologie
investieren missen, wenn sie sich auf dem Markt behaupten wollen. Nicht bezweckt wurde
damit hin- gegen, dass die Gesuchsgegnerin als marktbeherrschende Anbieterin jede ihr
nicht genehme Ver- pflichtung zur Zugangsgewahrung auf ihre Infrastruktur im konkreten
Fall mit dem Argument des er- winschten Infrastrukturwettbewerbs abwehrt. Dieses
bezieht sich auf kiinftige Technologien und nicht auf digjenige des regulierten Kupferkabels
und damit verbundener Infrastrukturen. Der Gesetzgeber beabsichtigte eben gerade nicht,
dass Konkurrentinnen der marktbeherrschenden Anbieterin ein kup- ferbasiertes
Anschlussnetz erstellen sollten. Ebenso wenig schwebte ihm vor, dass die Konkurrenz
eigene Alternativen zu den von der Gesuchsgegnerin im Zusammenhang mit ihrem
historischen An- schlussnetz betriebenen Zentralen oder anderen Netzknoten errichtet.



Vielmehr statuiert das FM G eine Verpflichtung der nicht diskriminierenden
Zugangsgewahrung der marktbeherrschenden Anbiete- rin zu einzelnen ihrer Dienste und
Infrastrukturen. Damit spiegel bildlich verbunden ist das Recht ande- rer

Fernemel dedienstanbieterinnen, diese Dienste oder Infrastrukturen zu kostenorientierten
Preisen zu nutzen. Der vom Gesetzgeber beabsichtigte Infrastrukturwettbewerb tangiert
dieses Recht nicht. Weiter ist es nicht korrekt, davon zu sprechen, das FMG wolle nur den
Zugang zu kostenorientierten Bedingungen ermdglichen und es fordere die M6glichkeit der
Aufteilung der Kosten eines kostenorien- tierten Angebots auf mehrere

Fernmel dedienstanbieterinnen nicht. Das FMG will im hier interessie- renden Bereich
wirksamen Wettbewerb beim Erbringen von Fernmel dedienstleistungen ermdglichen (Art.
1 Abs. 2 Bst. c FMG). Um dieses Ziel zu erreichen, statuiert es eine Verpflichtung zur
Zugangs- gewdahrung durch die marktbeherrschende Anbieterin in nicht diskriminierender
Weise. Estrifft zwar zu, dass das FMG nicht explizit vorsieht, dass mehrere

Fernmel dedienstanbieterinnen ihre Kosten fir den Zugang teilen kdnnen. Dies st aber auch
nicht relevant. Massgebend ist vielmehr, dass das FMG dies nicht explizit verbietet. Esist
daran zu erinnern, dass die neuen fernmel derechtlichen Bestim- mungen nicht erlassen
wurden, um die Gesuchsgegnerin vor dem Wettbewerb zu schiitzen, sondern um wirksamen
Wettbewerb tUberhaupt erst zu ermdglichen. Dazu wurde unter anderem gesetzlich eine
Offnung der sog. letzten Meile eingefiihrt, welche es alternativen

Fernmel dedienstanbi eterinnen ermdglichen soll, in gegentiber der Gesuchsgegnerin nicht
diskriminierter Form auf dem Telekommu- nikationsmarkt Kundinnen und Kunden zu
gewinnen. Durch eine solche Schaffung gleich langer Spiesse soll schliesslich der auch von
der Gesuchsgegnerin immer wieder propagierte wirksame Wettbewerb auf dem
Endkundenmarkt zustande kommen. Die mit der Gesetzesnovelle 2007 einge- fuhrten
Neuerungen sind in diesem Lichte zu betrachten. Sie bezwecken die Férderung des Wettbe-
werbs im Telekommunikationsmarkt und zielen deshalb darauf ab, im regulierten Bereich
gleiche Be- dingungen fur alle Konkurrentinnen herzustellen. Esist in diesem
Zusammenhang denn auch nicht ersichtlich, warum es der gesetzgeberische Wille gewesen
sei, dass der kostenorientierte Zugang zu bestimmten Diensten mit erheblichen
Investitionen der nachfragenden Anbieterinnen verbunden sein misse. Solches vorzusehen
wirde dem Zweck von Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ FMG direkt zuwiderlaufen und eine
entsprechende Forderung ist deshalb auch weder im FM G direkt, noch in seinen
Ausfihrungsbe- stimmungen, noch in seinen Materialien irgendwo formuliert. 3 Nachweis
kostenorientierter Preise Als marktbeherrschende Anbieterin hat die Gesuchsgegnerin den
Nachweis zu erbringen, dass die von ihr geltend gemachten Zugangspreise im Sinne des
Gesetzes kostenorientiert sind und damit den fernmel derechtlichen Anforderungen
entsprechen. Kann sie diesen Nachweis nicht erbringen, verfigt
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die ComCom auf Grund von markt- und branchentiblichen Vergleichswerten. Die ComCom
kann die Preise auch gestiitzt auf eigene Preis- und Kostenmodellierungen oder andere
geeignete Methoden verfigen, insbesondere wenn keine geeigneten Vergleichswerte
verfugbar sind (Art. 74 Abs. 3 FDV). Im Rahmen des Beweisverfahrens erhielt die
Gesuchsgegnerin Gelegenheit, den Nachweis zu erbrin- gen, dass die in Frage stehenden
Preise den gesetzlichen Anforderungen der Kostenorientierung entsprechen. Zu prifen ist
nun, ob die Gesuchsgegnerin die gesetzlichen Kriterien in Art. 54 FDV bel der
Kostenmodellierung eingehalten hat. Der Kostennachweis gemass den



fernmelderechtlichen Vor- schriften weist zwei Komponenten auf: Einerseits hat die
Gesuchsgegnerin der Regulierungsbehorde die relevanten Daten und Informationen
einzureichen, welche der von ihr vorgenommenen Preisges- taltung zugrunde liegen
(formeller Kostennachweis). Sodann hat L etztere zu Uberprifen, ob die stritti- gen Preise
fir die Zugangsdienstleistungen von der Gesuchsgegnerin tatsachlich in Ubereinstimmung
mit den Vorgaben einer kostenorientierten Preisgestaltung festgesetzt wurden (materieller
Kosten- nachweis). 3.1 Kostennachweis in formeller Hinsicht 3.1.1 Gesetzliche Grundlagen
Geméss Art. 11aAbs. 4 FMG regelt die ComCom die Art und Form der
Rechnungslegungs- und Fi- nanzinformationen, die marktbeherrschende Anbieterinnen von
Fernmel dediensten im Rahmen von Zugangsverfahren vorlegen missen. Gestiitzt darauf hat
die ComCom Anhang 3 zur Verordnung der Eidgenéssischen Kommunikationskommission
betreffend das Fernmeldegesetz vom 17. November 1997 (Anhang 3
ComCom-Verordnung; SR 784.101.112/3) erlassen, welcher fur die Preisfestlegung ab dem
Jahr 2007 zur Anwendung gelangt. Die darin enthaltenen Anforderungen legen unter
anderem fest, dass die marktbeherrschende Fernmeldedienstanbieterin ihre fir die
Preisbestimmung verwen- deten Kostenmodelle der Behorde in geschlossener Form
dergestalt zu Uibergeben hat, dass sie nachvollziehbar und Gberprifbar sind und
gegebenenfalls angepasst werden kdnnen. 3.1.2 Das Kostenmodell Cosmos der
Gesuchsgegnerin Die Gesuchsgegnerin hat dem BAKOM gestiitzt auf die neuen
gesetzlichen Grundlagen das fur ihre Preisbestimmung verwendete K ostenmodell am 18.
Dezember 2007 zur Erbringung des Kostennach- weises fir das Jahr 2007 Ubergeben. 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 fur die Verrechnung des Teilnehmeranschlusses VTA gemass Art.
60 Abs. 2 FDV fir 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 verteilt diese Kosten geméss Aussage der
Gesuchsgegnerin verursachergerecht auf die Produkte. Zur Erbrin- gung des

K ostennachweises fur das Jahr 2008 wurde von der Gesuchsgegnerin eine neue Ver- sion
der Software eingereicht. Die grundsétzliche Funktionsweise des Modells wurde nicht
geén- dert, sondern es wurde die Software erweitert und aktualisiert.

Abbildung 1 : Grundprinzip des Kostenmodells (Quelle: Eingabe Gesuchsgegnerin vom 29.
Februar 2008)
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Grundsétzlich definiert das Kostenmodell die mengen- und wertmassigen Zusammenhénge
zwischen den 6konomischen Gitern am Beschaffungsmarkt (sog. Ressourcen oder
Inputguter) und den 6ko- nomischen Gutern am Absatzmarkt (sog. Kostentrager oder
Outputguiter) der Festnetzbetreiberin. Die Software bildet damit ab, welche Mengen von
Inputgitern bendtigt werden, um bestimmte Mengen von verschiedenen Outputglitern zu
produzieren. Dieses Grundprinzip des Kostenmodells der Ge- suchsgegnerinistin
Abbildung 1 schematisch dargestellt. Die grosse Menge von Ressourcen, die benttigt wird,
um ein Anschluss- und Verbindungsnetz zur Erbringung von Fernmeldediensten zu bauen
und zu betreiben sowie die Komplexitét der Ablaufe und Zusammenhéange in einem solchen
Netz fuhren dazu, dass der geschéftliche Wertschop- fungsprozess, also die Umwandliung
von Res- sourcen in Kostentréger, Uber mehrere Zwi- schenstufen definiert ist. Auf diesen



Zwischenstu- fen werden die Zwischenobjekte (sog. Kompo- nenten) generiert, welche
wiederum zu so ge- nannten Wertschopfungsbl 6cken (WSB) gruppiert werden. Abbildung
2 zeigt beispielhaft die Umwand- lung von funf Ressourcen tber verschiedene
Wertschopfungsstufen in insgesamt vier Kostentréger. In diesem Beispiel werden dazu vier
Wertschopfungsbl 6cke gebildet. Das Kostenmodell der Gesuchs- gegnerin hat im Jahr 2007
insgesamt 44 und im Jahr 2008 insgesamt 48 Wertschopfungsbldcke. Die Anderungen
basieren insbesondere auf einer anderen Modellierung der Gemeinkosten.

Abbildung 2 : Wertschopfungsstufen in Cosmos (Quel- le: Eingabe Gesuchsgegnerin vom
29. Februar 2008) Die Ressourcen sind reine Inputobjekte des Modells und besitzen einen
eindeutig zugewiesenen Wert, respektive Preis. Die Ressourcen werden in Unterkategorien
unterschieden und kdnnen einer Kostenart zugewiesen werden. Folgende Unterkategorien
werden im Modell unterschieden: — Anlageressourcen: reprasentieren die Anlagewerte der
Netzplattformen sowie der Operating Support Systems und Business Support Systems
(OSS/BSS) — Personalressourcen: reprasentieren die Kosten von Wholesale-Mitarbeitenden
und beinhalten die Kosten der entsprechenden Organisationskostenstelle (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 zusammen aus Ressourcen, aus Ressourcen und
Komponenten oder aus Komponenten, die aus darunter liegenden Wertschdpfungsbl 6cken
gebildet werden. Man kann sie als "Halbfabrikate”" bezeichnen. Komponenten kdnnen
eindeutig einer Kostenstelle zugewiesen wer- den. Die Kostentréger bilden den Output des
Kostenmodells und schliesslich die Grundlage zur Berech- nung der relevanten Preise. Die
Absatzmenge der Kostentréger wird als Modellinput (nicht als Res- source) 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 méglich: z.B.
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lineare Funktiony = a* x + b. Komplexe funktionale Zusammenhénge werden im
Netzmodell berech- net und a's Parameterwerte in der Funktion tbernommen. 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 Expenditure; OPEX], Kapitalkosten und
Abschreibungen [Capital Expenditure; CAPEX]). 3. Kalkulation: Verteilung der Kosten
nachfragegetrieben auf die Kostentréger. 4. Zuschlagskalkulation: Verteilung der
Verwaltungs- und V ertriebsgemeinkosten (VV GK) proportio- nal zu den Herstellkosten. In
seiner Gesamtform kann Cosmos als hybrides Kostenmodell bezeichnet werden. Das heisst,
bei der Modellierung kommen sowohl der Top-down- als auch der Bottom-up-Ansatz zur
Anwendung. Bei der so genannten Top-down-Modellierung werden Kostendaten aus der
internen Kosten- /L eistungsrechnung extrahiert und anschliessend um Ineffizienzen
bereinigt. Beim so genannten Bot- tom-up-Ansatz wird das modellhafte Netz mittels



Algorithmen und unter Bertcksichtigung funktionaer Zusammenhénge abweichend vom
bestehenden Netz neu konstruiert und berechnet. Einzig die Standorte der Hauptverteiler
und der Endkundinnen und Endkunden werden aus dem aktuellen Netz tibernommen. 3.1.3
Herleitung der Preise aus Cosmos Die Preise fir die regulierten Dienste werden von der
Gesuchsgegnerin mehrheitlich Uber die Kosten pro Stick der Kostentrager aus Cosmos
hergeleitet. FUr einen Teil der regulierten Dienste kdnnen die Kosten pro Stiick aus Cosmos
direkt as Preis Uibernommen oder mittels Division durch zw6lf in mo- natliche Preise
umgerechnet werden. Der andere Teil der Preise fur die bestrittenen regulierten Diens- te
wird mittels Zusatzrechnungen in Exceltabellen hergeleitet. Die Herleitung dieser Preise
stitzt sich auf Kostendaten aus dem Kostenmodell Cosmos, auf K ostendaten aus Cosmos
und aus weiteren, zusétzlich eingereichten Dokumenten der Gesuchsgegnerin oder nur auf
K ostendaten aus zusétzlich eingereichten Dokumenten. Die Kostendaten, die nicht direkt
Cosmos zu entnehmen sind, wurden von der Gesuchsgegnerin in Form von Exceltabellen
eingereicht. 3.1.4 Beurteilung des Kostennachweises in formeller Hinsicht Zur Beurteilung
des Kostennachweises in formeller Hinsicht hat die Instruktionsbehtrde das Kosten- modell
Cosmos auf dessen Funktionsweise und korrekte Verrechnung der Inputparameter getestet.
In einem ersten Schritt wurden die Bottom-up-Herleitung des Anschlussnetzes und
insbesondere das daraus berechnete Mengengertist Uberprift. Die Verifizierung erfolgte
mittels eigenen Modellrechnun- gen. Dabei zeigte sich, dass die Gesamtkanalisationslénge
in Cosmos unter dem Wert aus den Be- rechnungen der Instruktionsbehérde zu liegen kam.
Dieser Befund liess darauf schliessen, dass die Algorithmen im Kostenmodel | der
Gesuchsgegnerin ein verniinftiges Mengengerst berechnen. Der Bau der Kanalisation
entlang des offentlichen Strassennetzesist eine gangige Vorgehensweise bei der
softwarebasierten K ostenberechnung eines Anschlussnetzes. Allfalige Umwege werden
durch den Wegfall von Durchleitungsgebiihren und anderen Transaktionskosten
kompensiert. Die Orientie- rung am Strassennetz stellt auch keine Pfadabhéngigkeit dar,
sondern entspricht einer gangigen Pra-
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xis der Modellierung von Telekommunikationsnetzen (vgl. z.B. Wissenschaftliches Institut
fur Kommu- nikationsdienste GmbH [WIK] oder Dialog Consult2). Einen weiteren Schritt
stellte die Uberpriifung der Transformation der Investitionen in Kosten mittels
Annuitéenformel dar. 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. Die mengen- und
wertmassigen Zusammenhange zwischen den Ressourcen und den Kostentrégern werden in
Cosmos in den Wertschépfungsbl 6cken abgebildet und kénnen nachvollzogen werden. Eine
stichprobenweise Uberpriifung liess keine Fehlfunktionen erken- nen. Die Software wurde
im welteren derart getestet, dass verschiedene Inputparameter gedndert und die Resultate
mit den erwarteten Reaktionen verglichen wurden. Bel diesen Tests traten keine uner-
warteten Abweichungen auf. Im Weiteren stellte sich in umfassenden und vielféltigen
Analysen her- aus, dass das Kostenmodell eine geeignete Allokation der gemeinsamen
Kosten auf die verschiede- nen Kostentrager vornimmt. Zudem wurden Anderungen in der
M odelldatenbank vorgenommen, de- ren Auswirkungen im Modell klar ersichtlich wurden.
Begleitet wurde die Uberpriifung des K ostenmo- dells von insgesamt fiinf
Instruktionstreffen. In diesen erhielt die Gesuchsgegnerin die Gelegenheit, ihre
Vorgehensweise bel der Kostenmodellierung zu erlautern und Fragen zur Funktionsweise



des verwendeten Modells zu beantworten. In der Folge konnte die Instruktionsbehérde von
der Gesuchs- gegnerin welitere relevante Informationen abfragen und Unklarheiten
betreffend den Kostennachweis konnten geklért werden. Die Instruktionsbehorde liess sich
die relevanten Fragen zu jedem Instrukti- onstreffen innerhalb einer bestimmten Frist in
schriftlicher Form beantworten. Insgesamt kommit die verfligende Behorde zum Schluss,
dass das Kostenmodell Cosmos grundsétz- lich ein ausreichend prézises Rechenmodell zum
Nachweis der kostenorientierten Preisgestaltung der regulierten Dienste darstellt. Auch die
Berechnungen in den zusétzlichen Exceltabellen sind zweck- méssig und nachvollziehbar
dargestellt. Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass die Ge- suchsgegnerin den
Nachweis der Kostenorientiertheit in formeller Hinsicht erbracht hat. Mit dem von ihr
eingereichten Kostenmodell Cosmos sowie den weiteren Unterlagen hat sie die von ihr
geltend gemachten K osten dem Grundsatze nach in geeigneter und nachvollziehbarer Weise
dargelegt. Dies gilt sowohl hinsichtlich der einzelnen Preise wie auch hinsichtlich der
Preisstruktur, respektive des gesamten Preisgebildes. Mit dem Nachweis 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. 3.2 Kostennachweisin
materieller Hinsicht 3.2.1 Gesetzliche Grundlagen Das Fernmeldegesetz schreibt in Art. 11
Abs. 1 FMG vor, dass marktbeherrschende Anbieterinnen von Fernmel dediensten anderen
Anbieterinnen auf transparente und nicht diskriminierende Weise zu kostenorientierten
Preisen in den explizit aufgezéhlten Formen Zugang zu ihren Einrichtungen und zu ihren
Diensten zu gewéhren haben. Die Elemente und Grundséize einer kostenorientierten
Preisgestaltung werden in Art. 54 FDV ausge- fuhrt. Die Festsetzung der Preise fur
Dienstleistungen im Zugangsbereich beruht demgeméass auf folgenden Elementen:

2 Abrufbar unter http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/264.pdf, S. 16,
respektive unter http://www.dial og-consult.com/DCNL/PDF/DCNLO11.PDF, S. 13.
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1. Esdurfen nur relevante Kosten beriicksichtigt 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. Beruicksichtigt
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). 4. Zu berticksichtigen sind die Kosten einer effizienten
Anbieterin (Art. 54 Abs. 2 Satz 1 FDV). 5. Die Berechnung der Kosten erfolgt auf aktueller
Basis (Forward Looking; Art. 54 Abs. 2 Satz 2 FDV). 6. Die Kosten der Infrastruktur
entsprechen den Wiederbeschaffungskosten (Modern Equiva- lent Assets; Art. 54 Abs. 2
Satz 3FDV). 3.2.2 Modell der bestreitbaren Méarkte (Contestable Markets) Bei Markten,
auf welchen dank freiem Markteintritt und —austritt wirksamer Wettbewerb herrscht, lie-
gen Bedingungen vor, welche Anreize zur effizienten Leistungsbereitstellung schaffen. Bel



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 V orleistungsprodukte
ohne ausreichenden Marktdruck eigenstandig festlegen, ist sie ver- sucht, diese so hoch
anzusetzen, dass neu eintretende Marktteilnehmende keine oder nur eine unzu- reichende
Marge erzielen konnen. Dritte wiirden dergestalt vom Markt ausgeschl ossen, was wieder-
um Wettbewerb verunmadglichen sowie auf dem Endkundenmarkt zu tberhohten Preisen
fUhren wir- de. Bel diesen 6konomischen Gegebenheiten bezweckt die staatliche
Regulierung, trotz marktbeherr- schender Stellung auf den Vorleistungsmérkten
(Wholesale), Wettbewerb auf den nachgelagerten Endkundenmérkten (Retail) zu erzielen.
Die Pflicht zur Zugangsgewahrung stellt mit anderen Worten einen Ausgleich zur
Marktbeherrschung dar und ist daher von zentraler Bedeutung fur die Offnung
(Liberalisierung) von Telekommunikationsméarkten (vgl. ROLF H. WEBER, Der Ubergang
zur neuen Te- lekommunikationsordnung, in: ROLF H. WEBER (Hrsg.), Neues
Fernmelderecht, Zurich 1998, S. 23.). Sie soll wirksamen Wettbewerb beim Erbringen von
Fernmeldediensten erméglichen (Art. 1 Abs. 2 Bst. c FMG). Mit den
Regulierungsvorschriften wird eine Wettbewerbssituation simuliert, wonach die unter
konkur- rierenden FDA geltenden Zugangsbedingungen unter funktionierenden
Wettbewerbsverha tnissen zustande kommen. Der Preisregulierung muss ein dkonomisches
Konzept zu Grunde gelegt werden, das einer Preisgestaltung auf Mérkten fir
Zugangsdienstlei stungen 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
Preisénderungen mit einem Wechsel des Anbieters reagieren (sog. unendliche Preis-
elastizitét der Absatzmérkte). 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).
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Beim Konzept der bestreitbaren Mérkte richtet sich der damit verbundene, kostenorientierte
Preis so- mit nicht nach den tatséchlichen, historischen Kosten der marktbeherrschenden
Anbieterin, sondern nach denjenigen einer effizienten Leistungsbereitstellung unter
wirksamem Wettbewerb. Fir die Preis- bestimmung wird methodisch auf den Ansatz der
langfristigen Zusatzkosten (Long Run Incremental Costs [LRIC]) abgestellt, d.h. einer
langfristigen, zukunftsgerichteten Betrachtungswei se der zugangs- bedingten Zusatzkosten
(sog. inkrementelle Kosten). Dem Konzept der bestreitbaren Méarkte 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 hierfur benttigte Kapital soll branchentiblich verzinst werden. Im Weliteren ist nebst
den zugangsbedingten Zusatzkos- ten auch ein verhdltnisméassiger Anteil an den
gemeinsamen sowie an den Gemeinkosten zu bertick- sichtigen. Fir 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 mdoglich, dass die Glasfaser die Kupferdoppelader in Zukunft als etablierte



Technologie abldsen wird. Angesichts der aktuell festzustellenden Dynamik in diesem
Bereich, so etwain Bezug auf diein ver- schiedenen Stadten und Regionen ergriffenen
Ausbauinitiativen in Glasfasernetze, wird die Frage der Technologieabl6sung in den
kommenden Jahren aufmerksam zu verfolgen sein. 3.2.3 Berechnung der Kosten auf
aktueller Basis (Forward Looking) Grundsétzlich ist bei der Uberpriifung des

K ostennachwei ses eine zukunftsbezogene Sichtweise ein- zunehmen (Forward Looking).
Aus Art. 54 FDV ergibt sich, dass die Uberpriifung der Kosten markt- beherrschender
Unternehmen nach den Kosten einer hypothetischen neuen Markteintreterin mit effi- zienter
L eistungsbereitstellung vorzunehmen ist. Es handelt sich dabel um Modellkosten, welche
von den in den Rechenwerken vorkommenden K osten eines marktbeherrschenden
Unternehmens abwei- chen kénnen. Die Festsetzung kostenorientierter Preise stiitzt sich
gemass Art. 54 Abs. 2 Satz 2 FDV auf eine Berechnung der aktuellen und mithin nicht auf
die tatsachlichen, historisch bedingten Kosten ab. Dabel spielt es grundsétzlich keine Rolle,
ob die gegenwartigen Kosten hoher oder tiefer sind, als sie zu einem friheren Zeitpunkt
waren. Das Modell der bestreitbaren Méarkte (Contestable Markets) simuliert den
pl6tzlichen Markteintritt einer alternativen Anbieterin mit eigener Infrastruktur. Im
Gegensatz etwa zum Strommarkt ging der Gesetzgeber im Falle des
Telekommunikationsmarktes nicht zum Vornherein vom Vorliegen eines naturlichen
Monopols aus. Vielmehr wies er bei der letzten FMG-Revision auch auf die Bedeutung des
Infrastrukturwettbewerbs hin. Es ging ihm darum, ein sog. ,, Trittbrettfahren® von
alternativen Anbieterinnen zu verhindern, so dass diese nicht tber Gebuhr von den
Netzleistungen der Gesuchsgegnerin profitieren konnen. Nicht zuletzt deshalb wurde
beispiels- weise die Bezugsdauer des schnellen Bitstromzugangs auf vier Jahre beschrénk.
Der Bundesrat sei- nerseits hat in seinen Ausfuhrungserlassen fir den Netzzugang ein
LRIC-System fur die Berechnung kostenorientierter Preise vorgesehen, welches auf den
Wiederbeschaffungskosten eines Netzes ba- siert (Art. 54 FDV). Im Gegensatz dazu hat er
beispielsweise bel der Berechnung der Nettogesamt- kosten der Grundversorgung ein
Berechnungssystem eingefihrt, welches auf historische Kosten ab- stellt und bei welchem
die Netzkosten auf Buchwerte abzustiitzen sind (Art. 13 FDV). Wie die ComCom bereitsin
fruheren Entscheiden betont hat, hat die Annahme einer hypothetischen Markteintreterin,
die nach der Theorie der bestreitbaren Méarkte zur Festsetzung kostenorientierter Preise
herangezogen wird, Modellcharakter. Die hypothetische Markteintreterin besitzt vor ihrem
Markteintritt keine Anlagegtiter, die sie zu einem friiheren Zeitpunkt zu historischen
Preisen gekauft hat. Eswird ihr vielmehr unterstellt, dass sie ihr Netz neu aufbaut und zum
Zeitpunkt des Markteintritts die modernste Technologie in ihrem Netz einsetzt und
demnach ihr Kostenniveau durch die neueste Technologie bestimmt wird. Dabel wird
jedoch sichergestellt, dass im verwendeten Referenzszenario die Kosten eines Netzes, das
den gleichen Funktionsumfang (Aquivalenz) wie das Netz der Gesuchs-
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gegnerin aufweist, ermittelt werden. Das Bundesgericht hat diesen von der ComCom
vertretenen An- satz ausdriicklich geschitzt (BGE 132 11 257). Der Preistiberwacher regt in
seiner Stellungnahme vom 18. Juni 2008 eine Abkehr von einer Modell- rechnung gestiitzt
auf Wiederbeschaffungsneuwerte an. Er wirde eine Kalkulation bevorzugen, die sich
stérker an den tatsachlich getétigten Investitionen der Gesuchsgegnerin orientiert und
bertick- sichtigt, dass Teile des Netzes bereits vollumfanglich abgeschrieben sind. Damit
konnte seiner An- sicht nach eher sichergestellt werden, dass die Gesuchsgegnerin fir die



Nutzung ihres Netzes durch andere Anbieterinnen gerecht, aber nicht tberméssig
abgegolten wird. So weist er darauf hin, dass die sich aus Art. 54 Abs. 2 FDV ergebende
Betrachtungsweise, dass das Netz einer marktbeherr- schenden Anbieterin jahrlich zu
Wiederbeschaffungskosten neu zu bewerten ist, beim Anschlussnetz an ihre Grenzen stosse.
Das Modell der Gesuchsgegnerin zeige auf, wie teuer es wére, unter heuti- gen
Bedingungen das historisch gewachsene Netz der Gesuchsgegnerin nachzubauen, wasin
zwei- erlel Hinsicht sehr hypothetisch sei: Erstens verlange der MEA-Ansatz, dassim
Modell das Netz eines hypothetischen neuen Markteintreters mit effizienter

L eistungsbereitstellung nachgebildet werde. Neue Anschlussnetze wirden heute aber
entweder mittels Mobilfunktechnologie oder in Form von Glasfasernetzen erstellt, wobel
sich die Netzstruktur jeweils stark von der Topologie des Netzes der Gesuchsgegnerin
unterscheide. Zweitens l&gen die historischen Baukosten fur ein Anschlussnetz laut
Preisiiberwacher deutlich unter den aktuellen Baukosten. Der Preistiberwacher unterstitzt
zwar unter der gegebenen Rechtslage (Art. 54 Abs. 2 FDV) die Vorgehensweise der
Instruktionsbehérde, regt jedoch zur Plausibilisierung der Modellergebnisse den Einbezug
von Preisverglei chen respektive von Berechnungen basierend auf Daten der
Finanzbuchhaltung der marktbeherrschenden Anbieterin, konkret also der
Gesuchsgegnerin, an. Bezliglich Funktechnologien ist dem Preisiiberwacher
entgegenzuhalten, dass solche im heutigen Zeitpunkt auch aus Sicht der
Wettbewerbskommission Weko nicht als Substitute fur drahtgebundene

Anschlusstechnol ogien betrachtet werden konnen. Die Forderung des Preisiiberwachers,
dassim MEA-Ansatz auch drahtlose Technologien mit vollig anderen Netztopologien zur
K ostenberechnung herangezogen werden konnten, kann deshalb im heutigen Zeitpunkt
nicht berticksichtigt werden. Esist deshalb vorliegend davon auszugehen, dass eine
hypothetische Markteintreterin ihr Anschlussnetz mittels drahtgebundener Technologie
erstellen wirde. Beztiglich der vom Preisiiberwacher angereg- ten Abkehr von einer auf
Wiederbeschaffungsneuwerten beruhenden ModelIrechnung ist, wie bereits erwahnt, darauf
hinzuwei sen, dass ein solches Vorgehen im Widerspruch zur im Moment geltenden
gesetzlichen Grundlage steht, weshalb dieser Empfehlung ebenfalls nicht gefolgt werden
kann. 3.2.4 Beurteilung des K ostennachweises in materieller Hinsicht Bei der Uberpriifung
des Kostennachweises in materieller Hinsicht hat die ComCom in einigen Berei- chen
Anpassungsbedarf ermittelt. Im nachfolgenden Kapitel wird aufgezeigt, wo sich die
Gesuchs- gegnerin bei der materiellen Erbringung des K ostennachweises nicht an die
Vorgaben von Gesetz und Verordnung gehalten hat und die ComCom entsprechende
Korrekturen an der Modellierung der Kosten vorzunehmen hat. Mit den nachfolgend
aufgefuihrten Anpassungen im Kostennachweis der Gesuchsgegnerin wird das Modell der
bestreitbaren Mérkte unter Anwendung des Massstabs einer effizienten Anbieterin
umgesetzt. 4 Anpassungen In diesem Kapitel werden die Anpassungen an der

M odellspezifikation, respektive an den Modellin- putparametern der Gesuchsgegnerin und
deren Hintergrinde aufgezeigt. Die Anpassungen erfolgen grundsétzlich, um die
Kostenorientiertheit gemass Art. 11 Abs. 1 FMG und Art. 54 Abs. 2 FDV im Kos-
tenmodell der Gesuchsgegnerin umzusetzen. Dabei ist stets zu bedenken, dass zur
Uberprifung des
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K ostennachwei ses eine hypothetische effiziente Markteintreterin heranzuziehen und nicht
das Unter- nehmen der Gesuchsgegnerin zu modellieren ist. Weil die Umsetzung des



effizienten Verhaltens der Modellunternehmung bei der Uberprifung der
Kostenorientiertheit der regulierten Preiseim Vorder- grund steht, kdnnen die tatséchlichen
Kosten der Gesuchsgegnerin von den Modellkosten abweichen. Nachfolgend wird
aufgezeigt, welche Anpassungen die ComCom bel der Festsetzung der Preise fur die
regulierten Dienste, basierend auf den Kostendaten aus Cosmos und den zusétzlichen
Kostenda- ten in Exceltabellen, vorgenommen hat. Zu beachten ist dabei Folgendes: Weil
Anderungen der Her- stellkosten eines K ostentragers Auswirkungen auf die Verteilung der
Gemeinkosten haben, werden sémtliche Anpassungen am Kostenmodell der
Gesuchsgegnerin aufgezeigt. So werden die relevanten Gemeinkosten proportional zu den
Herstellkosten auf die einzelnen Kostentrager verteilt. Dies bedeu- tet, dass bei einem
Sinken der Herstellkosten eines K ostentragers dessen Anteil an den Gesamther- stellkosten
abnimmt. Der Anteil an den Gesamtherstellkosten wiederum bestimmt, welcher Anteil der
Gemeinkosten auf diesen Kostentrager entfallt. Diese Modellierung ist gegentiber der
bisherigen Pra- xis, welche beziiglich Gemeinkosten einen fixen prozentualen Zuschlag
vorsah, préziser. Die Gesuchsgegnerin macht in ihrer Schlussstellungnahme vom 18.
August 2008 geltend, dass die ComCom mit den Anpassungen von ihrer konstanten Praxis
zur Festlegung von Modellparametern abweiche. Dazu ist zu bemerken, dass die
Regulierung vor einer veranderten Ausgangslage steht, da seit dem 1. April 2007 die
entblindelte Teilnehmeranschlussleitung zu den regulierten Produkten gehort. In der
bisherigen Regulierungspraxis bezogen auf das Festnetz war das Verbindungsnetz das
zugrunde liegende Inkrement der regulierten Dienste. Mit dem Inkrafttreten des FMG per 1.
April 2007 kommt das Anschlussnetz als weiteres Inkrement hinzu. Mit Bezug auf die
Kosten der hypothetischen Markt- eintreterin bedeutet dies, dass sich das Investitions- und
damit auch das Auftragsvolumen an die Bau- branche verzehnfacht, wie die
Gesuchsgegnerin in ihrem Kostenmodell nachvollziehbar dargelegt hat. Esist daher
selbstverstandlich, dass die ComCom verpflichtet ist, die Modellparameter einer grund-
sitzlichen Uberpriifung und Neubemessung zu unterziehen. Damit verbunden kann es
naturgeméss auch in der Praxis der ComCom zu Anderungen kommen. Es liegt denn auch
Im Wesen einer Ex- post-Regulierung, dass die marktbeherrschende Anbieterin die
Entscheide der Regulierungsbehtrde insbesondere im Bezug auf neu zu regulierende
Dienste nur schwer abschétzen kann. Nicht beige- pflichtet werden kann deshalb der
Aussage der Gesuchsgegnerin, dass es beim fernmelderechtlichen Kostennachweis an
Rechtssicherheit fehle, weil der Regulierungsbehdrde erhebliche Handlungsspiel- raume
eroffnet wirden. Die von der Gesuchsgegnerin beanstandete Unsicherheit beztiglich der
Kos- tenorientiertheit ihrer Preise liegt nicht darin, dass der ComCom diesbeztiglich
erhebliches Ermessen zukommt, sondern primér darin, dass die ComCom die nach FMG
pflichtigen Angebote der Gesuchs- gegnerin erst im Nachhinein Uberprifen kann. Dessen
muss sich auch die Gesuchsgegnerin bewusst sein, weshalb sie insbesondere beim
Vorliegen einer neuen Ausgangsl age damit rechnen muss, dass sich auch die Praxisin
einzelnen Punkten andern kann. Die Kosten des Anschluss- und Verbindungsnetzes der
hypothetischen effizienten Markteintreterin, die mit Cosmos berechnet werden, setzen sich
einerseits aus den Betriebskosten und andererseits aus K apitalkosten sowie Kosten fir
Abschreibungen zusammen. Die Berechnung der Kapitalkosten und K osten fur
Abschreibungen erfolgt innerhalb der Software mittels einer so genannten Annuitéten-
formel 3, in welche die Hohe der Investitionen, der Preiszerfall, die Nutzungsdauer und der
Kapitalkos- tensatz (Weighted Average Cost of Capital; WACC) einfliessen. Die Hohe der
Investitionen wiederum wird durch die verwendeten Preise und das Mengengeriist, welches



bottom-up durch das Modell di-

3 Die Annuitét (A) berechnet sichwiefolgt: T WACCdpdpWACCI A m e m m m ++
—-—[F=111,wobsei | fir die Investitionen, dp fur die Preisénde- rungsrate und T fur die
Nutzungsdauer steht.

31/70

mensioniert wird, bestimmt. Die Betriebskosten umfassen bei spiel sweise Kosten fir
Unterhalt, Servi- ceprozesse und Gemeinkosten (sog. Overhead). Alle relevanten
Inputparameter an denen Anpassun- gen vorgenommen wurden, werden nachfolgend in
eigenstandigen Unterkapiteln abgehandelt. Die Anpassungen erfolgen in erster Linie zur
Umsetzung der von Art. 54 Abs. 2 FDV geforderten Effizienz, zur Harmonisierung der
Berechnung verschiedener Parameter und zur Berlicksichtigung der verén- derten
Ausgangssituation. 4.1 Kapitalkostensatz fir das physische Festnetz 4.1.1 Allgemein Bei
den Kapitalkosten handelt es sich um die Kosten, die einem Unternehmen dadurch
entstehen, dass es sich fir Investitionen Fremdkapital oder Eigenkapital beschafft. Mit dem
Kapitalkostensatz werden die Investitionen in Anlagen in annualisierte K apitalkosten
umgerechnet. Auf Anlegerseite entspricht der Kapitalkostensatz der vom Anleger
erwarteten Rendite auf seinem investierten Kapital. Der geméass Art. 54 Abs. 1 Bst. d FDV
branchentibliche Kapitalertrag fir die eingesetzten Investitionen stellt wohl die wichtigste
einzelne, die Kosten beeinflussende Variable dar. Nicht zuletzt deshalb wur- de diese
Variablein den Verfahren betreffend die Festsetzung der Interkonnektionspreise fir die
Jah- re 2000-2003 (Entscheide der ComCom vom 10. Juni 2005 in Sachen TDC
Switzerland AG vs. Swiss- com Fixnet AG und MCI WorldCom AG vs. Swisscom Fixnet)
intensiv diskutiert und ein Experte wurde mit der Begutachtung des K apitalkostensatzes
beauftragt. Im Jahr 2002 hat Prof. Dr. Spremann fur das BAKOM ein Gutachten zur Frage
der Kapitalkosten erstellt, das auf den Konzepten Weighted Average Cost of Capital
(WACC) und Capital Asset Pricing Model (CAPM) basiert. Das Bundesgericht hat in BGE
132 11 257 das Gutachten von Prof. Dr. Spremann gestiitzt und damit die Richtlinien zur
Bestimmung der Kapitalkosten in der Praxis vorgegeben (vgl. auch oben Ziff. 3.2.3). Fur
die Verfahren der Jahre 2004-2006 hat die Gesuchsgegnerin die Vorgehensweise von Prof.
Dr. Spremann repliziert. Aufgrund der Stellungnahme des Preisiiberwachers zu den damalig
zu verfiigenden Preisen Uber- nahm das BAKOM die Vorgehensweise mit leichten
Anpassungen (vgl. die rechtskraftigen Entscheide der ComCom vom 14. Dezember 2007 in
Sachen Colt Telecom AG vs. Swisscom Fixnet AG und Veri- zon Switzerland AG vs.
Swisscom Fixnet AG). Zur Bestimmung der Kapitalkosten fir den Kostennachweis 2007
hat die Gesuchsgegnerin das Bera- tungsunternehmen IFBC mit der Replikation des
Gutachtens von Prof. Dr. Spremann vom 15. Dezem- ber 2002 beauftragt. Allerdings traten
nach Angaben der Gesuchsgegnerin bei der Herleitung der Be- ta-Werteim Vergleich zu
den Vorjahren verstarkt Schwierigkeiten auf. Insbesondere konnten die Ver-
gleichsunternehmen fur den 3Beta-Ansatz4 von Prof. Dr. Spremann nicht mehr im gleichen
Masse herangezogen werden. Fur das Jahr 2008 hat die Gesuchsgegnerin daher ein neues
Gutachten zur Herleitung der CAPM- und WA CC-Parameter von der Beratungsfirma IFBC
erstellen lassen. Die Gesuchsgegnerin behauptet in ihrer Schlussstellungnahme vom 18.
August 2008, sie hétte mit diesem Gutachten den Kapitalkostensatz kostenorientiert

hergel eitet. Methodisch folge der neue An- satz der europaischen Praxis und trage neueren
Empfehlungen Rechnung. Aufgrund der veranderten Umsténde erachtet auch die ComCom
gewisse Abweichungen von der Vorgehensweise im Gutachten von Prof. Dr. Spremann



vom 15. Dezember 2002 und damit Anderun-

4 Beim 3Beta-Ansatz wird das Beta des I nterkonnektions-Geschéfts tiber das Beta eines
Portfolios bestimmt, das sich aus genau jenen Ressourcengruppen zusammensetzt, die fur
Interkonnektion erforderlich sind. Diese Res- sourcengruppen sind erstens Switches
(Elektronik/Computer/Software), zweitens L eitungstechnik (Glasfaser, L eerrohre) und
drittens Raumlichkeiten fir die Knoten. Die Betas dieser drei Ressourcengruppen werden
anhand jeweiliger Peer-Groups geschétzt. Die Gewichte, mit denen die drel
Ressourcengruppen in das «Portfolio Inter- konnektion» einfliessen, sind durch Angaben
des Incumbent gegeben und sie lassen sich auch unabhangig von solchen Angaben direkt
schétzen.
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gen in der Herleitung der Kapitalkosten a's angebracht. Grundsétzlich wird aber an den
Erkenntnissen des Gutachtens festgehalten, weil es sich in der bisherigen
Regulierungspraxis as Richtlinie etabliert hat. Grundsétzlicher Anpassungsbedarf besteht
hingegen bel der Herleitung des Beta-Wertes. Wie die Gesuchsgegnerin richtig geltend
macht, kann der Beta-Wert fur das Jahr 2008 nicht mehr mit den bisherigen
Vergleichsunternehmen (Peer-Group) berechnet werden (vgl. unten sogleich Ziff. 4.1.2.1).
Die Unternehmen der Peer-Group existieren zum Tell nicht mehr oder sind in andere
Unternehmen tibergegangen. Der von der Gesuchsgegnerin gewahlte Ansatz zur
Bestimmung des K apitalkostensatzes folgt zwar grosstenteils den Empfehlungen der
International Regulators Group (IRG), die ComCom stellt aber trotzdem fest, dassesim
Hinblick auf das Verhalten einer effizienten Anbieterin geméss den nachste- henden
Ausfuhrungen durchaus Optimierungspotential gibt und sie kann deshalb den von der Ge-
suchsgegnerin gewdahlten Ansatz nicht tbernehmen. Im Weiteren sind aufgrund von
Anderungen der faktischen Verhaltnisse auch Abweichungen vom Gutachten von Prof. Dr.
Spremann vom 15. Dezem- ber 2002 gerechtfertigt und es st Uberdies auch den
Ausfihrungen der Preisiiberwachung bezuglich Netznutzungsentgelten (vgl.
PREISUBERWACHUNG, Netznutzungsentgelte, Ermittlung der risikogerech- ten
Kapitalverzinsung der schweizerischen Elektrizitatsnetzbetreiber der
Strommarktverordnung, 20065) Rechnung zu tragen. Durch den von der ComCom
vorliegend gewéhlten Ansatz wird die Vor- hersehbarkeit von Regulierungsentscheiden fiir
alle Marktteilnehmer verbessert und es soll zugleich beziiglich Herleitung des
Kapitalkostensatzes eine Anndherung an die Praxis anderer schweizerischer
Regulierungsbehorden geschaffen werden. Im Grundsatz sind vorliegend weder die CAPM-
noch die WACC-Methode bestritten. Fur die Berech- nung der CAPM-Rendite sind der
Risikofaktor Beta sowie die Marktrisikopramie als Differenz zwi- schen langfristiger
Marktrendite und langfristigem risikolosem Zinssatz zu bestimmen. Fur die Berech- nung
der Fremdkapitalkosten miissen vorab der Verschuldungsgrad, die Steuerbelastung und der
Fremdfinanzierungs- oder Fremdkapitalkostensatz bemessen werden. Mit der
WACC-Formel wird asdann unter Berticksichtigung der Anteile an Fremd- und
Eigenkapital der gewichtete durchschnittli- che Kapitalkostensatz berechnet. 4.1.2
Berechnung der CAPM-Rendite 4.1.2.1 Der Risikofaktor Beta Investoren haben die
Moglichkeit, 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 fir die Jahre 2007 und 2008
verschiedene M ethoden Anwendung finden mis- sen. Wéhrend es fir das Jahr 2007 noch
maoglich war, den Beta-Wert gemass der bis anhin géngigen Methodik herzuleiten, ist dieses
Vorgehen fur das Jahr 2008 nicht mehr sachdienlich (vgl. oben Ziff. 4.1.1). Fur das Jahr
2007 stutzte die Gesuchsgegnerin ihr VVorgehen zu Recht noch auf die im Gutachten von
Prof. Dr. Spremann vorgeschlagene Vorgehenswei se ab und errechnete auf korrekte Weise
einen Beta-Wert von 0.8. Bel der Herleitung des Beta-Werts fir das Jahr 2008 lehnt sich die
ComCom sehr eng an die Vorge- hensweise an, dieim IFBC-Gutachten der
Gesuchsgegnerin vorgeschlagen wird. Sie stiitzt dabel die Berticksichtigung von
ehemaligen Monopolisten respektive Incumbents in européischen Léndern, da diese wohl
am ehesten ein vergleichbares Risikoprofil zu einer neu in den Markt eintretenden hypo-

5 Abrufbar unter
www. prei sueberwacher.admin.ch/dokumentati on/00445/00637/00644/index.html lang=de.
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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 gegenwaértig mangels verntinftiger borsenkotierter
Vergleichsunternehmen mit rei- nen Festnetzaktivitdten nicht an.6 Abweichend vom
Vorgehen der Gesuchsgegnerin kann das Unter- nehmen Tele2 Sverige AB jedoch fur die
Vergleichsgruppe (Peer-Group) nicht berticksichtigt werden, da dessen hauptséchliches
Geschéftsfeld im Mobilfunk liegt. Hingegen ist die Herleitung der Beta- Werte auf Basis
von wochentlichen Renditen Giber einen Betrachtungszeitraum von zwei Jahren, ana- log
der im IFBC-Gutachten vorgeschlagenen V orgehenswei se, gerechtfertigt. Dadurch wird
dem schnellen technol ogischen Wandel ausreichend Rechnung getragen, und dessen
Einfluss auf das Risikoprofil der Telekommunikationsbranche berticksichtigt. Gleichzeitig
findet mit einer Zweijahresbe- trachtung aber auch eine minimale Glattung statt, die
verhindert, dass der Beta-Wert und schliesslich auch die Kosten von Jahr zu Jahr allzu stark
schwanken. Die Gesuchsgegnerin verwendet im Weiteren bei der Berechnung des
Modell-Betas eine Anpassung (Adjustierung) des sog. Raw Betas aufgrund der Tendenz,
dass die Beta-Werte von borsenkotierten Unternehmen sich dem Wert eins néhern und
somit immer stérker mit der Gesamtmarktentwicklung korrelieren sollen. Sie erklart, dieses
V orgehen werde auch von der IRG nicht ausgeschlossen. Aus mehreren Grinden ist diese
Vorgehensweise zur Berechnung der Kapitalkosten einer effizienten Mo- dellunternehmung
zu verwerfen. So sprechen einmal die von der Gesuchsgegnerin zitierten Empfeh- lungen
der IRG entweder fir eine Adjustierung des Beta-Wertes oder firr eine Anpassung des Ver-
schuldungsgrades. Die Adjustierung wird verwendet, wenn das Beta fur eine real
existierende Firma auf der Basis der historischen Daten tber deren Aktienkurs berechnet
werden soll. Bei der Bottom-up- Berechnung des Betas hingegen werden die Raw
Beta-Werte von mehreren vergleichbaren Unter- nehmen als Vergleichswerte
herangezogen. Bei diesem Vergleich muss der Verschuldungsgrad der

Verglei chsunternehmen berlicksichtigt werden (vgl. sogleich unten Ziff. 4.1.2.2). Durch
den Vergleich mehrerer Unternehmen werden die Nachteile, die bel der historischen
Berechnung bestehen, elimi- niert und eine Adjustierung wird tiberfliissig. Uberdies stiitzt
sich auch das Gutachten von Prof. Dr. Spremann vom 15. Dezember 2002 auf das Raw Beta
ab und der Preistiberwacher stimmt diesem Vorgehen zu. Schliesslichist im
Telekommunikationsmarkt keine Tendenz ersichtlich, dass die Beta- Werte von



bodrsenkotierten Unternehmen sich dem Wert eins ndhern.
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