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Erwagungen

E.1
V erfahrensvoraussetzungen

E.11

Allgemeines Als Verwaltungsverfahren vor einer Bundesbehdrde sind die
Zugangsverfahren nach Art. 11a FMG gemass den Bestimmungen des Bundesgesetzes tiber
das Verwaltungsver- fahren vom 20. Dezember 1968 (VwV G; SR 172.021) abzuwickeln,
soweit das FM G spezi- algesetzlich nicht néhere Bestimmungen enthélt (Art. 1 Abs. 2 lit. d
und Art. 4 VWV G).

E.12

Zustandigkeit Gemass Art. 11a FMG verflgt die ComCom bel Streitigkeiten tber den
Zugang auf Gesuch einer Partel und auf Antrag des BAKOM dessen Bedingungen.
Streitigkeiten aus Vereinba- rungen und V erfligungen Gber den Zugang werden hingegen
durch die Zivilgerichte beur- teilt (Art. 11b FMG). Vorliegend sind sich die Parteien in
ihren Vertragsverhandlungen betreffend Abschluss ei- nes Interconnect-Peering-V ertrages
nicht einig geworden. Die Gesuchstellerin verlangt im Gesuch vom 28. Méarz 2013 die
verfigungswei se Festlegung der Vertragsbedingungen tber den Datenaustausch (Peering)
zwischen den Parteien durch die ComCom. Wie bereitsin der Verfiigung der ComCom
vom 27. Juli 2018 unter Bezugnahme auf die Zwischenverfiigung vom 11. Juni 2013
betreffend Anordnung vorsorglicher Massnahmen festgehalten, handelt es sich vorliegend
um ein Gesuch um Festsetzung der Bedingungen der Interkonnektion im Sinne von Art. 11
Abs. 1lit. d FMG. Geméss Art. 3 lit. e FMG be- zeichnet die Interkonnektion die
Herstellung des Zugangs durch die Verbindung der Anla- gen und Dienste zweier
Anbieterinnen von Fernmeldediensten (FDA), damit ein fernmelde- technisches und
logisches Zusammenwirken der verbundenen Telle und Dienste sowie der Zugang zu
Diensten Dritter ermdglicht wird. Interkonnektion umfasst die Netzzusammen- schaltung
im traditionellen Sinne und erfillt damit die notwendigen V oraussetzungen, damit Partner
miteinander in Kontakt treten und sich gegenseitig Informationen zusenden kdnnen. Zentral
Ist mit anderen Worten einzig und allein, dass die Netze der Gesuchstellerin und der
Gesuchsgegnerin zusammengeschl ossen wurden und eine Kommunikation mittels In-
ternetprotokoll stattfindet. Entgegen den Ausfihrungen der Gesuchsgegnerin insbesondere
inihrer Eingabe vom 4. Februar 2022 hat die ComCom den Begriff der Interkonnektion
bereits in der Zwischenverfiigung vom 11. Juni 2013 weiter konkretisiert. Es wurde darge-



legt, dass weder im Fernmeldegesetz noch in der zugehdrigen Verordnung Uber Fernmel -
dedienste vom 9. Méarz 2007 (FDV; SR 784.101.1) ein abschliessender Katalog derjenigen
Dienste besteht, die von Fernmel dedienstanbieterinnen (FDA) mittels Interkonnektion an-
zubieten sind beziehungswei se bezogen werden kdnnen (vgl. Art. 61 Abs. 2 FDV). Unbe-
stritten ist, dass sowohl Sprach- als auch Datendienste von der Interkonnektion erfasst wer-
den. Ebenso wenig wird der Anwendungsbereich des Rechtsbegriffs Interkonnektion auf-
grund technischer Spezifikationen eingeschrankt, beispielsweise in Form einer Definition
der Schnittstellen oder einer VVorgabe, auf welcher Netzhierarchiestufe beziehungsweise an
welchen Punkten (points of interconnection, POI) Interkonnektion zu gewdahren ist. Netzzu-
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13/89 sammenschaltungen sind prinzipiell auf alen Netzhierarchiestufen denkbar
(MATTHIAS AM- GWERD, Netzzugang in der Telekommunikation, Diss. Zurich 2008, S.
115ff., insb. Rz. 241). Dem kommt weiterhin Gultigkeit zu. Die Zitierung der
Gesuchsgegnerin in der bezeichneten Eingabe vom 4. Februar 2022 (Stellungnahme GG
Februar 2022, Rz. 66) aus dem Kurz- gutachten BAKOM vom 21. Dezember 2012, welches
dieses im Zusammenhang mit einem von der Gesuchstellerin vor dem Handel sgericht Bern
urspriinglich anhéngig gemachten vorsorglichen Massnahmeverfahren erstellt hat, verleitet
zu falschen Schlussfolgerungen. Das BAKOM hat mit dem Passus: «Mit der gesetzlichen
Interkonnektionspflicht soll verhin- dert werden, dass marktbeherrschende Anbieterinnen
neue Konkurrentinnen mit prohibiti- ven Preisen und technischen Auflagen den Zugang
zum Netz verwehren (BGE 125 11 613 E. 1b S. 618)» Bezug genommen auf die
urspriingliche, in Folge der Liberalisierung des Telekommarktes geschaffene,
Umschreibung der Interkonnektionspflicht. Neuartige Inter- konnektionstatbesténde sind
zwar in der Folge gepragt durch die ausserst dynamische technologische und dadurch
bedingt 6konomische Entwicklung des schweizerischen Tele- kommunikationsmarktes
hinzugekommen. Die behauptete Unterscheidung der Gesuchs- gegnerin in der Eingabe
vom 4. Februar 2022 (Stellungnahme GG Februar 2022, Rz. 66 f.) zwischen
Datentransport- und Dienstanbieterinnen unterschiedlicher Netzhierarchiestufen ist jedoch
rein technischer Natur und &ndert nichts an der juristische Definition des Inter-
konnektionsbegriffs. Weiterhin und wie bereits ausgef ihrt, wird ausschliesslich darauf ab-
gestellt, ob ein Zusammenschluss von Netzen stattgefunden hat und ein Datenaustausch
maoglich ist. Diesist vorliegend klarerweise der Fall. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass
sich die Gesuchsgegnerin bereitsin ihrer ersten inhalt- lichen Eingabe vom 6. Mai 2013 zur
von der Gesuchstellerin begehrten vorsorglichen Mas- snahme (Stellungnahme GG 6. Mai
2013, Rz. 3 ff.) selber auf den Standpunkt gestellt hat, dass eine «Zugangsstreitigkeit im
Sinnevon Art. 11ai.V.m. Art. 11 FMG [...]» vorliege und die Zusténdigkeit der ComCom
gegeben sei. Der Gesuchstellerin wurde widerspriichliches Verhalten angel astet; verlangte
sie doch von der ComCom den Erlass einer Zugangsverfi- gung und die Anordnung einer
vorsorglichen Massnahme, obwohl sie selber in ihrem Zu- gangsgesuch ausdriicklich
festgehalten habe, dass sie der Ansicht sai, dass die Zivilge- richte (bzw. das

Handel sgericht) und nicht die ComCom zustandig seien. Daim weiteren Verlauf des
Verfahrens bis zur Eingabe der Gesuchsgegnerin vom 4. Februar 2022 die Zustandigkeit
der ComCom nie mehr in Zweifel gezogen wurde, mutet nunmehr das Vor- bringen der
Gesuchsgegnerin widerspriichlich an. Im Ubrigen weist die Gesuchsgegnerin die ComCom
in der bezeichneten Eingabe vom

E.13



V erfahrensgegenstand Gegenstand eines Verwaltungsverfahrens sind die
Rechtsbeziehungen, welche eine Be- hérde von Amtes wegen oder auf Begehren der
beteiligten Personen regeln soll (vgl. THOMAS MERKLI/ARTHUR
AESCHLIMANN/RUTH HERZOG, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Rz. 13 zu
Art. 25). Das Zugangsverfahren gemass den Bestimmungen des Fernmel- derechts setzt ein
entsprechendes Gesuch einer Partei voraus. Folglich bestimmen auch in erster Linie die
Rechtsbegehren der gesuchstellenden Partel den Verfahrensgegenstand, was sich unter
anderem auf den Umfang des festzustellenden Sachverhalts und den Um- fang der
Rechtsanwendung von Amtes wegen auswirkt (vgl. REGINA KIENER/BERNHARD
RUTSCHE/MATHIAS KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, 2012, N 86 ff.). Die
Gesuchstellerin verlangt in ihrem Gesuch vom 28. Mérz 2013, die Gesuchsgegnerin sel zu
verpflichten, ihr nach Massgabe der im Rechtsbegehren konkretisierten Bedingungen einen
unentgeltlichen Zugang zum Datenaustausch (Peering) zu gewahren. Dabei wird die
Fortfthrung des bis 31. Juli 2012 geltenden Zero Settlement Peering-V ertrages angestrebt,
welcher inhaltlich von einem Austauschverhaltnis der Peering-Dienstleistungen gepréagt
war. Wie bereitsim Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-3939/2013 vom 13.
November 2013 E. 4.1.4 (vgl. gleichermassen auch A-5235/2018 vom 22. April 2020 E.
1.3) dargelegt, ist die Gesuchstellerin jedoch dahingehend zu verstehen, dass sie durchaus
bereit ware, den verlangten Zugang mit einer Gegenleistung zu entschadigen. In seinem
Urteil A-5235/2018 vom 22. April 2020 hob das Bundesverwaltungsgericht die Verfigung
der ComCom vom 27. Juli 2018 auf und wies die Sache zu neuem Entscheid im Sinne der
Erwégungen an die Vorinstanz zurtick. Zusammenfassend wurde festgehalten, dass die
Marktstellung der Gesuchsgegnerin nach Auflésung der nicht branchentblichen
Vereinbarung zwischen dieser und der DTAG unklar sei. Fur die Zeitdauer bis zur
Auflésung der bezeichneten Vereinbarung im Januar 2016 sei die Gesuchsgegnerin
hingegen als marktbeherrschend im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren.
Entsprechend habe die Vorinstanz die Markt- und Wettbewerbsverhdtnisse fir die
Zeitdauer nach Auflésung der Vereinbarung abzuklaren und hierzu die WEKO zu
konsultieren. Uberdies seien fir die Zeitdauer bis zur Auflésung der Vereinbarung fiir das
von der Gesuchstellerin verlangte Peering kostenorientierte Preise festzulegen. Unter der
Bedingung der Marktbeherrschung der Gesuchsgegnerin ist der Verfahrensge- genstand
demnach auf die Festsetzung des Preises des von der Gesuchstellerin begehrten Peerings
und den damit verbundenen Zugangsbedingungen beschrénkt. Der Preis kann infolge
Geltung der Dispositionsmaxime zwischen dem offerierten Preis der Gesuchsgeg- nerin und
dem Zero Settlement Peering, welches die Gesuchstellerin verlangt, liegen. Hier-
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15/89 Uber sowie Uber die Neuverlegung der Verfahrenskosten ist unter Beachtung der
verbindli- chen Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts im Urteil A-5235/2018 vom
22. April 2020 folglich erneut erstinstanzlich zu befinden.
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Weitere Eintretensvoraussetzungen Der Anspruch auf Erlass einer Verfligung setzt ein
schutzwiirdiges Interesse voraus. Neben dem explizit in Art. 25 VwV G erwahnten Fall der
Feststellungsverfugung, gilt dies analog auch fir Gestaltungs- und L eistungsverfiigungen
(BGE 146 V 38 E. 4.2 S. 40; PIERRE TSCHANNEN/MARKUS MULLER/MARKUS
KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. Bern 2022, S. 303, Rz. 788). Als
schutzwiirdiges Interesse kann sowohl ein rechtliches als auch ein bloss tatsachliches



geniigen. Das geforderte Interesse muss jedoch grundsétzlich ak- tueller und praktischer
Natur sein. Dadurch soll sichergestellt werden, dass ein Gericht tiber konkrete und nicht

bloss theoretische Fragen befindet. Dies dient der Prozessokonomie (BGE 114 1a129E. 1
a). Geméss Art. 11aAbs. 1 FMG ist es der ComCom nur mdglich, Zugangsbedingungen auf
Gesuch einer Partei, nicht aber von Amtes wegen zu verfiigen. Die Bestimmung regelt wei-
ter, dass die ComCom erst angerufen werden kann, wenn sich die beteiligten Anbieterinnen
nicht innerhalb von drei Monaten Uber die Bedingungen einigen konnten. Der Gesetzgeber
réaumt damit der rechtsgeschéftlichen Einigung der Parteien Prioritét gegentiber der behdrd-
lichen Festsetzung der Zugangsbedingungen ein (sog. Verhandlungsprimat). Die bezeich-
nete Dreimonatsfrist stellt eine eigensténdige, spezialgesetzliche Prozess- und Eintretens-
voraussetzung dar (Urteil des BGer 2A.276/2006 vom 12. Juli 2006, E. 2.3). Die
Gesuchsgegnerin hatte den mit der Gesuchstellerin 2011 abgeschl ossenen unentgelt- lichen
Peering-Vertrag (Zero Settlement Peering) per Ende Juli 2012 gekindigt. Gleichzei- tig
wurde der Gesuchstellerin durch die Gesuchsgegnerin ein neuer Interconnect-Peering-
Vertrag zur Verhandlung unterbreitetet. Wahrend Uber drel Monaten fand daraufhin ein
Aus- tausch Giber mdgliche Losungen zwischen den Parteien statt, ohne dass sie eine
Einigung erzielen konnten. Das Gesuch um Festlegung der Zugangsbedingungen datiert
vom 28. Mé&rz 2013. Die dreimonatige V erhandlungsfrist gilt somit als eingehal ten.
Uberdiesist festzuhalten, dass vorliegend offenbleiben kann, ob der Gesuchstellerin auch
fur jene Jahre ein aktuelles und praktisches Interesse am Erlass einer Verfigung zukommt,
in denen die von der Gesuchsgegnerin verwendete Ratio nicht Uiberschritten wurde und
diese entsprechend keine Forderungen gegentiber der Gesuchstellerin geltend macht. Das
Gesuch vom 28. Mérz 2013 ist namlich dahingehend zu verstehen, dass die Gesuchstelle-
rin einen Grundsatzentscheid zur Frage begehrt, zu welchem kostenorientierten Preis die
Gesuchsgegnerin unter der Bedingung der Marktbeherrschung Peering anzubieten hat. Der
Gesuchstellerin kommt entsprechend ein schutzwirdiges Interesse am Erlass einer Verfu-
gung zu und auch den spezialgesetzlich vorgesehenen Verfahrensvoraussetzungen ist Ge-
nlige getan.
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16/89 Schliesslich hat ein Gesuch um Erlass einer Zugangsverfiigung nebst den Antrégen
und den wesentlichen Tatsachen auch das vom BAKOM bereitgestellte Formular zu
umfassen, wenn das Gesuch durch die marktbeherrschende Stellung der Gesuchsgegnerin
begrindet ist und diese die marktbeherrschende Stellung bestreitet (Art. 70 Abs. 1 lit. ¢
FDV). Dieses Formular bezieht sich in erster Linie auf die Frage der Marktbeherrschung
und beabsichtigt, das Verfahren durch das moglichst frihzeitige und strukturierte Erfassen
aller vorhandenen, entscheidrelevanten Informationen zu beschleunigen. Dafir die
Gesuchstellerin im Zeit- punkt der Gesuchseinreichung noch nicht absehbar war, ob die
Gesuchsgegnerin ihre Marktbeherrschung fir 1P-Interkonnektion bestreitet, wurden die
entscheidrelevanten Infor- mationen zur Frage der Marktbeherrschung von beiden Parteien
im Rahmen einer Markt- untersuchung von Juni bis August 2014 durch das BAKOM
eingeholt. Entsprechend gelten auch sdmtliche weiteren Eintretensvoraussetzungen als
erfallt.

E.15

Fazit Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die formellen
Verfahrensvoraussetzun- gen erfillt sind und auf das Gesuch vom 28. Méarz 2013
einzutreten ist. Die ComCom ist sachlich zur Behandlung dieses Gesuchs zusténdig. Unter



Beachtung der verbindlichen Erwéagungen des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts
A-5235/2018 vom 22. April 2020 und unter der Bedingung der Marktbeherrschung der
Gesuchsgegnerin befindet die Com- Com sowohl iber den Preis und die Bedingungen des
von der Gesuchstellerin begehrten Peerings a's auch tber die Neuverlegung der
Verfahrenskosten erneut erstinstanzlich.

E.16

Verfahrensantrag der Gesuchsgegnerin in der Stellungnahme vom 4. Februar 2022 In ihrer
Eingabe vom 4. Februar 2022 stellt die Gesuchsgegnerin den Verfahrensantrag, es sei ihr
Akteneinsicht in eine anonymisierte beziehungsweise mit Geschaftsgehelmnissen
geschwaérzte Fassung des Reports Branchenbefragung | P-1nterkonnektion vom 28. April
2021 (sowie den diesem zugrundeliegenden Antworten der Branchenbefragung) zu gewah-
ren und es sel ihr eine neue Frist fur eine erganzende Stellungnahme zum WEK O-Gutach-
ten vom 25. Oktober 2021 einzurdumen. Eventualiter seien der Report Branchenbefragung
| P-Interkonnektion vom 28. April 2021 sowie die Antworten der Marktteilnehmer zur Bran-
chenbefragung aus den Akten zu weisen. Das Recht zur Akteneinsicht erstreckt sich
grundsétzlich auf alle Akten, die geeignet sind, Grundlage fur die spatere Entscheidung zu
bilden und damit entscheidrelevant sind oder sein konnten. Bel der Begriindung einer
Verflgung ist, wieim Verfahren selber, den Ge- heimhaltungsinteressen der Parteien
gebuhrend Rechnung zu tragen. Das Verfahren vor der ComCom im Zusammenhang mit
Geheimakten richtet sich mangels spezialgesetzlicher Bestimmung nach Art. 26 ff. VwWVG.
Nach Art. 26 Abs. 1 lit. b VWV G hat eine Partel insbe- sondere Anspruch auf Einsicht in
alle as Beweismittel dienenden Aktenstiicke. Gemass Art. 27 Abs. 1 lit. b VWV G darf die
Einsichtnahme in die Akten unter anderem dann verwel- gert werden, wenn wesentliche
private Interessen, insbesondere von Gegenparteien, die Geheimhaltung erfordern. Dazu
zahlen namentlich die Geschéftsgeheimnisse. Die Verwei- gerung der Einsichtnahme darf
sich nach Art. 27 Abs. 2 VwV G nur auf die Aktenstiicke
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17/89 erstrecken, fur die Gehelmhaltungsgrinde bestehen. Wird einer Partel die
Einsichtnahme in ein Aktenstiick verweigert, so darf darauf gemass Art. 28 VWV G zum
Nachteil der Partei nur abgestellt werden, wenn ihr die Behorde von seinem fir die Sache
wesentlichen Inhalt mindlich oder schriftlich Kenntnis und ihr ausserdem Gelegenheit
gegeben hat, sich zu dussern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen (vgl. Urteil des BGer
2A.586/2003 und 2A..610/2003 vom 1. Oktober 2004 E. 6.3). Im Rahmen der zweiten
Branchenbefragung des vorliegenden V erfahrens wurden die Marktteilnehmenden mit
Schreiben des BAKOM vom 5. Februar 2021 aufgefordert, einen Fragebogen zur erneuten
Klarung der Markt- und Wettbewerbsverhéltnisse in der Schweiz im Bereich

| P-Interkonnektion zu beantworten. Die gemachten Angaben betreffen die kon- kreten
Geschéftsbeziehungen der Adressaten im Bereich Peering und Transit und bilden integrale
Geschaftsgeheimnisse. Dariiber hinaus besteht das Potential, dass bereits auf- grund der
Aussagen Rickschliisse auf die Adressaten gezogen werden konnten. Das BAKOM als
verfahrensinstruierende Behdrde ist darauf angewiesen, dass die Marktteilneh- menden
threr Auskunftspflicht im Sinne von Art. 59 FM G unbefangen nachkommen konnen. Das
Risiko, dass die Aussagen oder Personalien der Befragten Dritten und namentlich Kon-
kurrentinnen bekanntgegeben werden kénnten, wirde diesem Anspruch zuwiderlaufen.
Bevor den Parteien Einsicht in die 82 Antworten der Marktteilnehmenden gegeben werden
konnte, mussten diese vorab einzeln ihre Zustimmung erteilen. In Kombination mit dem



effektiven Erkenntnisgewinn, welcher aus den weitgehend zu schwérzenden Antworten re-
sultieren wirde, erscheint die Verhaltnismassigkeit des erforderlichen Aufwands fraglich.
Weiter dienten die Antworten im Rahmen der zweiten Branchenbefragung der WEKO als
Grundlage, auf welcher diese ihr Gutachten vom 25. Oktober 2021 erstellt hat. Soweit die
WEKO ihre Beurteilung beziehungswei se ihre erganzende Stellungnahme vom 15. Januar
2024 auf die Branchenbefragung abstiitzt, werden die wesentlichen Aussagen nachvoll-
ziehbar beschrieben. Es war fir die Parteien demnach ohne weiteres mdglich, umfassend zu
den bezeichneten Dokumenten Stellung zu nehmen. Schlussendlich verweist die Com- Com
darauf, dass es gangiger Praxis des BAKOM entspricht, Antworten im Rahmen von
Branchenbefragungen a's integrale Geschaftsgeheimnisse einzustufen und den jeweiligen
Parteien nicht zur Einsichtnahme zuzustellen. Dies wurde bisher weder vor der ComCom
noch im Falle eines Beschwerdeverfahrens rechtlich beanstandet. Fur die ComCom besteht
entsprechend kein Anlass von der beschriebenen Praxis abzuweichen. Das BAKOM hat der
Gesuchsgegnerin die bezeichneten Argumente bereits mittels E-Mail vom 24. Januar 2022
beziehungswei se insbesondere mit Schreiben vom 3. Mérz 2022 mit- geteilt und die
Akteneinsicht verweigert. Zudem wurde es dem Entscheid der Gesuchsgeg- nerin
uberlassen, eine formale Abweisung des Verfahrensantrags in Form einer Zwischen-
verfligung zu begehren. Eine Antwort ist nicht aktenkundig. Gleichzeitig hat die Gesuchs-
gegnerin im weiteren Verlauf des Verfahrens aber auch darauf verzichtet, erneut Bezug auf
den Verfahrensantrag vom 4. Februar 2022 zu nehmen oder diesen im Rahmen der spéte-
ren Eingaben und trotz ausdriicklichem Festhalten an den Gbrigen Begehren, zu wiederho-
len. Um allfalligen Widerspriichen vorzubeugen, bekraftigt die ComCom, dass der Ge-
suchsgegnerin zu Recht keine Einsicht in die begehrten Akten gewahren wurde.
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18/89 2. Peering im Kontext des vorliegenden Verfahrens Das I nternet besteht aus separat
verwalteten sogenannt Autonomen Systemen (AS), wel- che wiederum aus mehreren
Rechnern beziehungswei se Routern zusammengesetzt sind, die mittels Internet Protokoll
(IP) untereinander und mittels Routern an der Netzgrenze mit anderen AS kommunizieren.
Beide Parteien sind Internet Service Provider (ISP) und be- treiben eigene AS. Um as ISP
den Endkundinnen und Endkunden Internetdienste anbieten zu kdnnen, bedarf es zwingend
der Verbindung beziehungsweise Konnektivitét oder Inter- konnektion mit anderen Netzen
(Art. 11 Abs. 1 lit. d FMG). Die Zusammenschaltung von AS zur direkten
Datentibertragung zwischen den Teilnehmenden wird al's Peering bezeich- net. Hierfur
werden an einem oder meist mehreren Datenaustauschknoten (Exchange Points) physische
Verbindungen zwischen den Netzen eingerichtet. Vorliegend strittig ist der Inhalt einer
Peering-V ereinbarung zwischen den Parteien. Peering als direkte Interkonnektion eignet
sich vor alem fir den Austausch grosser Daten- mengen und bietet den Vorteil, dass ohne
involvierte Drittpartel die vollstandige Kontrolle Gber den Datenaustausch durch die
Parteien gewahrleistet bleibt. Da das Einrichten von direkten, physischen Verbindungen mit
jeder anderen Netzbetreiberin fur einen ISP ineffi- zient beziehungswel se faktisch
unmadglich wére, wird ein grosser Tell der weltwelt ver- schickten Datenpakete mittels
Transit (indirekte Interkonnektion) und entsprechend Uber ein oder mehrere Dritt-
beziehungswei se Transitnetze geleitet. Nachteil hiervon sind die beschrankte
Kontrollmoglichkeit und der mangelnde Einfluss auf die Qualitét des Drittnet- zes. Zudem
uberwinden die Datenpakete im Gegensatz zu Peering meist |&ngere Strecken, was zu
Verzogerungen fuhren kann. Als Settlement-Free beziehungsweise Zero Settlement Peering



wird die Regelung des Pe- ering-Datenverkehrs zwischen Marktteilnehmern bezeichnet, in
der jede Partei unabhéngig der jeweils Ubertragenen Datenmenge, die ihr entstehenden
Kosten selbst trégt. Dartiber hinaus haben einzelne ISP die Praxis entwickelt, maximale
Datenaustauschraten zwischen Inbound- und Outbound-V erkehr (sog. Ratio) as Bedingung
fur ein Settlement-Free Pee- ring zu verlangen. Wird die entsprechende Ratio Gberschritten,
ist ein Entgelt geschuldet. Demgegentiber spricht man von Paid Peering, wenn im Rahmen
einer Peeringbeziehung zwischen den beteiligten Parteien Kompensationen bezahlt werden.
Die Internet-Netzhierarchie ist durch das sogenannte Tier-Modell gepragt. Tier-1 sind
grosse Netze, welche Uber weltweite Konnektivitét verfiigen und keine anderen Netze fir
den Austausch von Datenpaketen bezahlen resp. insbesondere keine Transitdienste von
anderen | SP beanspruchen missen. Tier-2 sind mittelgrosse Netze, die tiblicherweise ei-
nen Grossteil ihres Verkehrs Uber direkte Peerings abwickeln, daneben aber auch auf Tran-
sit von grosseren Netzen angewiesen sind, um weltweite Internet-Konnektivitét sicherzu-
stellen. Tier-3-Netze schliesslich sind mittlere und kleinere nationale oder regionale Netze,
welche zu einem Grossteil Transit bendtigen.
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19/89 In casu von besonderer Bedeutung ist das | P-Transitabkommen zwischen der
Gesuchs- gegnerin und der DTAG. Da die Gesuchsgegnerin tber eigene Transitkunden und
Peering- Vereinbarungen keinen Zugang zu sémtlichen im Internet angeschlossenen AS
und ent- sprechend keinen Tier-1 Status hat, ist sie gezwungen selber Transit einzukaufen,
um ihrer Endkundschaft Zugang zum gesamten Internet gewahrleisten zu kdnnen. Zu
diesem Zweck haben die Gesuchsgegnerin und die DTAG am 13. Januar 2013 eine
Vereinbarung abge- schlossen, welche sowohl Elemente eines Peering-Abkommens, als
auch eines Transitab- kommens mit Umsatzbeteiligung (Revenue Share) enthielt. Die
WEK O bezeichnete dieses Abkommen a's nicht markttblich. Dieses urspriingliche

| P-Transitabkommen wurde am 27. Januar 2016 durch eine neue Vereinbarung ohne
Umsatzbeteiligung abgel 6st. Hierzu hielt die WEKO in ihrem Gutachten vom 25. Oktober
2021 fest, dass die urspringliche nicht markttbliche Vertragsbeziehung zwischen den
Parteien nunmehr durch eine nicht markt- tbliche Kombination zweier marktiblicher

V ertragsbeziehungen ersetzt worden sai. Folg- lich sai die Gesuchsgegnerin im Teilmarkt
far den I P-Interkonnektionszugang zu Endkun- den der Gesuchsgegnerin fir digjenigen AS,
die keine Peering-Beziehung mit DTAG ein- gehen kdnnen, weiterhin a's
marktbeherrschend zu qualifizieren. 3. Pflicht zur Gewahrung des Netzzugangs 3.1
Ubersicht Die Gesuchstellerin beantragt in ihrem Gesuch vom 28. Mérz 2013, die
Gesuchsgegnerin zu verpflichten, ihr unter den im Rechtsbegehren konkretisierten
Bedingungen unentgeltlich (Zero Settlement Peering) den Datenaustausch zwischen ihrem
Internet Backbone A S13030 und dem Internet Backbone AS3303 der Gesuchsgegnerin
beziehungswei se de- ren mobilem Netzwerk zu gewéhren (vgl. Ziff. 1 des
Rechtsbegehrens). In materieller Hinsicht begehrt die Gesuchsgegnerin infolge des Urteils
des Bundesverwal- tungsgerichts A-5235/2018 vom 22. April 2020 fir die Jahre 2013 bis
2015 und unter der Bedingung, dass zwischen den Parteien die Ratio von 1:2 Uberschritten
wurde, das Verfi- gen von kostenorientierten Preisen. Fur den Zeitraum ab 1. Oktober 2015
bestreitet sie, marktbeherrschend zu sein und verlangt entsprechend, das Gesuch vom 28.
Mérz 2013 vollumfénglich abzuweisen. Die Gesuchsgegnerin reicht hierzu insbesondere
das Partei- gutachten CRA zu den Akten, zieht das WEK O-Gutachten vom 25. Oktober
2021 in Zweifel und konkludiert, dass dessen Schlussfolgerung einer auch ab dem 1.



Oktober 2015 weiter- hin bestehenden marktbeherrschenden Stellung der Gesuchsgegnerin
sowohl faktisch a's auch methodisch nicht haltbar sei. Sofern jedoch die ComCom zum
Schluss kéme, dass die Marktbeherrschung der Gesuchsgegnerin auch ab dem 1. Oktober
2015 bestand und unter der V oraussetzung, dass die Ratio von 1:2 Uberschritten wurde,
seien eventualiter auch ab diesem Zeitpunkt kostenorientierte Preise zu verfigen. Das
Zugangsgesuch der Gesuchstellerin stiitzt sich auf Art. 11 Abs. 1 FMG. Geméss Art. 11
Abs. 1lit. d FMG mussen marktbeherrschende Anbieterinnen von Fernmeldediens- ten
anderen Anbieterinnen auf transparente und nichtdiskriminierende Weise zu kostenori-
entierten Preisen in Form von Interkonnektion Zugang zu ihren Einrichtungen und ihren
Diensten gewéhren.
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20/89 Zu beurteilen ist somit zunéchst, ob die Gesuchsgegnerin den relevanten Markt
beherrscht, und, falls dies begjaht wird, insbesondere zu welchen Preisen und unter welchen
Bedingun- gen die Gesuchstellerin Anspruch auf Leistungen im Sinne des Gesuchs vom 28.
Maérz 2013 hat. 3.2 Marktbeherrschung 3.2.1 Definition Die fernmelderechtliche Definition
der Marktbeherrschung entspricht jener des allgemeinen Wettbewerbsrechts. Allfallige
Wettbewerbsprobleme im Fernmeldemarkt identifiziert die ComCom demnach unter
Anwendung derselben Analysen und Massstabe, welche die WEKO in kartellrechtlichen
Verfahren beizieht. Die fernmelderechtliche Regulierung der Schweiz folgt damit auch dem
international Ublichen Vorgehen zur Bestimmung eines rele- vanten Marktes und der
Marktbeherrschung eines Marktakteurs. Entsprechend ist fur die Beurteilung der Frage, ob
eine Anbieterin von Fernmeldediensten auf dem relevanten Markt eine beherrschende
Stellung im Sinne von Art. 11 FMG einnimmt, auf die Definition im Kartellgesetz
abzustellen (BVGE A-7162/2008 E. 14.10.1 und A- 109/2008 E. 8.4.1). Als
marktbeherrschende Unternehmen gelten gemass Art. 4 Abs. 2 KG einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra- gern) in wesentlichem
Umfang unabhéngig zu verhalten. Dies gilt insbesondere, wenn Letz- tere keine zumutbaren
Ausweichmoglichkeiten haben. Marktbeherrschende Unternehmen kdnnen in wichtigen
Belangen entscheidende Wettbewerbsparameter ohne Riicksicht auf Mitbewerber bzw.
Kunden nach eigenem Gutdtinken festlegen (m.w.Verw. Urteil des BGer 2C_484/2010 vom
29. Juni 2012 E. 9.3.1). Eine marktbeherrschende Stellung 1&sst sich zudem nicht anhand
fixer Kriterien bestimmen, sondern ist einzelfallabhangig und bezug- nehmend auf die
konkreten Verhatnisse auf dem relevanten Markt zu entscheiden (BV GE A-2969/2010 E.
21 und BVGE A-109/2008 E. 9.4.1. Initial ist folglich der sachliche und der raumlich
relevante Markt zu bestimmen (vgl. statt vieler BVGE A-7162/2008 E. 14.10.1). Der
sachlich relevante Markt umfasst analog zu Art. 11 Abs. 3 lit. ader Verordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis- sen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4)

alle Waren oder Leistungen, die von der Marktge- genseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks al's substituierbar angesehen werden. Der
réaumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in wel- chem die Marktgegenseite die den
sachlich relevanten Markt umfassenden Waren oder Dienstleistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU analog). Marktgegen- seite bilden vorliegend die
Fernmel dedienstanbi eterinnen, welche den in Frage stehenden Fernmeldedienst oder
entsprechende Substitute nachfragen (RETO A. HEINZMANN, Der Be- griff des
marktbeherrschenden Unternehmensim Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7



KG, Diss. ZH 2005, S. 22). 3.2.2 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5235/2018 vom
22. April 2020 Ist die Frage der Marktbeherrschung zu beurteilen, so konsultiert das
BAKOM geméss Art. 11aAbs. 2 FMG die WEKO. Damit soll sichergestellt werden, dass
die Anwendung
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21/89 dieser Bestimmung im Einklang mit dem Wettbewerbsrecht erfolgt und nicht
unterschiedli- che Behdrden eine unterschiedliche Praxis fur gleiche Tatbestande
entwickeln (Botschaft zum revidierten Fernmeldegesetz vom 10.06.1996, BBI 1996 111
1427). Die beiden Rege- lungsbereiche stehen insoweit in einem engen Konnex und
beeinflussen sich gegenseitig. Sinn macht daher nur eine Auslegung, die auch zu einem
einheitlichen, in sich geschlosse- nen Gesamtsystem fuhrt (vgl. BGE 137 11 199 E. 5). Das
Bundesverwaltungsgericht prazisiert hierzu in seinem Urteil A-5235/2018 vom 22. April
2020, dass die WEKO ihre Beurteilung der Marktbeherrschung praxisgeméass in Form eines
Gutachtensim Sinne von Art. 47 KG festhélt. Da die Konsultation der fachkundigen
WEKO zwingend ist und diese gegentiber den Parteien als neutral zu gelten hat, rechtfertigt
es sich aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, die fir Gutachten geltenden
Grundsétze wenigstens sinngeméass anzuwenden. Dies hat zur Folge, dass entgegen der
Ansicht der ComCom in der Verfligung vom 27. Juli 2018, nur aus triftigen Griinden,
mithin wenn die Glaubwiirdigkeit des Gutachtens durch die Umstande ernsthaft erschittert
ist, von diesem abgewichen werden kann. Konkret kam die WEK O in ihrem Gutachten vom
15. Dezember 2014 zum Schluss, dass die Gesuchsgegnerin betreffend

| P-Interkonnektionszugang zu ihren Endkunden als markt- beherrschendes Unternehmen zu
qualifizieren sei. Wie die WEK O im Fachbericht I, wel- chen das

Bundesverwal tungsgericht im Rahmen des Beschwerdeverfahrens von der WEKO einholen
liess, erganzte, bezieht sich diese Beurteilung aufgrund der zum Zeitpunkt der
Gutachtenserstellung vorliegenden Informationen und ohne erneute Untersuchung der
Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse lediglich auf die Zeitdauer bis zur AuflGsung der nicht
branchentiblichen Vereinbarung zwischen der Gesuchsgegnerin und der DTAG im Januar
2016. Das Bundesverwaltungsgericht prifte daraufhin, ob es der ComCom oder der
Gesuchs- gegnerin gelungen ist, entsprechend triftige Griinde vorzubringen, welche ein
Abweichen vom Gutachten der WEKO vom 15. Dezember 2014 rechtfertigen wrden.
Hierzu stellte es insbesondere das bezei chnete Gutachten den Stellungnahmen der
Gesuchsgegnerin und der Verfigung der ComCom vom 27. Juli 2018 beziehungsweise
deren Stellungnahmen im Rahmen des Beschwerdeverfahrens gegentiber. Erganzend
reichte die WEK O auf Begeh- ren des Bundesverwaltungsgerichts sowohl den bereits
genannten Fachbericht | als auch den Fachbericht 11 ein, in denen sie an ihrer Beurteilung
festhielt. Das Bundesverwaltungs- gericht konkludierte in der Folge, dass weder die
ComCom noch die Gesuchsgegnerin trif- tige Griinde vorzubringen vermochten, die ein
Abweichen von der Beurteilung der WEKO rechtfertigen wirden. Dem Gutachten der
WEKO vom 15. Dezember 2014 entsprechend bejahte das Bundesverwaltungsgericht eine
marktbeherrschende Stellung der Gesuchs- gegnerin im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG fir die
Zeitdauer bis zur Aufldsung der nicht bran- chentiblichen Vereinbarung zwischen der
Gesuchsgegnerin und der DTAG im Januar 2016. Nach Aufldsung der Vereinbarung seien
die Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse unklar, entsprechend durch die ComCom
abzukléren und die WEKO im Sinne von Art. 11a Abs. 2 FMG zu konsultieren (vgl. zum
Ganzen BVGE A-5235/2018; inshb. E. 7.1 1., 11.5, 12).
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22/89 3.2.3 Abklarung der Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse ab Januar 2016 3.2.3.1
Markt- und Endkundenbefragung des BAKOM von Februar — August 2021 Das BAKOM
als verfahrensinstruierende Behorde hat von Februar bis April 2021 eine er- neute und in
ihrem Umfang erweiterte Branchenbefragung durchgefiihrt. In deren Rahmen wurden 233
nationale und internationale Marktteilnehmer mit einem standardisierten Fra- gebogen
befragt, wovon 82 fur die Analyse relevante Antworten eingegangen sind. Die
Transitanbieter der Gesuchsgegnerin DTAG und Cogent Communications AG (Cogent)
wurden dartiber hinaus aufgefordert, Zusatzfragen zu beantworten. Auf Anregung der
WEKO und um Informationsl ticken beziiglich méglicher Disziplinierungseffekte durch den
Endkundenmarkt bei der Beurteilung der Marktbeherrschung mdglichst zu schliessen,
wurde diese Branchenbefragung mit einer dreisprachigen Endkundenbefragung erganzt,
welche von Juli bis August 2021 stattfand. Daraus resultierte mit 1051 verwertbaren Ant-
worten, eine reprasentative Stichprobe. Sowohl die Ergebnisse der Markt- als auch der
Endkundenbefragung wurden der WEK O zugestellt und diese wurde mittels Schreiben vom
30. September 2021 um eine erneute Stellungnahme zur Frage der Marktbeherrschung der
Gesuchsgegnerin im Sinne von Art. 11a Abs. 2 FMG ersucht. 3.2.3.2 Gutachten der WEKO
vom 25. Oktober 2021 Die WEKO hat ihr Gutachten am 25. Oktober 2021 erstellt. Formal
baut dieses auf dem Gutachten der WEKO vom 15. Dezember 2014 und den bereits
genannten Fachberichten an das Bundesverwaltungsgericht vom 25. Februar 2019
beziehungsweise 5. September 2019 (Gutachten WEK O 2021, Rz. 4) auf und nimmt
darUber hinaus Bezug auf den Schluss- bericht des Sekretariats der WEKO in Sachen
Vorabklarung gemass Art. 26 KG betreffend «22-0451.: Interconnect Peering» vom 12.
Dezember 2016. Neben der genannten Markt- und Endkundenbefragung legt die WEKO
dem Gutachten vom 25. Oktober 2021 sowohl die von der ComCom bereitgestellten
Unterlagen, die zum Gutachten vom 15. Dezember 2014 gefuihrt haben als auch die fur das
vorliegende Verfahren bereitgestellten Unterlagen des BAKOM zugrunde. Eigene
Sachverhatsermittlungen hat die WEKO im Rahmen der Erstellung des Gutachtens nicht
vorgenommen (Gutachten WEK O 2021, Rz. 5). Inhaltlich stellt die WEK O ihrer konkreten
Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung der Gesuchsgegnerin eine detaillierte
Erlauterung der verfahrensrelevanten technischen und wirtschaftlichen Grundlagen voran.
Erganzt wird dies unter anderem mit einer Zusam- menfassung des relevanten Sachverhalts
betreffend den Zugang zum Netz der Gesuchs- gegnerin durch andere AS und einer
Umschreibung der V ertragsbeziehung zwischen der Gesuchsgegnerin und der DTAG
inklusive deren Auswirkungen auf marktinhérente Diszipli- nierungsmdglichkeiten. Infolge
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts im Ur- teil A-5235/2018 vom 22. April
2020, dass nur aus triftigen Grinden von einem Gutachten der WEK O abgewichen werden
kann, rechtfertigt sich eine ausfihrlichere Darlegung der zentralen inhaltlichen
Schlussfolgerungen der WEK O. Diesen werden nachfolgend und the- matisch gegliedert
die jeweiligen Stellungnahmen der Parteien entgegengestelIt. Schliess- lich bewertet die
ComCom, ob ausihrer Sicht triftige Grinde vorliegen, die ein entsprechen- des Abweichen
erlauben.
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23/89 3.2.3.2.1 Einleitende Ausfuhrungen zum Sachverhalt und zum Verfahren Die WEKO
weist einleitend im Rahmen der technischen Erlauterungen darauf hin, dass ASin einem
Peeringverhéltnis beim Austausch eines Datenpakets grundsétzlich die gleichen Kosten



entstiinden beziehungsweise von diesen zu tragen seien, die Kosten anschliessend jeweils
auf die Kunden abgewal zt wiirden und folglich keine zwingende Notwendigkeit fir eine
gegenseitige Zahlung bestiinde (Zero Settlement Peering) (Gutachten WEK O 2021, Rz. 39,
vgl. auch Rz. 71 ff.). Im Unterschied dazu wirden Transitanbieter in der Regel ein Entgelt
fur ihre Dienstleistungen beziehungswei se zusétzlich entstehenden Kosten gegen- Uber
einem Transitnachfrager verlangen (Gutachten WEKO 2021, Rz. 44). Daran an- schliessend
legt die WEKO dar, inwiefern die Struktur des Internets ausihrer Sicht rele- vante
Okonomische Auswirkungen auf AS zeitigt. Im | P-Interkonnektionsmarkt bestiinde ein
relativ stabiles aber auch hochgradig anpassungsfahiges Wettbewerbsgleichgewicht, wo-
bei auf die unterschiedlichen Akteure disziplinierende Krafte wirken wirden. In Bezug auf
Tier-2-1SP und vorliegend insbesondere von Interesse schlussfolgert die WEKO: «Da Tier-
2-1SP fir Transitdienstleistungen jeweils ein Entgelt an den Transitanbieter bezahlen, ha-
ben sie grundsétzlich Anreize bilaterale Peerings zu vereinbaren, um so ihre Transitkosten
zu senken. Dies kann von anderen A S strategisch dazu genutzt werden fir einen Tier-2- ISP
Kosten zu verursachen, wenn der Verkehr tber den Transit-Anbieter des Tier-2-1SPin
dessen Netz geroutet wird. Eine solche Strategie kann von anderen |SP verwendet werden,
um den einen Tier-2-1SP von den Vorteilen eines («Zero Settlement») Peerings zu tber-
zeugen.» (Gutachten WEKO 2021, Rz. 64). Im Zusammenspiel mit weiteren von der
WEKO genannten disziplinierenden Kréften hétte dies strategische Mdglichkeiten und
unterschied- liche Anreizstrukturen zur Folge, die in der Regel zu wirksamem Wettbewerb
fUhren wir- den, welcher sich dadurch auszeichne, dass die Marktpreise, welche sich die
verschiede- nen | SP gegenseitig verrechnen, nahe den Grenzkosten und entsprechend
kostenorientiert selen beziehungsweise waren. Dadurch sel Transit lediglich fir ein
geringes Entgelt und Peering grundsétzlich kostenfrei moglich geworden. Dartber hinaus
seien in den letzten Jahren unter anderem aufgrund des stetig zunehmenden Datenverkehrs
die Preise pro uUbertragener Dateneinheit gesunken. Nichtsdestotrotz sei festzustellen, dass
die Gesuchs- gegnerin im selben Zeitraum mit gewissen Schwankungen gesteigerte
Umsdtze im Bereich entgeltlicher 1 P-1nterkonnektion ausweisen konnte (Gutachten WEKO
2021, Rz. 65). Schliesslich weist die WEK O auf relevante 6konomische Auswirkungen des
Netzzugangs auf Kunden und AS hin. Die Struktur des Internets als offener Verbund
autonomer Rech- nernetzwerke fuihre zum einen dazu, dass Endkunden grundsétzlich nur
einen Internetzu- gang gleichzeitig nutzen wirden. Dadurch wirden digenigen AS zum
Zeitpunkt der Inter- netnutzung Uber den exklusiven Zugang zum jeweiligen Endkunden
verfligen, bei denen der Endkunde einen Internetzugang nachfragt. Zum anderen hange der
Zugang zum Netz eines AS von der Anzahl und der Ausgestaltung der mit anderen AS
abgeschlossenen Transit- und Peeringvereinbarungen sowie der zur Verfiigung gestellten
Kapazitéten an den Exchange Points ab (Gutachten WEKO 2021, Rz. 67). Beide
Eigenschaften hétten zur Folge, dass die «Plattform Internet» von keinem AS alleine
kontrolliert werden kdnne. Gleichzeitig habe ein AS jedoch die vollsténdige technische
Kontrolle Uber sein eigenes Netzwerk und damit den Zugang zu den an seinem Netz
angeschlossenen Kunden (Gut-
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24/89 achten WEKO 2021, Rz. 68). Folglich hange die direkte Verhandlungsmacht eines
AS ge- gentuiber anderen AS mitunter von dessen M 6glichkeiten ab, den Zugang zu seinem
Netz einschréanken beziehungswei se monetarisieren zu kdnnen und gleichzeitig gegentber
den an seinem Netz angeschl ossenen Endkunden und Contentanbietern einen qualitativ



maOg- lichst guten Zugang zu anderen AS zu ermdglichen (Gutachten WEK O 2021, Rz. 69).
Anschliessend listet die WEKO im Rahmen der Ausfuhrungen zum relevanten Sachverhalt
betreffend den Zugang zum Netz der Gesuchsgegnerin durch andere AS die wesentlichen
Merkmale der Peering Policy (Gutachten WEKO 2021, Rz. 75, siehe auch Rz. 40) der Ge-
suchsgegnerin auf. Daran anschliessend folgen die verschiedenen zur Zeit der Gutachten-
serstellung moglichen Formen des Netzzugangs zum Netz der Gesuchsgegnerin (Inter-
connect Peering, Paid Peering, Zero Settlement Peering, Peering & Collocation sowie | P-
Transit) (Gutachten WEKO 2021, Rz. 77 ff.). Die Zugangsformen beziehungsweise die Be-
antwortung der Frage, ob eine Alternative zum kostenfreien Zugang zu den Endkunden der
Gesuchsgegnerin via Zero Settlement Peering ohne K apazitétsbeschrankung besteht, ist
zentral fUr die konkrete Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung im zweiten Teil des
Gutachtens. Diesem vorgelagert widmet sich die WEK O eingehend der V ertragsbeziehung
zwischen der Gesuchsgegnerin und der DTAG. Die urspriingliche Vertragsbeziehung
zwischen der Gesuchsgegnerin und der DTAG habe insbesondere drei

V ertragsbestimmungen enthalten, welche die WEKO bereits im Rahmen der V orabkl&rung
vom 12. Dezember 2016 als geeignet betrachtete, dasin Rz. 64 f. (vor- stehend)
beschriebene Wettbewerbsgleichgewicht zu beeintréchtigen und in potentiellen
Wettbewerbsbeschrénkungen zu resultieren (Gutachten WEK O 2021, Rz. 86). Die bezeich-
neten V ertragsbestimmungen hétten zusammengefasst vorgesehen, dass sich die Ge-
suchsgegnerin gegenuiber der DTAG verpflichtet, mindestens|...] % ihres Transitverkehrs
Uber die DTAG abzuwickeln; [...] dass die Vertragspartner gemeinsam bestimmen, ob ei-
nem bisherigen Kunden der DTAG mit mehr as|...] Mbps Traffic ins Netz der Gesuchs-
gegnerin direkte Interkonnektion mit dieser gewahrt wird und dass sich die beiden Parteien
sowohl Kosten a's auch Einnahmen aus dem Traffic ins Netz der Gesuchsgegnerin [...]
teilen (Gutachten WEK O 2021, Rz. 85). Die am 27. Januar 2016 neu zwischen der
Gesuchsgegnerin und der DTAG abgeschlos- senen Vertrége hétten ebenfalls sowohl eine
Transit- a's auch eine Peeringkomponente enthalten. Gestrichen worden seien die soeben
zusammengefassten Vertragsbestimmun- gen. Der neue Peeringvertrag habe als Paid
Peering-Bedingung geregelt, dass bis zu einer Ratio von 1:2 (outbound:inbound in das Netz
der Gesuchsgegnerin) keine K osten entste- hen beziehungsweise bel einer
Ratiouberschreitung die Gesuchsgegnerin der DTAG Kos- tenin Hohevon [...] pro Mbps
verrechne. Dies habe den Verkehr ausdem AS der DTAG selber und Verkehr von
beziehungsweise zu AS, die Kunden von DTAG sind, umfasst. Im Rahmen des
Transitvertrags sei neu geregelt worden, dass fur Transitleistungen, welche die
Gesuchsgegnerin bel der DTAG nachfrage, ein Preisvon [...] pro Mbpsin Rechnung
gestellt werde. Dieser Transitvertrag habe den Datenverkehr von und zu Peersder DTAG
erfasst. Zusammengefasst habe die Anderung vom 27. Januar 2016 das Ersetzen einer
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25/89 nicht markttblichen Vertragsbedingung durch zwei parallele markttbliche
Vertragsbezie- hungen zur Folge gehabt. Dies sei ebenfalls nicht markttblich. Das
Sekretariat der WEK O kam dennoch zum Schluss, dass keine Anhaltspunkte fir eine

unzul 8ssige Wettbewerbs- abrede mehr vorliegen und stellte die VVorabklarung am 12.
Dezember 2016 ohne Folgen ein (vgl. zum Ganzen Gutachten WEK O 2021, Rz. 87 ff.). Die
WEKO hélt nunmehr fest, dass die Gesuchsgegnerin und die DTAG die beiden Ver- trége
dahingehend énderten, dass zur Zeit der Gutachtenserstellung zwischen dem Tran- sitpreis
unterschieden werde, welchen die Gesuchsgegnerin fir den gesamten mit der DTAG



ausgetauschten Datenverkehr schulde, je nachdem ob der Ubergabepunkt fiir die Daten in
der Schweiz liege ([...] pro Mbps) oder nicht ([...] pro Mbps). Zudem sei der Pee-
ringvertrag so angepasst worden, dass die Preise, welche die Gesuchsgegnerin fir eine
Ratiouberschreitung verrechne ([ ...] pro Mbps), bedeutend unter jenen liege, diesieinihren
sonstigen Interconnect Peering Agreements mit Drittparteien vereinbare. Die entsprechen-
den Preise wirden jedoch im Falle einer Ratiotberschreitung fur DTAG nur in Bezug auf
den Peeringverkehr mit der Gesuchsgegnerin gelten und nicht fir den gesamten ausge-
tauschten Datenverkehr. Folge dieser erneuten V ertragsanpassungen sei, dass nur digje-
nigen AS, die Peersvon DTAG seien, Kosten zulasten der Gesuchsgegnerin verursachen
konnen, sofern sie den Datenverkehr Uber das Netz der DTAG ins Netz der Gesuchsgeg-
nerin leiten, dafir diese AS der zwischen der Gesuchsgegnerin und der DTAG geschlos-
sene Transitvertrag zur Anwendung komme. Demgegeniiber wéare es AS, die keine Pee-
ringpartner der DTAG seien, nicht moglich, mittels Routing des Datenverkehrs zur Ge-
suchsgegnerin via DTAG Kosten fir die Gesuchsgegnerin zu verursachen, dafir diese AS
der zwischen der DTAG und der Gesuchsgegnerin vereinbarte Peeringvertrag gelte. Folg-
lich sei aufgrund der unterschiedlichen Behandlung der jeweiligen Kunden der DTAG der
in Rz. 64 des Gutachtens beschriebene Disziplinierungsmechanismus ausgeschaltet. Die
von der Gesuchsgegnerin mit der DTAG unterhaltene I nterkonnektionsbeziehung bestiinde
damit aus einer nicht markttblichen Kombination von zwei marktiiblichen Vertragen (vgl.
zum Ganzen Gutachten WEK O 2021, Rz. 92 ff.). Die WEK O kommt Uberdies zum Schluss,
dass die Gesuchsgegnerin der DTAG im Zeitraum zwischen 2017 und 2020 monatlich im
Durchschnitt [...] fur Peering verrechnete beziehungsweise im selben Zeitraum durch-
schnittliche monatliche Transitgebihren in Hohe von ca. [...] schuldete. Daraus resultiere
ein durchschnittlicher monatlicher Reinertrag der Gesuchsgegnerin fur den Datenaus-
tausch mit der DTAG von ca. [...] (vgl. zum Ganzen Gutachten 99 ff.). Anknipfend an das
bisher zur V ertragsbeziehung zwischen der Gesuchsgegnerin und der DTAG
Zusammengefasste, halt die WEKO fest, dass gewisse V oraussetzungen erfullt sein miissen,
damit ein AS seine Wettbewerbsparameter unabhangig im Rahmen der beschrie- benen
Strukturen des Internets inklusive dessen marktinharenten Disziplinierungsmoglich- keiten
festlegen konne (Gutachten WEK O 2021, Rz. 102; vgl. auch Rz. 64). Grundsétzlich
stinden AS drei Wege zur Verfligung, Zugang zu den Endkunden der Gesuchsgegnerin zu
erhalten und diese im Hinblick auf die Erlangung eines Zero Settlement Peerings zu diszip-
linieren. In Frage k&me ein direkter Zugang bei der Gesuchsgegnerin (a); ein indirekter
Zugang bel einem Transitanbieter der Gesuchsgegnerin (beispielsweise DTAG oder
Cogent) (b) oder ein indirekter Zugang bei einem Peeringpartner der Gesuchsgegnerin, bel
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26/89 welchem die Qualitat der Verbindung nicht eingeschrankt wird (beispielsweise|...])
(c). Die konkrete M6glichkeit der Gesuchsgegnerin, die Konditionen fir den direkten
Zugang unab- hangig etwaiger Drittparteien festzulegen, héange geméss WEK O von den
tatsachlichen M églichkeiten anderer AS ab, die von der Gesuchsgegnerin gesetzten
Bedingungen zu umgehen (Gutachten WEKO 2021, Rz. 103 f.). Die Alternative eines
indirekten Zugangs zu einem Tier-1-Peeringpartner der Gesuchsgegnerin (c) fuhre gemass
WEKO nicht zum ge- wiinschten Ergebnis einer Disziplinierung, daein AS, welchesum
Zugang zum Netz der Gesuchsgegnerin nachfrage, durch eine solche Route lediglich die
Moglichkeit hatte, einen fir die Gesuchsgegnerin kostenneutralen Zugang zu erhalten. Fur
kleinere AS wie die Ge- suchstellerin, die keine Tier-1 AS darstellen, dirfte es unmaoglich



sein, ein kostenloses Pe- eringabkommen mit einem anderen Tier-1 AS zu unterhalten. Ein
bezahlter Zugang Uber einen Peeringpartner der Gesuchsgegnerin wirde fir diese keine
zusétzlichen Kosten ver- ursachen (Gutachten WEK O 2021, Rz. 106). Mit der anderen
Alternative (b) des Zugangs zum Netz der Gesuchsgegnerin konnte ein AS grundsétzlich
Kosten zulasten der Gesuchs- gegnerin fir den Netzzugang generieren, indem es seinen
Datenverkehr tber ein AS leitet, bel welchem die Gesuchsgegnerin wiederum
Transitnachfragerin ist und bei dem daher die Gesuchsgegnerinin aler Regel ein Entgelt zu
entrichten hétte. Aufgrund des sehr geringen Anteils am Verkehrsvolumen der
Gesuchsgegnerin entfalle die Verbindung Uber Cogent als potentielle
Disziplinierungsmdglichkeit. Die spezielle Vertragskonstel lation zwischen der
Gesuchsgegnerin und der DTAG wiederum habe zur Folge, dass die Gesuchsgegnerin ef-
fektiv nicht fir den Transitzugang bezahle. Der Transitzugang beziehe sich nur auf den aus
dem Netz von DTAG stammenden und dem von Peeringpartnern der DTAG stammenden
Verkehr. Damit ein um Zugang zum Netz der Gesuchsgegnerin ersuchendes AS Kosten
zulasten der Gesuchsgegnerin verursachen konne, misste das AS ein Peeringpartner von
DTAG sein. Diese wiederum strebe in ihrer Peering Policy ein ausgeglichenes Datentiber-
tragungsvolumen sowie eine minimal e ausgetauschte Datenmenge von 20 Gbps pro Monat
an. Es sei daher geméss WEK O unwahrscheinlich, dass kleinere AS wie die Gesuchstelle-
rin, die nicht Tier-1 AS darstellen, ein Peeringabkommen mit der DTAG abschliessen konn-
ten, um auf diese Weise disziplinierend auf die Gesuchsgegnerin einwirken zu kénnen
(Gut- achten WEK O 2021, Rz. 105). Zusammenfassend kommt die WEK O folglich zum
Schluss, dass einzig Tier-1 AS, die eine Peeringverbindung mit der DTAG eingehen
kdnnen, eine entsprechende Disziplinierungsmoglichkeit und daher weiterhin eine
kostenfreie unbe- grenzte Peeringmdglichkeit mit der Gesuchsgegnerin offenstehe. Allen
anderen AS sai dies nicht moglich (Gutachten WEKO 2021, Rz. 111). Zu weliteren

V ertragsbeziehungen der | P-Interkonnektion der Gesuchsgegnerin halt die WEKO unter
anderem fest, dass die Gesuchsgegnerin neben dem Transitverhdtnis mit der DTAG auch
ein weiteres nachfrageseitiges Transitverhatnis mit Cogent unterhalte (Gut- achten WEKO
2021, Rz. 112). Mit dem Tier-1-Anbieter [...] betreibe die Gesuchsgegnerin ein Zero
Settlement Peering, wobei [...] die Ratio massiv Uberschreite (ca. [...]); die Ge-
suchstellerin jedoch darauf verzichte, diesin Rechnung zu stellen beziehungsweise das
Vertragsverhéltnis zu andern. Die durchschnittliche Ratio aller von der WEKO betrachteten
Zero Settlement Peerings der Gesuchsgegnerin, mit Ausnahme der Tier-1 Anbieter [...],
schwanke in der Regel um das Verhdtnis 2:1 (Gutachten WEKO 2021, Rz. 114 ff., 130).
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27/89 3.2.3.2.2 Beurteilung des relevanten Marktes und der Marktstellung der
Gesuchsgegnerin Um festzustellen, ob sich die Gesuchsgegnerin in wesentlichem Umfang
von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten kann (Art. 4 Abs. 2 KG), grenzt die
WEKO vorab den relevanten Markt ab. In Erganzung zu den Ausfuhrungen in Ziff. 3.2.1
hélt sie fest, dass eine Definition des sachlich relevanten Marktes aus Sicht der
Marktgegenseite erfolge, wo- bei massgebend sei, ob aus deren Optik Waren oder
Dienstleistungen miteinander im Wett- bewerb sttinden. Dies wiederum hénge davon ab, ob
die Waren oder Dienstleistungen von Nachfragern hinsichtlich ihrer Eigenschaften und des
vorgesehenen Verwendungszwecks al's substituierbar («funktionelle Austauschbarkeit»)
erachtet wirden. Die WEKO verweist im Weiteren auf die bereitsim Rahmen der
Vorabklarung vom 12. Dezember 2016 umfas- send vorgenommene Abgrenzung des



relevanten Marktes und wendet das damalige Vor- gehen auch im Gutachten vom 25.
Oktober 2021 an. Entsprechend wiirden sémtliche hin- reichenden Substitute und der
kostenfreie und unbeschrénkte Zugang zu den Endkunden des AS 3303 (Gesuchsgegnerin)
Uber eine Peering-V ereinbarung dem Markt fir den 1P- Interkonnektionszugang zu den
Endkunden der Gesuchsgegnerin zugeordnet (vgl. zum Ganzen Gutachten WEKO 2021,
Rz. 141 ff.). Marktteilnehmer, die &nlich den Bedirfnissen der Gesuchstellerin einen
unlimitierten Zu- gang zum Netz der Gesuchsgegnerin mittels Peering nachfragen und
denen keine M&g- lichkeit zur Verfiigung stiinde, mit DTAG ein kostenfreies und
unlimitiertes Peering zu un- terhalten, fehle gemass WEK O ebenfalls die Méglichkeit
disziplinierend auf die Gesuchs- gegnerin einzuwirken (vgl. Gutachten WEKO 2021, Rz.
102 ff.). Die Gesuchsgegnerin setze entsprechen nur gegentiber diesen ASihre
Peering-Policy um, wahrend sie gegeniiber je- nen AS, die ein Peering-Verhaltnis mit der
DTAG unterhalten, darauf verzichte. Daraus fol- gert die WEKO, dass zwei Gruppen mit
unterschiedlichen Vertrags- und Handlungsmég- lichkeiten bestiinden und somit zwel
Teilmérkte abzugrenzen seien. Vorliegend relevant sei lediglich der Teilmarkt, welcher
digjenigen AS umfasse, die kein Peering-Verhadtnis mit der DTAG unterhalten
beziehungswei se unterhalten konnten. Diesem gehore auch die Ge- suchstellerin an. Die
relevante Marktgegenseite konstituiere sich demnach geméss WEK O durch alle
Marktteilnehmer, die ahnliche Bedurfnisse betreffend | P-Interkonnektion wie die
Gesuchstellerin hétten, was insbesondere auf Tier-2 und Tier-3-1SP zutreffen durfte (Gut-
achten WEKO 2021, Rz. 1451.). Als erstes priift die WEKO, ob Transit bei einem
Transitanbieter der Gesuchsgegnerin als Substitut zum Zero Settlement Peering angesehen
werden kann und stiitzt sich dabei auf die Branchenbefragung, welche das BAKOM von
Februar bis April 2021 durchgefuhrt hat. Aus dieser folgt, dass ein Grossteil der Befragten
(ca. 45%) verneint, dass kostenpflichtiger Transit eine Alternative zum kostenpflichtigen
oder kostenfreien Peering darstellt. Weiter verneint sogar eine Mehrheit (ca. 52%), dass
kostenpflichtiger Transit eine Alternative zum kostenfreien und unbegrenzten Peering
bildet. Folglich kommt die WEK O zum Schluss, dass der Bezug von Transit beim
Transitanbieter der Gesuchsgegnerin nicht dem Markt fir den kostenfreien und
unbeschrénkten | P-Interkonnektionszugang zu den Endkunden der Gesuchsgegnerin
zuzurechnen sei (Gutachten WEK O 2021, Rz. 151 ff.). Wiederum unter Verweis auf die
Vorabklarung vom 12. Dezember 2016 und die bezeichnete Branchenbe- fragung hélt die
WEKO fest, dass geringfligig mehr der Befragten (ca. 37% gegeniber ca.
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28/89 34%) die kostenpflichtigen Dienste eines Transitanbieters, welcher auch
Peeringpartner der Gesuchsgegnerin ist, als Alternative zu einer direkten Verbindung mit
der Gesuchsgegnerin mittels Peering oder Transit ablehnt. Knapp die Halfte der Befragten
(ca. 49%) verneint, dass der kostenpflichtige Transit bei einem Peeringpartner der
Gesuchsgegnerin eine Al- ternative zum kostenfreien Peering ohne Limitierung des
Datenaustauschverhaltnisses mit der Gesuchsgegnerin darstellt. Die WEKO hdlt explizit
fest, dass die in Frage stehende Alternative in qualitativer Hinsicht grundsétzlich positiver
eingeschétzt wird alsin der Vor- abklarung vom 12. Dezember 2016. Nichtsdestotrotz stelle
ein entsprechender Zugang aus einer preislichen Betrachtungsweise kein Substitut fur die
WEKO zum Zero Settlement Pe- ering dar (Gutachten WEK O 2021, Rz. 156 ff.). Weiter
erachten lediglich ca. 17% der Be- fragten den Bezug von kostenpflichtigem Transit beim
Peeringpartner des Transitanbieters der Gesuchsgegnerin als Alternative zu einer direkten



Verbindung mittels Peering oder Transit mit der Gesuchsgegnerin, wahrend ca. 49% der
Befragten dies verneinen. Sogar nur ca. 11% der Befragten bezeichnen die beschriebene
Zugangsform al's Substitut zu einer direkten Verbindung mit der Gesuchsgegnerin mittels
Zero Settlement Peering ohne Ratio- Bestimmung. Eine Mehrheit der Befragten (ca. 54%)
lehnt dies ab, weshalb die WEKO ins- gesamt einen Zugang zum Netz der Gesuchsgegnerin
Uber den Bezug von Transit beim Peeringpartner des Transitanbieters der Gesuchsgegnerin
als Alternative zur direkten Ver- bindung mit dieser ausschliesst (Gutachten WEK O 2021,
Rz. 162 ff.). Schliesslich sprechen sich ca. 53% beziehungsweise ca. 55% der Befragten
klar gegen den Bezug von kosten- pflichtigem Transit beim Transitkunden der
Gesuchsgegnerin al's mogliche Alternative ge- gentiber einer direkten Verbindung mit der
Gesuchsgegnerin mittels Peering oder Transit beziehungsweise gegeniiber kostenfreiem
und unbegrenztem Peering mit der Gesuchs- gegnerin aus. Die WEK O erachtet
entsprechend Transit bei einem Transitkunden der Ge- suchsgegnerin nicht als Substitut
(Gutachten WEK O 2021, Rz. 168 ff.). Demnach kommt die WEKO im Sinne eines
Gesamtfazits zur Marktabgrenzung zum Schluss, dass unter Berticksichtigung der
qualitativen und preislichen Aspekte des Zugangs zu den Endkunden der Gesuchsgegnerin
zur Zeit der Gutachtenserstellung keine Alternativen zur kostenfreien Anbindung via Zero
Settlement Peering ohne K apazitétsbeschrankung bestiinden (Gutach- ten WEK O 2021, Rz.
176, vgl. auch Rz. 141 ff.). Ankntpfend an die Definition der Marktbeherrschung in Art. 4
Abs. 2 KG (vgl. Ziff. 3.2.1) und die Méglichkeit unabhangigen Verhaltens, prézisiert die
WEKO, dass die konkreten Abhangigkeitsverhatnisse eine zentrale Rolle einnehmen und
nicht alein auf Marktstruk- turdaten abgestellt werden konnen. Es sal folglich zwischen der
Marktbeherrschung im en- geren Sinne und der wirtschaftlichen Abhangigkeit einzelner
Marktteilnehmer von anderen Marktteilnehmern zu unterscheiden. Die Beantwortung der
Frage, ob sich ein Unternehmen von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten
konne, habe auf die tatsachlich zur Verfligung stehenden Handlungsoptionen abzustellen
und sei im Einzelnen jeweils sach- verhaltsbezogen zu prifen. Vorliegend konne sich die
Gesuchsgegnerin gemass WEK O dann nicht unabhangig verhalten, wenn sie ausreichend
starker aktueller und potenzieller Konkurrenz gegentberstehe, welche den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung zu disziplinieren vermoge (Gutachten WEK O 2021, Rz. 177
ff.). Konkret zeige sich die M6g- lichkeit unabhéngigen Verhaltens eines
markbeherrschenden Unternehmens darin, dass die Wahl der jeweiligen Produkt- und
Dienstleistungsparameter (Preis, Menge, Qualitat etc.)
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29/89 keine oder kaum Ruicksicht auf Wettbewerber, Anbieter oder Nachfrager nehmen
musse, sondern diese in wesentlichem Umfang eigenméchtig festgel egt werden konnten.
Folge dieser Mdglichkeit sei ein gesteigerter Einfluss auf den Markt, um im Sinne der
Gewinnma- ximierung eine Uber dem Wettbewerbsniveau liegende Rente zu erzielen. Um
feststellen zu kdnnen, ob sich ein Unternehmen entsprechend in wesentlichem Umfang
unabhangig ver- halten konne, seien gemass WEK O die auf ein Unternehmen einwirkenden
disziplinieren- den EinflUsse zu analysieren (Gutachten WEK O 2021, Rz. 180f.). Da
gemass Marktabgrenzung fir AS, die keine Peeringpartner von DTAG sind, keine Alter-
nativen zum Zero Settlement Peering ohne Ratio-Anforderung mit der Gesuchsgegnerin
bestiinden, schlussfolgert die WEK O, dass die Gesuchsgegnerin im aktuellen Wettbewerb
Uber einen Marktanteil von annghernd 100% verfige. Darliber hinaus sei derzeit auch im
Sinne des potenziellen Wettbewerbs nicht ersichtlich, dass neu eintretende Marktteilneh-



mer einen grosseren Anteil am ins Netz der Gesuchsgegnerin fliessenden Verkehr ausma-
chen kénnten, so dass auf diese Weise disziplinierend auf die Gesuchsgegnerin eingewirkt
werden konnte (Gutachten WEK O 2021, Rz. 182 f.). Basierend auf den Erkenntnissen der
Endkundenbefragung, welche das BAKOM von Juli bis August 2021 durchgefihrt hat,
untersuchte die WEKO, ob eine geringere Verbindungs- qualitdt jenem A S zugeschrieben
wurde, bei welchem Endkunden einen Internetzugang nachfragen und sich diesfolglich im
Sinne indirekter Effekte disziplinierend auf die Gesuch- gegnerin auswirke (Gutachten
WEKO 2021, Rz. 184). Diese Mglichkeit verneint die WEKO mit Verweis auf diejahrlich
realisierten Umsétze von ca. [...] pro Jahr in den letzten vier Jahren im Vergleich zum
hochgerechneten Umsatz aus dem Jahr 2014 von ca. [...] und halt fest, dass ein mdgliches
Abwandern von Endkunden scheinbar nicht zu einer Diszipli- nierung der Gesuchsgegnerin
gefuhrt habe. Auch sai die Einfihrung einer 2:1 Ratio im Jahr 2012 nicht aufgrund einer
Abwanderung von Kunden riickgangig gemacht beziehungs- weise verhindert worden.
Weder hétten demnach indirekte Effekte ausgel 6st durch den Endkundenmarkt zu einer
Disziplinierung der Gesuchsgegnerin gefuihrt noch sei diesin Zukunft zu erwarten
(Gutachten WEK O 2021, Rz. 189 f.). In Kombination mit den Ausfiihrungen zum
relevanten Markt kommt die WEK O zum ab- schliessenden Fazit, dass die
Gesuchsgegnerin durch die nicht markttbliche Kombination zweier marktiblicher

V ertragsbeziehungen (Peering und Transit) einen zentralen Diszipli- nierungsmechanismus
gegenlber der relevanten Marktgegenseite ausschalten konne, weshalb die
Gesuchsgegnerin im Teillmarkt fur den I P-Interkonnektionszugang zu Endkun- den der
Gesuchsgegnerin fur digenigen AS, die keine Peering-Beziehung mit DTAG ein- gehen
konnen, ab dem Jahr 2016 als marktbeherrschend zu qualifizieren sei (Gutachten WEKO
2021, Rz. 194 ff.).

Aktenzeichen: OS 41-00017

30/89 3.2.4 Stellungnahmen zu den einleitenden Ausfuhrungen der WEKO 3.2.4.1
Stellungnahme der Gesuchstellerin vom 4. Februar 2022 Die Gesuchstellerin hat im
Rahmen ihrer Stellungnahme vom 4. Februar 2022 zu den ein- leitenden Ausfuhrungen der
WEKO in deren Gutachten Position bezogen. Sie verweist be- zugnehmend auf den
Abschnitt zu den technischen Grundlagen beziehungsweise Rz. 61 des Gutachtens darauf,
dass aus ihrer Sicht gerade die Geografie urséchlich fur die Paket- umlaufzeit (Round Trip
Time; RTT) sai (Stellungnahme GS Februar 2022, Rz. 5). Zudem merkt sie zu Rz. 65 des
Gutachtens (wirtschaftliche Grundlagen) an, dass das Umsatz- wachstum der
Gesuchsgegnerin ausihrer Sicht ein Indiz fir ein missbréuchliches Verhalten darstelle, da
diese keineswegs al's «aggressiver Marktbegleiter» fur Transitdienstleistungen auftrete. Die
Gesuchsgegnerin sei meist sogar wesentlich teurer als vergleichbare Tran- sitangebote
effektiv aggressiverer Marktbegleiter wie Cogent oder Hurricane Electric (Stel- lungnahme
GS Februar 2022, Rz. 7). In Bezug auf die Ausfihrungen der WEK O zur

V ertragsbeziehung zwischen der Gesuchs- gegnerin und der DTAG hélt die Gesuchstellerin
einleitend fest, dass die Gesuchsgegnerin und die DTAG die urspriingliche
Wettbewerbsabsprache lediglich durch eine neue, eben- falls unzuléssige
Wettbewerbsabsprache ersetzt hdtten, um damit ihre kartellrechtswidrige und illegale Praxis
weiterzufiihren. Aus Rz. 88 des Gutachtens folge erstmals, wie unge- wéhnlich auch die
neue V ertragsbeziehung zwischen der Gesuchsgegnerin und der DTAG sai, dabel Paid
Peering normalerweise das kleinere Netz an das gréssere Netz zahle und nicht umgekehrt.
Dieser Aspekt scheine der WEKO gar nicht aufgefallen zu sein. Weiter merkt die



Gesuchstellerin zu Rz. 89 des Gutachtens an, dass der Router von DTAG, wel- cher Traffic
in Richtung Gesuchsgegnerin schicke, gar nicht zwischen Traffic von DTAG-
Peeringpartnern und Traffic von DTAG-Transitkunden unterscheide und es entsprechend
mit Ublichen Mitteln weder moglich sei den Traffic zwischen der Gesuchsgegnerin und der
DTAG zu messen noch zwischen Transit oder Peering zu unterscheiden. Daraus folge, dass
komplizierte Analysetools basierend auf Netflow-Daten notwendig wéren, um die
marktunibliche Kombination der beiden Vertrage Uberhaupt abrechnen zu konnen. Die Ge-
suchstellerin kénne sich entsprechend als einzigen Grund fur ein derart milhsames und in
der Industrie einzigartiges Abrechnungsverhalten lediglich vorstellen, dass ein eigentlich
illegales Konstrukt wie das vorliegende gegentiber der Kartellbehdrde verschleiert werden
musse. Zudem hélt die Gesuchstellerin anders als die WEK O in deren Rz. 89 und 90 fest,
dass nicht unterschiedliche I nterkonnektionen vorhanden seien fur beide Vertrage. Die
Schlussfolgerung der WEKO in Rz. 90, wonach die parallel gefihrten Vertragsbeziehungen
nicht marktdiblich seien bestétigt die Gesuchstellerin explizit (vgl. zum Ganzen Stellung-
nahme GS Februar 2022, Rz. 9 ff.). Unter anderem weiter mutmasst die Gesuchstellerin,
dass der Peeringvertrag zwischen der Gesuchsgegnerin und der DTAG gegenseitig sei und
entsprechend die Ratio von 2:1 bel einer Trafficveranderung auch nur bis zu einer Ratio von
1:2 von der DTAG toleriert bezie- hungswel se dartiberhinausgehend die Gesuchsgegnerin
zahlungspflichtig wiirde. Aufgrund der Kombination der beiden Vertrége wéare eine
dahingehende Kundenakquise aus Sicht der Gesuchstellerin finanziell nicht lohnenswert fir
die Gesuchsgegnerin, weshalb siein
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31/89 der Konsequenz als Konkurrentin fur die DTAG ausscheide. Daraus wiederum folge,
dass Content- und Dienste-Anbieter (CDA), die Transit nachfragen, zwangslaufig die
hoheren Tarife der DTAG bezahlen, da die Gesuchsgegnerin gar kein giinstigeres Angebot
vorlege. Die Gesuchstellerin stimmt im Weiteren dem Zwischenfazit der WEKO in deren
Rz. 98 zu, verweist aber gleichzeitig darauf, dass ausihrer Sicht der «verkehrte» Paid
Peering-Vertrag eine «Schutzgel d»-Zahlung der DTAG an die Gesuchsgegnerin darstelle,
daletztere mut- masslich weit Gber tausend Gigabit qualitativ hochstehende freie Kapazitét
in das Netz der DTAG hétte, wofir eine hohe Nachfrage unter den CDA bestiinde. Dieses
vertragliche Kon- strukt erfiille daher weiterhin den Tatbestand einer illegalen
Wettbewerbsabrede. Hinsicht- lich Rz. 107 beziehungsweise die in Rz. 103 des

WEK O-Gutachtens geschilderten Diszipli- nierungsmechanismen merkt die
Gesuchstellerin an, dass es kaum Tier-1-AS gabe, die Peeringverbindungen mit der DTAG
unterhalten, welche aufgrund des Geschéftsverhaltens der DTAG nicht Uberlastet seien.
Davon sel insbesondere auch Cogent betroffen. Der von der WEKO geschilderte
Disziplinierungsmechanismus funktioniere daher in der Praxis auch fur Tier-1-AS nicht
(vgl. zum Ganzen Stellungnahme GS Februar 2022, Rz. 18 ff.). Zu Rz. 114 — 116 des
Gutachtens stellt die Gesuchstellerin fest, dass die Gesuchsgegnerin je nach Vor- oder
Nachteil willkurlich die eigene Peering Policy durchsetze oder nicht. Das habe zur Folge,
dass[...] aufgrund der bevorzugten Behandlung einen erheblichen Wett- bewerbsvorteil bei
CDA geniesse, die grosse Kapazitéten zu den B2C Kunden der Ge- suchsgegnerin
nachfragen. [...] habe die Moglichkeit unlimitiert Kapazitét an nachfragende
Contentanbieter zu verkaufen, wahrend der Gesuchstellerin lediglich die aktuell mit einer
ungefahren Ratio von 1:1 betriebenen zweimal 10 Gigabit-Kapazitdten in Zirich und Genf
zur Verfligung stinden. Die vorhandene Kapazitét verhindere auf alle Falle, dass die Ge-



suchstellerin mit einem konkurrenzfahigen Angebot auf dem CDA-Markt agieren konne
(Stellungnahme GS Februar 2022, Rz. 27 ff.). 3.2.4.2 Stellungnahme der Gesuchsgegnerin
vom 4. Februar 2022 Mit Eingabe vom 4. Februar 2022 hat sich auch die Gesuchsgegnerin
zum Gutachten der WEK O vom 25. Oktober 2021 gedussert. Bevor die Gesuchsgegnerin
auf die einleitenden Ausfihrungen der WEK O und daran anschliessend deren konkrete
Beurteilung der Markt- verhatnisse eingeht, beschreibt sie ausfuhrlich (vgl. Stellungnahme
GG Februar 2022, Rz. 7 — 27) die ausihrer Sicht tatséchlichen Marktverhéltnisse
beziehungsweise nimmt eine geméass ihrer Wahrnehmung sowie Erfahrung korrekte
Marktabgrenzung vor. Da die ComCom in Folge des Urteils des

Bundesverwal tungsgerichts vom 22. April 2020 priift, ob triftige Grinde vorliegen, die ein
Abweichen von der Beurteilung der WEK O erlau- ben und die Gesuchsgegnerin einleitend
ihrer Stellungnahme vom 4. Februar 2022 weitge- hend Ausfiihrungen macht, die nicht
konkret auf jene der WEKO Bezug nehmen, rechtfertigt sich eine auf die zentralen
Elemente beschrankte Auffiihrung der entsprechenden Textpas- sagen. Die
Gesuchsgegnerin baut ihre Argumentation auf einem konkreten Beispiel aus dem Gut-
achten der WEKO auf. Grundsétzlich und bei isolierter Betrachtungsweise sei die Feststel-
lung der WEKO in Rz. 114 — 116 beziehungsweise Rz. 130, dass sich die Zero Settlement
Beziehung mit [...; ...; ...] ausserhalb der Ratio von 2:1 bewege und die Gesuchsgegnerin
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32/89 dennoch auf eine Anderung der Vertragsverhaltnisse verzichte, korrekt. Nicht
berticksichtigt wirde hingegen, dass die genannten drel Marktakteure anders alsdie
Gesuchstellerin Tier- 1-Transporteure darstellen. Typischerweise wirden diese
Transporteure eine Kostenbetei- ligung in Form von Transitgebuhren verlangen. Zudem sei
es der Gesuchsgegnerin in den letzten Jahren gelungen, mit diversen Tier-1-Providern Zero
Settlement Peering-V ereinba- rungen abzuschliessen, wodurch sie ihre Kosten senken
konnte. Die Kunden der Gesuchs- gegnerin seien Abnehmer der Inhalte, fir deren
Datentransport sie von den CDA entsché& digt wirden. Je mehr Datenverkehr ein
Tier-1-Provider fur die CDA abwickeln kdnne, desto lukrativer sai dies fir ihn. Folglich
seien die bezeichneten Zero Settlement Peering-Verein- barungen sowohl fir die
Tier-1-Provider als auch die Gesuchsgegnerin attraktiv. Die Ge- suchsgegnerin fuhrt weiter
aus, dass Tier-1-Provider und andere Transitanbieter wie die Gesuchstellerin grundsétzlich
Datentransporteure seien. Die Gesuchsgegnerin sei auf sol- che Transporteure angewiesen.
Infolge des ausgeprégten Wettbewerbs zwischen den Transporteuren kénne die
Gesuchsgegnerin jene Transporteure auswahlen, welche ihr die besten Konditionen bieten.
M Usste die Gesuchsgegnerin entsprechend dem Schluss, wel- che das Gutachten der
WEKO nahelege, mit allen Datentransporteuren, welche dies win- schen, eine
Peering-V ereinbarung zu regulierten Preisen abschliessen, kdme dieser Wett- bewerb zum
Erliegen (Stellungnahme GG Februar 2022, Rz. 7 f.). Im Anschluss an diese Ausfihrungen
legt die Gesuchsgegnerin die aus ihrer Perspektive bestehenden Marktstrukturen dar.
Einerseits wirden CDA um die Aufmerksamkeit der In- ternetnutzer (Eyeballs)
konkurrieren und andererseits wirden die unterschiedlichen ISP in intensivem Wettbewerb
zueinander fr die Eyeballs den Zugang zum Internet und den un- terschiedlichen CDA
sicherstellen. ISP seien demnach aufgrund der Wahlfreiheit der Inter- netnutzer gezwungen,
zu moglichst attraktiven Preisen eine qualitativ hochwertige Verbin- dung zu den CDA
anzubieten. Die Preise, welche ISP den Eyeballs anbieten, wirden dabel unter anderem
durch die Kosten des Datentransports bestimmt. Die Verbindungsgualitét umfasse tiberdies



den Internetnutzern den Zugang zu und von alen CDA in bestmdglicher Qualitét
sicherzustellen. Die Datentransporteure zwischen den CDA und | SP stiinden in einem
intensiven Wettbewerb, wobei die Gesuchsgegnerin darauf verweist, dass Tier-1- Provider
Uber eine einzelne Verbindung den Zugang zu allen Internetpunkten anbieten be-
ziehungsweise Daten von Uberall bereitstellen konnten (Stellungnahme GG Februar 2022,
Rz. 11 ff.). Unter dem Titel «Marktabgrenzung» beméangelt die Gesuchsgegnerin, die
Auffassung der WEKO, wonach der relevante Markt als Zugang zu den Endkunden der
Gesuchsgegnerin zu bestimmen sei, leite sich von einer zu engen Verwendung des Begriffs
«Marktgegen- seite» ab. Zwar besage Art. 11 Abs. 3 VKU, dass sich der relevante Markt
sachlich und réumlich aus Sicht der Marktgegenseite abgrenze. Wird diese Bestimmung
buchstabenge- treu verstanden, so wére effektiv die Sichtweise der Gesuchstellerin, welche
Daten ins Netz der Gesuchsgegnerin liefern méchte, massgebend. Genauso misste fir die
WEK O jedoch auch die Sichtweise einer beliebigen Konsumentin, die Apfel bei der Migros
kaufen wolle, ausschlaggebend sein, wenn diese Konsumentin gegentiber der WEKO
behaupte, die Ap- felpreise der Migros seien unangemessen. Gleichermassen ware nach
Ansicht der Ge-

Aktenzeichen: OS 41-00017

33/89 suchsgegnerin die Sichtweise eines Warenlieferanten massgebend, wenn dieser
beabsich- tige Waren fir die Migros transportieren zu wollen. Die Gesuchsgegnerin folgert
daraus, dass die WEK O jeweils zum Schluss kommen musste, dass die Migros aus Sicht der
Markt- gegenseite marktbeherrschend ist, deshalb langfristig eine Durchregulierung der
Wirtschaft und daraufhin das Erliegen des Wettbewerbs drohen wiirde. Bei einer derartigen
Interpre- tation der «Marktgegenseite» durch die WEK O wére es einer potentiellen
Ké&uferin gar nicht mehr zumutbar, nach besseren Preisen zu suchen. Die relevante Frage
mUsste gemass Gesuchsgegnerin vielmehr sein, ob der Marktgegenseite
Ausweichmoglichkeiten offenste- hen. Sowonhl fur die Apfelkauferin as auch den
Warenlieferanten bestehen diverse Alterna- tiven zur Migros. In einem wichtigen Punkt
unterscheide sich jedoch die Situation der bei- den. Die Apfelkéuferin kénne den
Wettbewerb der Apfelverkaufer fir sich spielen lassen, wohingegen sich der Warenlieferant
im Wettbewerb mit anderen potentiellen Lieferanten bewadhren misste, um Zugang zum
Verteilnetz der Migros zu erlangen. Wirde der Begriff «Marktgegenseite» im Sinne der
WEKO interpretiert, musste sich der Lieferant keiner Kon- kurrenz stellen, denn die Migros
hétte Zugang zu ihrem Verteilnetz zu gewéhren und séhe sich mit einer Bezugspflicht
konfrontiert. Genau gleich wirde es sich nach Ansicht der Ge- suchsgegnerinim
vorliegenden Fall verhalten. Die Ursache fir den Befund der WEKO, wonach die
Gesuchsgegnerin marktbeherrschend und damit | etztlich bezugspflichtig sei, liege in der
unzutreffenden Auslegung des Begriffs «Marktgegenseite». Die Gesuchsgeg- nerin
verwei st abschliessend darauf, dass sich die von ihr vertretene Auffassung, wonach die
WEKO und oft auch die Gerichte den Begriff «Marktbeherrschung» zu wortlich und da-
mit nicht nach Sinn und Zweck des Kartellgesetzes auslegen, auf die in der EU geltende
Marktdefinition stitze (Stellungnahme GG Februar 2022, Rz. 14 ff.). Die Gesuchsgegnerin
halt weiter fest, dass die Schlussfolgerung der WEKO in deren Rz. 189 falsch sei. Die
Tatsache, dass nur wenige Kunden ihren ISP aufgrund ungentigen- der Qualitét der
Internetverbindung oder ungenitigender Zuverlassigkeit, Stabilitét oder Ver- fligbarkeit des
Internets gewechselt haben, wirde nicht auf ungentigende indirekte Effekte hindeuten,
sondern kdnne gerade das Gegenteil bedeuten. Habe die Gesuchsgegnerin den



Interkonnektionsbereich richtig organisiert, so dass sie ihren Kunden eine gute Internetver-
bindung gewahrleisten kdnne, bestehe keine Veranlassung fur diese zu anderen ISP zu
wechseln. Dies folge auch aus der Endkundenbefragung des BAKOM. Nutzer wirden die
Ursache fir ein schlechtes Interneterlebnis ganz tiberwiegend bei einem ISP vermuten und
deswegen auch einen Wechsel des ISP in Betracht ziehen. Folglich sai es zentral fur ISP
eine gute Internetqualitét zu liefern, welche wiederum von einer guten | P-Interkonnektion
abhange. Indirekte Effekte wirden eine wichtige Rolle spielen, dalSP im Wettbewerb um
die Endnutzer gezwungen seien, |P-Interkonnektionsvertrage mit moglichst gutem Preis-
/Leistungsverhaltnis abzuschliessen. Es sollte der Gesuchsgegnerin freistehen, einen Pe-
eringvertrag mit einem bestimmten Datentransporteur abzulehnen, wenn sie mit anderen
Transporteuren vorteilhaftere V ertrage abschliessen kdnne (Stellungnahme GG Februar
2022, Rz. 21 ff.). Schliesslich beméngelt die Gesuchsgegnerin, dass die WEKO die inter-
nationalen Erkenntnisse zu den Wettbewerbsverhaltnissen ganzlich unbeachtet lasse und
fasst als Zwischenfazit ihrer einleitenden Bemerkungen, dass kein Markt fir den Zugang zu
den Kunden der Gesuchsgegnerin und demzufolge auch keine Marktbeherrschung be-
stehe. Gabe es einen solchen, so miisste faktisch jedes Lieferanten- oder Bezugsverhéltnis
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34/89 d's separater relevanter Markt bezeichnet werden (Stellungnahme GG Februar 2022,
Rz. 25 ff.). Anschliessend aussert sich die Gesuchsgegnerin konkret zu den Feststellungen
der WEKO in deren Gutachten vom 25. Oktober 2021. In Zusammenhang mit den
Ausfuhrungen der WEKO zu den technischen Grundlagen sei die Aussage zu relativieren,
das Zielnetzwerk kontrolliere das Routing des Inbound-Datenverkehrs. Das Zielnetz kénne
die Wahl lediglich beeinflussen, jedoch nie tibersteuern (vgl. Gutachten WEK O 2021, Rz.
34). Weiter seien die Ausfiihrungen der WEKO zum Begriff «Peering» in Rz. 37 ff. des
Gutachtensirreftih- rend. Ausgangslage bilde die Annahme, dass der Zusammenschluss von
zwei gleichrangi- gen AS zu Stande komme, wobei die Parteien einen vergleichbaren
Nutzen aus dem Zu- sammenschluss zogen. Dies sei beispielsweise der Fall, wenn die
Netze Uber eine &hnliche Kundebasis und Infrastruktur verfiigen, was sich wiederum in
einem ausgeglichenen Ver- kehrsverhaltnisse manifestiere. Nur sofern diese Voraussetzung
erflllt sei, kbnne auf eine Verrechnung verzichtet werden. In Bezug auf die wirtschaftlichen
Grundlagen im WEK O- Gutachten hélt die Gesuchsgegnerin fest, dassein AS
beziehungsweise | SP entgegen der Auffassung der WEK O keine relevante wirtschaftlich
exklusive Kontrolle tber ihr eigenes Netzwerk und die angeschlossenen Endkunden habe,
die esihm erlauben wiirde, sich be- liebig gegentiber seinen Endkunden zu verhalten, um so
seine Verhandlungsposition ge- gentiber anderen AS zu verbessern. Zu hohe Preise oder zu
schlechte Qualitat wirden die Endkunden zu einem Anbieterwechsel fihren. Zudem hange
die Verhandlungsmacht eines AS davon ab, Uber wie viele Wahimoglichkeiten es verflige,
um die gewtiinschten Daten in sein Netz zu transportieren (vgl. zum Ganzen Stellungnahme
GG Februar 2022, Rz. 28 ff.). Zum relevanten Sachverhalt betreffend den Zugang zum Netz
der Gesuchsgegnerin durch andere AS beziehungsweise zur nicht marktiblichen
Vertragsbeziehung mit der DTAG (vgl. Gutachten WEKO 2021, Rz. 75 ff.
beziehungsweise 84 ff.) halt die Gesuchsgegnerin ein- leitend unter anderem fest, dass
prinzipiell irrelevant sei, ob es sich bel den Vertragen mit der DTAG um marktubliche oder
weniger Ubliche Vertrdge handle. Es misse der Gesuchs- gegnerin wie jedem anderen
Marktteilnehmer moglich sein, sich im Wettbewerb zu behaup- ten und bestmdgliche

V ertragsbedingungen, auch mit der DTAG, auszuhandeln. Weiter be- stétigt die



Gesuchsgegnerin, die von der WEKO in Rz. 64 b. ihres Gutachtens aufgezeigte
Maoglichkeit einer Disziplinierung indem ein Tier-2-Provider Datenverkehr via
Transitanbie- ter der Gesuchsgegnerin in das Netz der Gesuchsgegnerin leite, um dieser
dadurch Tran- sitkosten zu verursachen. Sofern es der Gesuchsgegnerin hingegen gelinge,
bessere Tran- sitkondition zu vereinbaren, so sinken ihre Transitkosten und
dementsprechend auch das Drohpotential eines Disziplinierungseffekts des
Tier-2-Providers. Der Gesuchsgegnerin sei esin den letzten Jahren effektiv gelungen,
immer bessere Konditionen fur die IP-Inter- konnektion mit der DTAG, [...] oder [...]
auszuhandeln. Entsprechend sei esfur die Ge- suchsgegnerin schwer versténdlich
beziehungswei se nicht einsehbar, weshalb sie nun ge- zwungen werden sollte, weniger
vorteilhafte Peeringvertrége mit anderen Datentranspor- teuren abzuschliessen, alsjene, die
sie bei spielendem Wettbewerb erreichen kdnne. Die Gesuchsgegnerin verweist unter
anderem weiter darauf, dass sie sich die stark gesunke- nen Transitpreise beziehungsweise
den entsprechenden Wettbewerb zunutze machen kdnnen diirfe und misse. Dass die
Gesuchsgegnerin in Bezug auf Tier-1-Provider von ihren
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35/89 Peeringbedingungen abweiche, sei im Endeffekt vorteilhafter fir sie und die
entsprechend ungleiche Behandlung sei auf ungleiche Sachverhalte zurtickzuf iihren
(Stellungnahme GG Februar 2022, Rz. 33 ff.). Die Ausfuhrungen der WEKO im Abschnitt
zu den Auswirkungen der Vertragsbeziehung auf die Disziplinierungsmoglichkeiten
(Gutachten WEK O 2021, Rz. 102 ff.) wirden gemass der Gesuchsgegnerin an der Sache
vorbeizielen. Vorteilhafte Ver- trége mit Tier-1-Providern abzuschliessen, sei nicht
unzul&ssig, sondern eine effiziente, un- ternehmerische Leistung. Die WEKO Ubersehe,
dass seit dem Gutachten vom 15. Dezem- ber 2014 viel mehr Verkehr Gber alternative
Tier-1-Provider in das Netz der Gesuchsgeg- nerin gelange. Schliesslich sei es
widerspriichlich beziehungsweise inkonsequent, dass die WEKO mit Verweis auf die
Peering Policy der DTAG festhalte, dass die Gesuchsgegnerin kein “Gratis’-Peering mit
der DTAG abschliessen kénne, gleichzeitig aber zum Schluss ge- lange, der Gesuchstellerin
sei ein “Gratis’-Peering zu gewahren (Stellungnahme GG Feb- ruar 2022, Rz. 40 ff.). Zum
Abschnitt der weiteren relevanten V ertragsbeziehungen der | P-Interkonnektion der
Gesuchsgegnerin (Gutachten WEKO 2021, Rz. 112 ff.) weist diese unter anderem darauf
hin, dass sie auf die Inhalte von Netflix zwingend angewiesen sei und der Umstand, dass
einzelne CAP (Content und Application Provider) wie Netflix Leistungen unentgeltlich
erhal- ten, sai nicht auf eine Grosszugigkeit der Gesuchsgegnerin sondern auf die
Marktstellung von Netflix zurtickzufihren (Stellungnahme GG Februar 2022, Rz. 43 f.).
Die Ausfuhrun- gen der WEKO zur Ratio bel Zero Settlement Peerings im Abschnitt zum
Datenaustausch mit der Gesuchsgegnerin (Gutachten WEKO 2021, Rz. 123 ff.)
kommentiert diese mit Ver- weis auf den bereits erwdhnten gegenseitigen Nutzen sowohl
fur Tier-1-Provider als auch die Gesuchsgegnerin. Die Ratio sal nicht das einzige Kriterium,
welches fr die Beurteilung der jeweiligen | P-Interkonnektion herangezogen werden kénne
(Stellungnahme GG Feb- ruar 2022, Rz. 46). 3.2.4.3 Zwischenfazit Einleitend ist
festzuhalten, dass die ComCom weitgehend mit den technischen Ausfihrun- gen der
WEKO ubereinstimmt und demnach auf eine detaillierte Auseinandersetzung mit diesen
verzichtet, dadiein der Folge auf den technischen (und wirtschaftlichen) Grundla- gen
aufbauenden wettbewerbsrechtlichen Ausfihrungen der WEK O nicht beziehungsweise
hdchstens marginal von einer abweichenden Beurteilung der technischen Grundlagen durch



die ComCom beeinflusst wirden. Die der Stellungnahme der Gesuchsgegnerin vom 4.
Februar 2022 vorangestellte ausfuihr- liche Beschreibung der aus ihrer Sicht tatsachlichen
Marktverhdaltnisse und insbesondere die gemass ihrer Wahrnehmung sowie Erfahrung
korrekte Marktabgrenzung, Gberschnei- den sich teilweise mit den Ausfihrungen zur
konkreten Beurteilung der Marktverhaltnisse durch die WEKO in derselben Stellungnahme.
Daruiber hinaus geht ein Grossteil der ent- sprechenden Ausfihrungen der Gesuchsgegnerin
in jenen spéterer Eingaben zur Beurtei- lung des relevanten Marktes und der Marktstellung
der Gesuchsgegnerin durch die WEKO auf. Dies betrifft insbesondere das Parteigutachten
CRA vom 22. Juni 2023, die Schluss- bemerkungen der Gesuchsgegnerin vom 7. Mérz
2024 und die beigelegte Replik CRA vom

E.19

Millionen InterCarrier Interkonnektionsvereinbarungen seien tberhaupt als formalisierte
Vertrége ausgestaltet worden. 99.98% der V ereinbarungen hétten tberdies wechsel seitig
gleiche Bedingungen vorgesehen und lediglich 403 Vereinbarungen basierten auf unglei-
chen Bedingungen. Daraus folge, dass Paid Peering die Ausnahme und Zero Settlement
Peering die Regel darstelle. Der Grund wieso Zero Settlement Peering die Regel sai, liege
auf der Hand und wirde von den Autoren des Parteigutachtens WIK ausfihrlich unter deren
Rz. 66 ff. dargelegt. Kurzgefasst entstiinden durch Peering keine 6konomischen Zusatz-
kosten fur die Datenstrome — mit Ausnahme der direkten Kosten der Interkonnektion an den
Netziibergabestellen, welche es Uiber eine Preiserhebung abzugelten gabe. Diese Kos- ten
entstinden auf belden Seiten gleichermassen. Die Datenstrome eines ISP in seinem Netz
wrden ausgel 0st durch seine jewelligen Internetnutzer. Sicherlich wirden CAP die
Zugriffe durch die Internetnutzer bewerten und monetarisieren. Jedoch wirden Internetnut-
zer genauso wie CAP ihrem ISP, der ihren Anschluss bereitstelle, ein Entgelt fur diese
Dienstleistung bezahlen. Neben der Konnektivitéatsdienstlei stung schliesse dies den Abruf
von Inhalten und den Transport dieser Inhalte im Netz ein. Durch eine Ratio als Bemes-
sungsgrundlage der Bepreisung wirde erreicht, dass die Nutzer eines ISP einen Tell der
Kosten eines anderen | SP tragen. Hierfir gabe es jedoch keinen unmittelbaren K ostenbe-
zug, der Grundlage fir ein derartiges verursachungsgerechtes K ostentragungsmodell sein
konnte. Es handle sich vielmehr um einen kostenmassig nicht begrindeten Zugriff auf die
Revenues eines anderen | SP (Parteigutachten WIK, Rz. 57 ff.). Die ausihrer Sicht effektiv
relevanten Kosten von Peering liessen sich gemass den Autoren des Parteigutachtens WIK
auf die Kosten der jewells notwendigen Ports reduzieren. Die einmalig anfallenden K osten
eines 10 Gbps-Port beziffern sie zur Zeit der Gutachtenserstellung im Jahr 2020 mit ca.
CHF 3000.00. Angemerkt wird, dass unabhangig der Symmetrie oder Asymmetrie des Aus-
tauschs von Peeringverkehr, die Kapazitét der Ubergabeschnittstelle auf beiden Seiten
gleich gross sein misse. Andernfalls wirde die direkte Zusammenschaltung auf dem Link-
Layer Protokoll technisch nicht funktionieren. Entsprechend seien die Interkonnektionskos-
ten beider Seiten beziehungsweise Vertragspartner gleich gross (Parteigutachten WIK, Rz.
66 ff.). Auch direkt in Bezug auf die Kostennachweise der Gesuchsgegnerin kommen die
Autoren des Parteigutachtens WIK zum Schluss, es bestiinden keine im Sinne des
LRIC-Kostenansatzes fur den Datentransport im Netz eines | SP einem Dienst Peering zu-
rechenbaren Kosten. Die idealtypische Darstellung der K ostenallokation in einem analyti-
schen Kostenmodell zeige, dass alle Kosten im Sinne von LRIC den Endnutzern zuzurech-
nen seien (Parteigutachten WIK, Rz. 146 ff.).



2 BILL WOODCOCK/MARCO FRIGINO, 2016 Survey of Internet Carrier
Interconnection Agreements, 21. November 2016, S. 3.

Aktenzeichen: OS 41-00017

71/89 Das Parteigutachten WIK kommt zusammenfassend zum Schluss, dass die tber das
Pee- ring ausgetauschten Datenstrome von den Endnutzern, insbesondere jenen der
Gesuchs- gegnerin, initialisiert seien und nachgefragt wirden. Die relevanten Kosten seien
daher ver- ursachungsgerecht diesen Endkunden und deren Nachfrage zuzurechnen und mit
den Ent- gelten fUr deren Internetanschliisse bereits vollumfanglich abgegolten. Dies gelte
unabhan- gig davon, ob die Peering-Datenstrome zwischen den beiden Netzen symmetrisch
oder asymmetrisch seien (Gutachtenfrage 2). Wie bereits ausgefiihrt, wird diesbeztiglich auf
die behauptungswei se selben Erkenntnisse der WEKO und des Bundesverwaltungsgerichts
verwiesen (Parteigutachten WIK, Rz. 181). Der von der Swisscom vorgel egte K ostennach-
weis entsprache weiter weder konzeptionell noch im Vorgehen und auch nicht in der Kos-
tenzuordnung dem L RIC-K ostenmassstab. Konzeptionell wirden dem Peering Kosten zu-
gerechnet, die verursachungsgemass nicht anfallen wirden. Ansonsten erfolge eine Be-
stimmung ineffizienter und zum Teil irrelevanter Kosten nach zweifelhaften und intranspa-
renten Zurechnungsverfahren (Gutachtenfrage 3) (Parteigutachten WIK, Rz. 182). Die
LRIC des Peering mit der Gesuchstellerin im Netz der Gesuchsgegnerin seien Null. Dem-
entsprechend wirden sich die Kosten des Peering fur beide Peeringpartner auf die Zufuh-
rung, Kollokation und auf die Ports an dieser Schnittstelle beschranken. Diese Kosten seien
auf beiden Seiten der Peering-1nterkonnektionsschnittstelle (anndhernd) gleich. Sie seien
den Peeringpartnern jeweils direkt zurechenbar und wiirden von diesen jeweils marktiblich
getragen (Gutachtenfrage 1) (Parteigutachten WIK, Rz. 181, 183). Die Gesuchsgegnerin
wiederum hat am 29. Januar 2021 repliziert. Sie verweist einleitend auf die bereits unter
anderem in der Stellungnahme vom 6. Mai 2013 angefthrten Argu- mente und wiederholt,
dass durch die rasant steigenden Datenmengen Ungleichgewichte in den Datenstrémen und
damit auch den verursachten K osten entstanden seien. Diese Asymmetrie drénge die
Empfénger grosser Datenmengen zu kontinuierlichem Ausbau ihrer Netze. Viele
internationale Netzbetreiber seien deshalb im Sinne eines 6konomischen Res-
sourcenumgangs dazu tibergegangen, neue Peeringvertrége inklusive Ratio abzuschlies-
sen. Die Gesuchsgegnerin flgt an, dass das jeweils vereinbarte Entgelt fir beide Seiten
gelte und zudem sei Peering nie unentgeltlich gewesen. Entgegen der Aussage des Par-
teigutachtens WIK, dass der Datenverkehr immer von den Endkunden ausgehe, wirde nicht
berticksichtigt, dass auch CAP wie Netflix, Zattoo, Google, Y outube, Amazon, Spotify oder
Apple selbst ein grosses Interesse an den Zugriffen der Endkunden auf ihre Angebote hétten
oder sogar das ausgetauschte Datenvolumen vorgdben. Die Gesuchsgegnerin macht sodann
geltend, dass sich die Angebote der CAP ohne die Zugriffe durch die End- kunden gar nicht
monetarisieren liessen. Diese wirden auch intensiv beworben. Die Ge- suchsgegnerin
wiederholt sodann, dass solange etwas quasi unentgeltlich sei, kein Anreiz bestehe, mit
Ressourcen sparsam und wirtschaftlich umzugehen (Stellungnahme GG Ja- nuar 2021, Rz.
2 ff.). Konkret in Bezug auf das Parteigutachten WIK hélt die Gesuchsgegnerin fest, dieses
fUhre unter dessen Rz. 24 aus, dass Transit eine bilaterale Vereinbarung wére, eine
Wholesale- Beziehung darstellen wirde und diese daher in aller Regel entgeltlich
ausgestaltet wéare. Nachdem diese Kriterien genauso fir das Interconnect Peering gelten
wurden, kbnne die
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72/89 Schlussfolgerung nur sein, dass auch fur diese der Grundsatz der Entgeltlichkeit zur
An- wendung kommen musste (Stellungnahme GG Januar 2021, Rz. 29). Weiter mussten
die Ausfihrungen in Rz. 44 des Parteigutachtens WIK dahingehend erganzt werden, dass
sich die dargestellte und beschriebene «K ostenfunktion des Peerings» einzig auf die Kosten
der eigentlichen Schnittstelle und gerade nicht auf die Kosten des Dienstes I nterconnect
Pee- ring beziehe (Stellungnahme GG Januar 2021, Rz. 37). Bezugnehmend auf diein Rz.
57 ff. des Parteigutachtens WIK zitierte Studie lasse sich aus dieser die viel wichtigere Er-
kenntnis ableiten, dass den V ereinbarungen typischerwei se wechsel seitig gleiche Konditi-
onen beziehungsweise L eistungen zu Grund liegen wirden. Die lasse nur den Schluss zu,
dass offensichtlich beide Seiten mit vergleichbaren «Aufwanden» konfrontiert seien und
somit das Peering zu wechsel seitig gleich «fairen» Konditionen in Form eines «Zero Sett-
lement Peering» anbieten wirden. Andererseits zeige die Untersuchung auch, dass gerade
asymmetrische Verkehrsvolumina regelméssig ein Grund fur eine asymmetrische Verein-
barung und damit ein «Paid Peering» seien (Stellungnahme GG Januar 2021, Rz. 43). Wei-
ter fuhrt die Gesuchsgegnerin aus, das Parteigutachten WIK halte in Rz. 65 an sich korrekt
fest, dass als Bemessungsgrundlage fir die Kostentibernahme durch die Gesuchstellerin auf
die Ratio der Dateniibertragung abgestellt werde. Die Ansicht, dass es daftir aber kei- nen
unmittel baren Kostenbezug gebe, sei allerdingsin keiner Weise nachvollziehbar. Das
Parteigutachten WIK liefere denn auch keinerlei Belege daftir. Vielmehr sei unbestritten,
dass ein gewisses Datenvolumen nur durch entsprechend dimensionierte Ausriistungen
bereitgestellt werden konnte und die entstehenden K osten abzugelten seien (Stellung-
nahme GG Januar 2021, Rz. 49). Auch wirden sich entgegen der Annahme der Autoren des
Parteigutachtens WIK die relevanten Kosten von Peering nicht lediglich auf Verkehrs-
Ubergabeschnittstellen beziehungsweise Ports beziehen. Bereits die Definition des Diens-
tes Interconnect Peering zeige, dass nicht die physische Zusammenschaltung im Vorder-
grund stehen konne, sondern die Konnektivitédt zu den Endkunden. Eine alleinige physische
Zusammenschaltung von Ports in einer Zentrale wirde auch gar keinen Sinn ergeben. Der
Zweck der Zusammenschaltung ergadbe sich einzig aus dem Zugang zu den Endkunden
(Stellungnahme GG Januar 2021, Rz. 51 ff.). Als Fazit zu den Kosten von Peering wird
festgestellt, die Vorwirfe im Parteigutachten WIK seien unberechtigt. Vielmehr gelte, dass
sich die Kosten fur das Interconnect Peering aus der Nutzung des Kernnetzes, der Plattfor-
men Connectivity und IP-Plus ergében. An den Datenstromen zwischen Endkunden und
CAP seien beide Seiten beteiligt, entsprechend seien auch die Kosten zu je 50 % von bei-
den Seiten zu tragen. Eine Kostenbetrachtung nach «Pure LRIC» stehe im Widerspruch zu
den fernmelderechtlichen Vorgaben von Art. 54 FDV. Schliesslich sai der Kostennachweis
von Swisscom insgesamt sachgerecht und entsprechend der etablierten Praxis erstellt wor-
den (Stellungnahme GG Januar 2021, Rz. 90). Abschliessend aussert sich die
Gesuchsgegnerin auch zu den Vorbringen der Gesuchstel- lerin in deren Eingabe vom 30.
Oktober 2020. Diese verweise auf die Erwagung 9.3.1.2 des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts A-5235/2018 vom 22. April 2020, wonach die Asym- metrie
des Verkehrs kein Kostenfaktor sein konne. Die Gesuchstellerin wolle damit die Aus- sage
im Parteigutachten WIK, dass Datenstrome von den Endkunden initialisiert und nach-
gefragt wirden und somit die Kosten «verursachergerecht» einzig den Endkunden und ih-
rer Nachfrage zuzurechnen wéren, stiitzen. Diese Interpretation sel falsch. Die Erwégungen

Aktenzeichen: OS 41-00017



73/89 des Bundesverwaltungsgerichts wirden sich einzig auf die Frage beziehen, inwieweit
die tatséchlich ausgetauschte Datenmenge, unabhangig ob sie symmetrisch oder asymmet-
risch anféllt, bei der Preisfestsetzung berticksichtigt wurde. Aus den Erwégungen des Bun-
desverwaltungsgerichts liesse sich somit nicht ableiten, dass die Kosten ganzlich durch die
Endkunden zu tragen seien (Stellungnahme GG Januar 2021, Rz. 16 f.). Mit Schreiben vom
20. Februar 2023 hat die Gesuchsgegnerin, wiederum bezugnehmend auf die Aufforderung
des BAKOM, den «K ostennachweis Interconnect Peering» der Jahre 2016, 2017 und 2023
eingereicht. Diesen beigelegt wurden erneut separate Erlauterungen. Gegentiber den

K ostennachweisen der Jahre 2013 — 2016 seien Anpassungen vorgenom- men worden.
Unter anderem die Berticksichtigung moderner Ausristung hétte dazu ge- fihrt, dass die
Connectivity Plattform nicht mehr dezidiert bewertet werden misse. Die re- levanten
Funktionalitdten wirden durch den Bereich Kernnetz abgebildet (Herleitung KONA 2016 —
2023, Rz. 1). Weitergehende Ausfihrungen, weshalb die einzelnen Plattformen kau- sal im
Sinnevon Art. 54 Abs. 1 FDV waéren, wurden nicht vorgenommen. Die Gesuchstellerin
nimmt mit Eingabe vom 12. Mai 2023 Stellung zu den Kostennachwei- sen der Jahre 2016,
2017 und 2023. Sie bekraftigt ihre bisherigen Ausfihrungen unter an- derem dahingehend,
dass bereits das Parteigutachten WIK die Irrelevanz der Ratio fur die entstehenden Kosten
aufzeige. Relevant fur die Kostenberechnung sei einzig die Verbin- dung «lnterconnect
Peering» zu «IP Plus», deren Kosten geméass WIK Gutachten bel Null lagen
(Stellungnahme GS Mai 2023, Rz. 4, 10). 3.3.4.1.4 Anmerkungen der WEKO zu den
relevanten Kosten Sowohl im Gutachten der WEKO vom 25. Oktober 2021 als auch bereits
in jenem vom 15. Dezember 2014 finden sich Anmerkungen, welche Schlussfolgerungen in
Bezug auf die vorliegend in Frage stehenden relevanten Kosten im Sinne von Art. 54 Abs. 1
FDV erlauben. In den Abschnitten zu den theoretischen Ausfihrungen zu Peering wird
festgehalten, Zero Settlement Peering werde von der |dee gepragt, dass AS beim Austausch
eines Datenpa- kets grundsétzlich die gleichen Kosten tragen und jedes AS die Netzkosten
grundsétzlich auf seine jeweiligen Kunden abwalzen wirde, weshalb keine zwingende
Notwendigkeit fir eine Transferzahlung bestiinde. Anstatt den Datenverkehr aufwendig zu
Uberwachen und sich gegenseitig Geblhren zu verrechnen, wiirden sich die Partner darauf
einigen, den Da- tenaustausch ohne Gebuhrenverrechnung durchzufiihren und sémtliche
Kosten fur die Da teniibertragung bis zum Interkonnektionspunkt selbst zu tragen
(Gutachten WEK O 2021, Rz. 39; siehe Gutachten WEK O 2014, Rz. 39). Zudem hat die
WEKO bereitsim Jahr 2014 und entsprechend ohne die neusten Entwick- lungenim
vorliegenden Verfahren vorausahnen zu konnen, Uberraschend klar statuiert, der
Analyserahmen zweiseitiger Méarkte mache deutlich, dass ein alfalliger Preisfur die Inter-
konnektion im Internet normalerweise nicht in einem kausalen Zusammenhang mit den tat-
séchlichen Kosten stiinde (Gutachten WEK O 2014, Rz. 79).
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74/89 Noch eindeutiger aussert sich die WEKO im Jahr 2017 im Abschnitt «Kosten fir
eingehen- den und ausgehenden Datenverkehr». Zwecks Datentibertragung zwischen zwei
Rechnern wirden elektrische Signale, Lichtsignale oder Funksignale Giber ein

L eitungsmedium aus- getauscht. Bei den jeweiligen Rechnern fielen hierbei Kosten fir das
Senden und Empfan- gen von Signalen an. Diese Kosten fir die eigentliche
Datentibertragung seien fir den Empfang und das Senden von Datenpaketen annghernd
symmetrisch. Es seien zudem auch keine Studien ersichtlich, welche von relevanten

K ostenunterschieden hinsichtlich ein- gehendem und ausgehendem Datenverkehr sprachen,



weshalb fur die Zwecke des Gut- achtens (vom 25. Oktober 2021) davon ausgegangen
werde, dass solche relevanten Kos- tenunterschiede zwischen eingehendem und
ausgehendem Datenverkehr bel der Daten- Ubertragung zwischen zwel miteinander
verbundenen Rechnern nicht besttinden. Dies spiegele sich in der Regel auch in den mit
Transitanbietern geschlossenen Vertragen wider, worin nur der ausgetauschte Datenverkehr
einheitlich bepreist werde. Es wirden bel sol- chen Vertrégen keine unterschiedlichen
Preise fir eingehenden oder ausgehenden Daten- verkehr gesetzt. Die WEK O zieht daraus
die Schlussfolgerung, dass eine Bepreisung von eingehendem Datenverkehr nicht durch
effektive Kosten begriindet werden kdnne, sondern vorwiegend auf die Verhandlungsmacht
der jeweiligen AS zuriickzufiihren sei (Gutachten WEK O 2021, Rz. 71 ff.). Die
Gesuchsgegnerin hat den theoretischen Ausfiihrungen zu Peering in Rz. 37 ff. des

WEK O-Gutachtens vom 25. Oktober 2021 anl&sslich ihrer Stellungnahme vom 4. Februar
2022 entgegengehalten, diese seien irreflhrend. Ausgangslage bilde die Annahme eines
Zusammenschlusses zweier gleichrangiger AS, wobel die Parteien einen vergleichbaren
Nutzen aus dem Zusammenschluss ziehen wirden, was beispielsweise der Fall sei, wenn
die Netze Uber eine ahnliche Kundenbasis und Infrastruktur verfiigen wirden, was sich
wiederum in einem ausgeglichenen Verkehrsverhaltnis manifestiere. Nur unter dieser Vo-
raussetzung kénne auf die Verrechnung verzichtet werden. Entgegen der Schlussfolgerung
der WEKO, es bestiinde keine Notwendigkeit fir eine Transferzahlung, halt die Gesuchs-
gegnerin fest, eine derartige Kausalitét existiere nicht (Stellungnahme GG Februar 2022,
Rz. 29). Die Gesuchsgegnerin hat sich auch zum Abschnitt «K osten fir eingehenden und
ausge- henden Datenverkehr» in Rz. 71 ff. des WEK O-Gutachtens vom 25. Oktober 2021
gedus- sert. Die ComCom weist darauf hin, dass die entsprechende Aussage unter
Berlicksichti- gung der nunmehr auch ab Januar 2016 festgestellten Marktbeherrschung zu
lesen ist. Die Gesuchsgegnerin fhrt aus, die Frage, ob es relevante K ostenunterschiede
zwischen eingehendem und ausgehendem Datenverkehr bei der Datentibertragung zwischen
zwel miteinander verbundenen Netzwerken gibt und ob eine Bepreisung von eingehendem
Da- tenverkehr durch effektive Kosten begriindet werden kann, sei Gegenstand der
laufenden behordlichen Untersuchung in Bezug auf den Zeitraum, fur welchen eine
marktbeherr- schende Stellung von Swisscom rechtskréftig festgestellt wurde. Die
Aussagen der WEK O erschienen vor diesem Hintergrund rein spekulativer Natur. Die
Konditionen der | P-Inter- konnektion und damit auch eine mogliche Bepreisung
eingehenden Datenverkehrs wiirden
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75/89 im Wettbewerb festgelegt. Dass ein ISP, der unter mehreren Datentransporteuren
auswah- len konne, diesen Wettbewerb spielen lasse und bestrebt sei, moglichst vorteilhafte
Kondi- tion zu vereinbaren, bedirfe keiner weiteren Erlauterung (Stellungnahme GG
Februar 2022, Rz. 32). Fir die Bezugnahme des Parteigutachtens CRA auf die
entsprechende Feststel- lung der WEKO wird auf Ziff. 3.2.5.3.1 beziehungsweise Rz. 48 ff.
des Parteigutachten CRA verwiesen. 3.3.4.1.5 Stellungnahme des Preisiiberwachers vom 8.
September 2023 Mit Schreiben vom 15. Juni 2023 ist das BAKOM an den Preistiberwacher
gelangt und hat diesen um eine Stellungnahme im Sinne von Art. 15 PUG gebeten. Gestiitzt
auf Art. 15 Abs. 2bis PUG wurde Uber die vorliegend durch die ComCom vorzunehmende
Preisbeurteilung orientiert. Als Beilage wurde tUberdies die vorlaufige Einschétzung zur
Streitsache (Orien- tierungsschreiben vom 15. Juni 2023) zugestellt, welche das BAKOM
as Instruktionsbe- horde erstellt hat. In Bezug auf die relevanten Kosten wurden unter



anderem die Positionen der Parteien zusammengefasst und festgehalten, dass die
Instruktionsbehérde der Com- Com vorschlagen wird, bei der Berechnung des strittigen
Preises auf die Kosten der |P- Plus-Plattform abzustellen. Die Kosten der
Connectivity-Plattform und des Kernnetzes seien als nicht relevant zu qualifizieren. Als
Folge seien die Kostennachwei se dahingehend anzupassen, dass die Kosten fir diese beiden
Plattformen weggel assen werden. Im Wei- teren wegzulassen seien die Kosten der
internationalen Standorte und Anbindungen, dasie im vorliegend strittigen
Vertragsverhéltnis keine Rolle spielten. Das Peering finde in ei- nem nationalen Kontext
statt. Ohne den Entscheid der ComCom vorwegnehmen zu wollen, wurden die aus den
Anpassungen resultierenden Preise denjenigen der Gesuchsgegnerin fur die Jahre 2013 —
2017 und 2023 entgegengesetzt. Unter Berticksichtigung der Eingabe der Gesuchsgegnerin
vom 7. Méarz 2024, mit welcher diese die Notwendigkeit einer Preis- verfigung fur das Jahr
2023 verneinte, prasentierte das BAKOM dem Preisiiberwacher po- tentiell zu verfligende
Preise, welche im Durchschnitt fur die funf Jahre 2013 — 2017 90.004% tiefer wéren, als
jene, welche die Gesuchsgegnerin begehrt. Der Preisiiberwacher hat am 8. September 2023
Stellung genommen. Seine Empfehlung lautet wie folgt: «Gestiitzt auf Art. 15 PUG nimmt
der Preistiberwacher zur geplanten Preisfestsetzung wie folgt Stellung: - Der
Preisiiberwacher empfiehlt der ComCom, den vom BAKOM vorgenommenen An-
passungen bei der Berechnung der Peering-Kosten der Swisscom (nur Abstellen auf Kosten
der IP-Plus-Plattform) zu folgen;

- Der Preistiberwacher empfiehlt, die Verrechnung der Swisscom anhand von P95 Wer- ten
in Interconnect Peering Vertragen zu prufen und die Beurteilung im Entscheid zu
begrinden.
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76/89 - Der Preisuiberwacher empfiehlt, sicherzustellen, dass die Berechnung des WACC
fur 2023 der Methode folgt, die die ComCom in ihrem Entscheid vom 11. April 2023 fest-
gelegt hat.» Der Preistiberwacher nimmt ebenfalls Anmerkungen vor, aus welchen
Schlussfolgerungen in Bezug auf die vorliegend in Frage stehenden relevanten Kosten im
Sinnevon Art. 54 Abs. 1 FDV abgeleitet werden kénnen. Er unterstiitzt die Einschétzung
des BAKOM, die auch dem Parteigutachten WIK entspreche, wonach Peering-Verkehr
vom Netzwerk der Gesuchstellerin zum Netzwerk der Gesuchsgegnerin entstehe, wenn
Nutzer der Gesuchs- gegnerin Inhalte abrufen, auf die Uber das Netzwerk der
Gesuchstellerin zugegriffen wer- den konne. In Bezug auf die potentiell zu verfiigenden
Preise hielt der Preisiiberwacher fest, dass, infolge der Preisanpassungen des BAKOM die
Preise je nach Jahr zwischen 85% und 94% sinken. Der Preistiberwacher begrusst die
Anpassungen des BAKOM. Fak- tisch wirde damit dem Anliegen der Gesuchstellerin
Rechnung getragen, dass die von der Gesuchsgegnerin geltend gemachten anrechenbaren
K osten des | P-Peerings weitgehend von dieser selbst getragen wiirden beziehungsweise aus
den Einnahmen ihrer Endkunden finanziert werden mussten. Grundsétzlich merkt er an,
dass die Betrége im Vergleich zu den Kosten in den Telekom- netzen relativ gering seien.
Der Preistiberwacher folgert daraus, dass es im vorliegenden Fall a priori eher um eine
Grundsatzfrage zum Peering-V ertragsmodell der Gesuchsgegne- rin gehe als um die Héhe
des Preises. Die zentrale Frage sei also, ob zwischen den Inter- konnektionspartnern
uberhaupt ein Preis verrechnet werden durfe oder nicht. Auch wenn diese Frageim
Orientierungsschreiben des BAKOM nicht beantwortet wiirde, konne jedoch aus dem
Umstand, dass Preise verflgt werden sollen, geschlossen werden, dass die In-



struktionsbehdrde im Verrechnen von Kosten fur das |P-Peering a priori keinen grundsétz-
lichen Verstoss gegen das Fernmel degesetz erachte. Das von der Gesuchstellerin gefor-
derte «Zero Settlement Peering» wére in diesem Sinne eine moglicherwel se zulassige, aber
fernmel derechtlich nicht zwingende Regelung. Der Preistiberwacher empfiehlt der Com-
Com, in ihrem Entscheid ihre diesbezliglichen Erwégungen offenzul egen, um Rechtssicher-
heit zu schaffen. Im Weiteren halt der Preistiberwacher fest, dass er sich vorliegend zu der
ihm vom BAKOM vorgelegten Preisbewertung aussere. Aus seiner Empfehlung kénne aber
keine grundsétz- liche Zustimmung zum Peering-Settlement der Gesuchsgegnerin fir den
Datenaustausch im Rahmen des Interconnect Peering abgeleitet werden. Die
Gesuchsgegnerin hat sich im Rahmen ihrer Schlussbemerkungen vom 31. Oktober 2023
sowohl zu den angedachten Anpassungen des BAKOM an den K ostennachweisen, welche
aus dem Orientierungsschreiben vom 15. Juni 2023 hervorgehen, as auch zur Stel-
lungnahme des Preisiiberwachers vom 8. September 2023 gedussert. Die Gesuchsgegne- rin
beméngelt, dass das BAKOM die vorgenommenen Anpassungen mit dem Hinweis
rechtfertige, dass einzig die | P-Plus-Plattform das relevante Inkrement fir die Bestimmung
der langfristigen Durchschnittskosten wére. Diese Auffassung stehe im Widerspruch zu den
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77/89 Vorgaben im FMG und in der FDV. Die Kosten der Connectivity-Plattform und die
Kosten des Kernnetzes seien richtigerweise ebenfalls zu berticksichtigen. Dartber hinaus
aussert sich die ComCom nicht zur von der Gesuchsgegnerin in Frage ge- stellten und
vorliegend irrelevanten Definition des Begriffs «Inkrement» beziehungsweise der
«inkrementellen Kosten». Entscheidrelevant ist einzig, welche relevanten Kosten im Sinne
von Art. 54 Abs. 1 FDV fir einen zu verfiigenden Zugangspreis Berticksichtigung finden
konnen (vgl. zum Ganzen Schlussbemerkungen GG Oktober 2023, Rz. 17 ff.). Die konkrete
Stellungnahme zu jener des Preisiiberwachers (vgl. Schlussbemerkungen GG Oktober
2023, Rz. 31 ff.) enthélt lediglich Wiederholungen bereits aufgefuhrter Argumente der
Gesuchsgegnerin zu den relevanten Kosten. Auf eine erneute Nennung wird verzichtet. Die
Gesuchstellerin wiederum vertritt in den Schlussbemerkungen vom 13. November 2023 die
Meinung, dass die Darstellung des Preisiiberwachers nicht als Zustimmung zur Ver-
rechnung eines Preises zu verstehen sei. Wie schon mehrfach dargelegt, sei sie vielmehr der
Auffassung, dass der zu verrechnende Preis null sei (Schlussbemerkungen GS Novem- ber
2023, Rz. 4 1.). Zudem wiirde der Preisiberwacher auf Rz. 145 ff. des Parteigutachtens
WIK verweisen und schlussfolgern, dass es ausschliesslich symmetrische Kosten fur die
Darstellung der Interkonnektionsschnittstelle gébe (Schlussbemerkungen GS November
2023, Rz. 8). Die weiteren Ausfihrungen der Gesuchstellerin entsprechen sinngemass
ebenfalls den bereits genannten Argumenten beziehungsweise kénnen vorliegend ver-
nachl&ssigt werden. 3.3.4.1.6 Erwégungen im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-5235/2018 vom 22. April 2020 Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5235/2018
vom 22. April 2020 &ussert sich grundsétzlich nur zur Marktbeherrschung der
Gesuchsgegnerin. In E. 9.3.1.2 werden den- noch Anmerkungen vorgenommen, welche
vorliegend in Bezug auf die in Frage stehende Kausalitét der relevanten Kosten
Berticksichtigung finden kénnten. Es wird entsprechend festgehalten, dass die
Gesuchsgegnerin den asymmetrischen Zugang zu ihrem Netz durch die Reduktion der Ratio
von 5:1 auf 2:1 stérker eingeschrankt und damit begonnen hat, Preise fir eine
asymmetrische Datennutzung einzufthren beziehungswei se durchzuset- zen. Wie die
WEKO geméss Bundesverwaltungsgericht in ihrem Fachbericht 11 zu Recht ausfuhrt, kann



die Erhdhung des Datenvolumens nicht al's Rechtfertigung fur die stérkere Bepreisung des
asymmetrischen Datenaustausches dienen, da die Kosten fir das bereit- zustellende
Datenvolumen unabhéngig davon anfallen, ob der Datenverkehr symmetrisch oder
asymmetrisch ist. Weiter stimmt das Bundesverwaltungsgericht der WEK O zu, wenn diese
ausfihrt, die Gesuchsgegnerin bepreise nur die Asymmetrie des Datenverkehrs und
berticksichtige die Mengenausdehnung bei der Preissetzung gerade nicht. Auch ist nicht zu
verkennen, dass die Gesuchsgegnerin die Ratio sowohl gegentiber Fernmel dedienstanbie-
tern mit grossem Datenvolumen al's auch gegentiber solchen mit kleinem Datenvolumen
geéndert hat und die tatsachlich ausgetauschte Datenmenge, fur welche die Kosten ent-
stehen, bei der Preisfestsetzung nicht berticksichtigt.
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78/89 3.3.4.2 Wrdigung der relevanten Kosten Die Ausfiihrungen der Parteien lassen sich
auf einige Hauptargumente zusammenfassen. Sdmtliche weiteren Ausfihrungen werden
durch diese konsumiert oder gereichen nicht, um daraus etwas zu Gunsten der jeweiligen
Partei abzuleiten. Die Gesuchstellerin stellt sich demnach auf den Standpunkt, dem

| P-Peering seien nur die- jenigen Kosten zuzuweisen und der Peeringpartnerin in Rechnung
zu stellen, die mit der direkten Zusammenschaltung der beiden Netze entstehen. Peering
fUhre deshalb in der Konsequenz zu gleichem Aufwand auf beiden Seiten und dadurch
bedingt beidseitig glei- chen Kosten, weshalb sich ein gegenseitiges in Rechnung stellen
ertibrige. Weiter sei un- klar, welcher Vertragspartner aus dem Datenaustauch einen
grosseren Vorteil ziehe. We- der die Ratio noch die Verkehrsasymmetrie seien relevante
Kostenfaktoren und insofern nicht kausal im Sinne von Art. 54 Abs. 1 FDV. Letzteres, da
die erforderliche Infrastruktur dieselbe sein musse, unabhangig davon, in welche Richtung
der Datenverkehr fliesse. Zu- dem seien die Kosten fur den Internetzugang von den
jeweiligen Endkunden zu tragen, die Inhalte abrufen. Die Gesuchsgegnerin verkaufe diesen
schliesslich explizit Zugange mit entsprechender Bandbreite. Wirden die Kosten der
Gesuchstellerin Uberburdet, erhielte die Gesuchsgegnerin eine doppelte Entschadigung. Die
Gesuchsgegnerin wiederum geht im Gegenteil davon aus, dass nicht nur die Kosten der
direkten Netzzusammenschaltung relevant seien. Vielmehr seien durch die Peering-
partnerin auch Kosten zu tragen, die mit der Bereitstellung des Internetzugangs fur die End-
kunden in Zusammenhang stiinden. Die Kunden der Gesuchstellerin seien mit ihren ange-
botenen Diensten und Inhalten fir die Ubersandten grossen Datenmengen verantwortlich.
Diese wirden nicht sparsam und wirtschaftlich mit den Netzkapazitéten umgehen, weshalb
die Gesuchsgegnerin zu Investitionen in den Netzausbau gezwungen werde, um den zu-
sétzlichen Datenverkehr ihren eigenen Endkunden zustellen zu konnen. Die Asymmetrie
des Verkehrsflusses sei insofern ursachlich fir die entstehenden Kosten ihres Netzes. Kor-
rekterwei se kdnnten nur ausgeglichene Datenstrome auch zu ausgeglichenen Kosten fiih-
ren. Die Ratio erlaube eine dahingehende Kontrolle. Bezogen auf ihre Kostennachweise
macht sie geltend, ihre Definition des Dienstes «Interconnect Peering» entspréche den ge-
setzlichen Anforderungen. Strittig sind folglich insbesondere die relevanten Kosten eines
direkten Netzzusammen- schlusses sowohl in Genf als auch in Zurich zwischen zwei
ebenfalls inlandischen Netzbe- treiberinnen. Verweise auf internationale Verhdtnisse
fliessen in die Entscheidfindung der ComCom ein, sind jedoch vorliegend ebenfalls nicht
zentral. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff «Kostenorientierung» nicht
grundsétzlich einem Preis «Null» entgegen- steht (vgl. Duplik GG 2013, Rz. 28, 5). Der
Gesuchsgegnerin gelingt es nicht, aus einer blossen Ungewohnlichkeit, etwas zu ihren



Gunsten abzuleiten. Sind sémtliche in Zusam- menhang mit dem Zugang stehenden Kosten
nicht relevant, so orientiert sich der Zugangs- preis konsequenterweise auch an dieser
Tatsache. Die Ausfuhrungen der Gesuchsgegne- rin hétten zur Folge, dassnie ein Preis
«Null» und stets ein positiver Preis verfligt werden muisste.
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79/89 Die ComCom hélt fest, dass fir eine stérungsfreie Funktionsweise und hohe Qualitét
der Endkundendienste die Kapazitét zweier Netzwerke und insbesondere beider Seiten von
Interkonnektionsschnittstellen dergestalt dimensioniert sein muss, dass die Verarbeitung
anfallenden Datenverkehrs jederzeit gewahrleistet ist. Insofern kann bereits in technischer
Hinsicht nicht auf eine von der Gesuchsgegnerin behauptete Relevanz asymmetrischer Da-
tenstrome fur die Begriindung kausaler Kosten im Sinne von Art. 54 Abs. 1 FDV geschlos-
sen werden. Genauso ist irrelevant, ob sich die Asymmetrie lediglich auf die Richtung der
Ubersandten Daten oder, unter der V oraussetzung gleicher Kapazitaten beider Netzwerke,
die Datenmenge bezieht. Den dahingehenden Ausfiihrungen der Gesuchstellerin, insbe-
sondere Rz. 66 ff. des Parteigutachtens WIK, aber auch der WEKO in Rz. 71 ff. des Gut-
achtens vom 25. Oktober 2021 und den entsprechenden Anmerkungen des Bundesverwal-
tungsgerichtsin E. 9.3.1.2 des Urteils A-5235/2018 vom 22. April 2020 wird zugestimmt.
Die Gesuchsgegnerin repliziert auf derartige Feststellungen der Gesuchstellerin jeweilsin
unterschiedlicher Ausformulierung aber in der Konsequenz immer gleich. Exemplarisch
geht dies beispiel sweise aus der unter Ziff. 3.3.4.1.3 bezeichneten Replik der Gesuchsgeg-
nerin vom 29. Januar 2021 hervor. Nicht allein die Kosten von Interkonnektionsschnittstel -
len beziehungswei se Ports seien vorliegend relevant, sondern ergdbe sich der Zweck der
Zusammenschaltung Uberhaupt erst daraus, dass der Zugang zu den Endkunden herge- stellt
wurde. An den Datenstromen zwischen (ihren) Endkunden und CAP (als Kunden der
Gesuchstellerin) seien sodann beide Seiten beteiligt, entsprechend seien auch die Kosten zu
je 50 % von beiden Seiten zu tragen. Dartiber hinaus wiirden CAP ihre Angebote intensiv
bewerben beziehungsweise wéren diese ohne die Zugriffe der Endkunden der Gesuchs-
gegnerin gar nicht monetarisierbar. Es liesse sich darum mit guten Griinden argumentieren,
dass vielmehr die CAP und nicht die Endkunden die Datentransfers veranlassen wirden. In
der Folge kédme es zu rasant steigenden Datenmengen, was die Gesuchsgegnerin wie-
derum zu kostspieligen Ausbauten ihrer Infrastruktur zwinge (vgl. insb. Stellungnahme GG
Januar 2021, Rz. 2 ff., 49, 51 ff. und Rz. 90). Dies widerspricht aus Sicht der ComCom den
realen Tatsachen und versucht eine Kostenverursachung und Kostenallokation zu begriin-
den, die weder technisch, juristisch noch 6konomisch haltbar ist. Im vorliegend strittigen
Kontext der Ubersendung grosserer Datenmengen von CAP an Endkunden der
Gesuchsgegnerin ist relevant, von welchen dem Netzwerk einer Partei zu- ordenbaren
Akteuren die Ubersendung initialisiert wird. Selbstverstandlich haben CAP wie
beispielsweise Netflix, Zattoo oder Y outube, wie von der Gesuchsgegnerin korrekt vorge-
bracht (Stellungnahme GG, Januar 2021, Rz. 2 ff.), ein Interesse an den Zugriffen der End-
kunden der Gesuchsgegnerin. Diesist jedoch weder verwerflich, noch &ndert es etwas da-
ran, dass in technischer Hinsicht eine initiale datentechnisch geringe Anfrage der Eyeballs
beziehungswei se der Endkunden der Gesuchsgegnerin erforderlich ist, um datenintensive
Dienste und Inhalte von CAP aus dem Netzwerk der Gesuchstellerin abzurufen. Ohne ent-
sprechende Anfrage fliessen nahezu keine Daten in Richtung der Endkunden der Gesuchs-
gegnerin. In juristischer Hinsicht leisten die Endkunden der Gesuchsgegnerin dieser ein
Entgelt fur ihre Internetanschliisse und erhalten als Gegenleistung die weltweite Konnekti-



vitét mit dem Internet. Der Zugriff auf Dienste und Inhalte von CAP ist damit beziehungs-
weise im Rahmen der Preiskalkulation der Endkundenangebote der Gesuchsgegnerin be-
reits abgegolten. Dass Datenverkehr auch fur CAP zu Kosten fuhren kann, indem auch
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80/89 diese entweder direkt in den Ausbau ihrer Infrastruktur investieren oder Entgelte an
ISP leisten und CAP entsprechend ebenfalls ein Interesse daran haben, keinen unnétigen
Da- tenverkehr zu produzieren, vernachlassigt die Gesuchsgegnerin. Genauso blendet sie
zu- wellen aus, dass die vorliegend zu beurteilende Frage ein Mehrparteienverhdltnis
betrifft und nicht nur mit Blick auf das Verhéltnis zwischen der Gesuchstellerin und der
Gesuchs- gegnerin beurteilt werden kann. Sowohl der Verweis darauf, dass beide Seiten an
den Da- tenstromen beteiligt und deshalb auch die Kosten zu je 50 % von beiden Seiten zu
tragen seien (Stellungnahme GG Januar 2021, Rz. 90), als auch die Bemuhung des
zivilrechtli- chen Grundsatzes «do ut des» (Duplik GG 2013, Rz. 28, 5), geht vorliegend,
insbesondere unter Berticksichtigung der Marktbeherrschung der Gesuchsgegnerin, fehl.
Den dahinge- henden Ausfiihrungen der Gesuchstellerin beziehungsweise Rz. 21, 57 ff. des
Parteigut- achtens WIK kann zugestimmt werden. Darlber hinaus wird darauf verwiesen,
dass auch der Preistiberwacher die Einschétzung stiitzt, dass vorliegend Peeringverkehr
entsteht, so- fern Nutzer der Gesuchsgegnerin das Abrufen von Inhalten Uber das Netz der
Gesuchstel- lerininitialisieren. Aus 6konomischer Sicht gilt es sodann bezliglich der Kosten
eines Netzes festzuhalten, dass diese durch Faktoren wie die geografische Néhe der
Netzzusammenschaltungs- punkte zu den Endkunden oder eine Mindestverkehrsmenge die
zwischen zwei Netzen ausgetauscht wird, beeinflusst werden konnen. Eine Ratio hingegen
hat genauso wie die Asymmetrie des Datenflusses keinen Einfluss auf die Kosten. Die
Gesuchsgegnerin be- griindet die Einfihrung der Ratio und die dadurch abgel eitete
Bepreisung asymmetrischer Verkehrsmengen unter anderem damit, dass die
Gesuchstellerin tiefere Netzkosten auf- weise. Selbst wenn dies zutreffen wirde, konnte die
Gesuchsgegnerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Wirden der Gesuchstellerin effektiv
tiefere Netzkosten fUr die Bewdlti- gung des Datenverkehrs anfallen als der
Gesuchsgegnerin, so musste man konsequenter- weise zum Schluss gelangen, dass ein
ausgeglichenes Verkehrsverhaltnis ohne gegensei- tiges in Rechnung stellen zu einer
Schlechterstellung der Gesuchstellerin fihren wiirde. Sie wirde der Gesuchsgegnerin
hypothetisch tiefere kostenorientierte Preise in Rechnung stel- len und dem Verkehrsfluss
von der Gesuchsgegnerin zur Gesuchstellerin kame finanziell mehr Gewicht zu. Ein
ausgeglichenes Verkehrsverhdltnis hétte demnach eine Situation mit einer
Kostenasymmetrie zu Ungunsten der Gesuchstellerin zur Folge. Die Argumentation der
Gesuchsgegnerin | asst sich in diese hypothetischen Uberlegungen nicht schliissig ein-
betten. Vielmehr wird deutlich, welchen subjektiven Nutzen die Gesuchsgegnerin der direk-
ten Verbindung mit der Gesuchstellerin zumisst. Ein solcher kann jedoch nicht Grundlage
einer regul atorischen K ostenallokation bilden. Wie die Gesuchsgegnerin richtigerweise
festhélt, kann sich die ComCom auch nicht auf detaillierte Preisentscheidungen der Marki-
teilnehmer abstlitzen (Herleitung KONA 2013 — 2016, Rz. 6). Dartber hinausfolgt die Re-
levanz der Kosten auch nicht basierend auf den aus strategischen oder betrieblichen Uber-
legungen definierten Diensten der Gesuchsgegnerin. Die ComCom hat fur ihren Entscheid
auf theoretische Uberlegungen im «Als-ob-Wettbewerb» zuriickzugreifen. Aus einer
wettbewerblichen Betrachtung unter den Annahmen des vollstandigen Wettbe- werbs
ergeben sich demnach folgende Uberlegungen: Angenommen, die Gesuchstellerin hatte



eine Dienste- oder Inhalteanbieterin als Kundin in ihrem Netz, deren Angebot bel den
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direktes Peering kdnnen die Internetzugangskunden die entsprechenden Inhalte nur via
Transitver- bindungen der Gesuchsgegnerin abrufen. Dies fuhrt zu Kosten fur die
Gesuchsgegnerin, da sie fur den Uber die Transitverbindungen Ubersandten Datenverkehr,
unabhangig der Richtung, ein Entgelt zu bezahlen hat. Zudem kommt es aufgrund des
Umwegs Uber die Transitanbieterin potentiell zu einer Qualitétsverschlechterung des
Angebots. Aufgrund transparenter Informationen, ist es den Internetzugangskunden
maoglich, nachzuvollziehen, dass das Fehlen eines Peeringabkommens beziehungsweise
einer direkten Verbindung zwischen den Netzen der beiden Parteien urséchlich fur die
verminderte Qualitét ist. Als Konsequenz werden sie ihre Internetzugangsanbieterin unter
der Annahme eines funktio- nierenden Wettbewerbs wechseln, sofern sie den Dienst nicht
in gewlnschter Qualitét Uber den Internetzugang ihrer bisherigen Anbieterin konsumieren
konnen. Eine hypothetische effiziente I nternetzugangsanbieterin im funktionierenden
Wettbewerb wirde demnach mit Netzen, die gefragte Inhalte zu ihrem Kundenkreis zéhlen
und von welchen die Endkunden der Internetzugangsanbieterin gréssere Datenmengen
beziehen, eine Peeringverbindung anstreben. Dadurch kénnte sie ihren eigenen Endkunden
sowohl einen qualitativ hochwer- tigeren Internetzugangsdienst anbieten, als auch ihre
Ausgaben fur Transitentgelte redu- zieren.

Ein dhnliches Fazit folgt auch aus einer Produktbetrachtung. Die Gesuchsgegnerin gewahr-
leistet ihren Endkunden gegen ein Entgelt den Zugang zum weltweiten Internet mit einer
bestimmten Bandbreite. Als das Gesuch am 28. Mé&rz 2013 eingereicht wurde, waren Inter-
netzugange, insbesondere auch technologiebedingt, darauf ausgelegt, dass aus Endkun-
densicht mehr Daten herunter- al's hochgeladen werden. Man kann demnach argumentie-
ren, die verkauften Dienstleistungen waren so dimensioniert, dass ein Anreiz fur die End-
kunden der Gesuchsgegnerin bestand, Daten aus anderen Netzen zu beziehen. Dies gilt
grundsétzlich auch fir die neueren symmetrisch ausgestalteten Internetzugange. Dieim-
mer hdheren Bandbreiten signalisieren Endkunden klar, dass sie gréssere Datenmengen aus
dem Internet beziehen kénnen beziehungswei se sollen und diese ohne grésseren Zeit-
aufwand auf ihren Endgeréten zur Verfiigung stehen. Gleichzeitig wird eine Grundlage ge-
schaffen, dass Endkunden mehr Daten hochladen konnen.

Aus dieser theoretischen wettbewerblichen Betrachtung folgt, dass die Kosten, die durch
die Bereitstellung des Zugangs zum Internet entstehen, dem Dienst «Internetzugang» zu-
zuordnen sind. Ohne Interkonnektion kénnte die Gesuchsgegnerin keine Endkunden-
dienste verkaufen. Interkonnektion stellt demnach eine notwendige Vorleistung fir die End-
kundendienste dar, deren Kosten von den Endkunden zu tragen sind. Der von der Gesuchs-
gegnerin geltend gemachte Dienst «Interconnect Peering» 18sst sich in einem wettbewerb-
lichen Umfeld ohne Marktbeherrschung nicht rechtfertigen. Dies gilt umso mehr unter Be-
ricksichtigung der Tatsache, dass die durch eingehenden Transitverkehr im eigenen Netz
anfallenden Kosten nicht einem Transitanbieter verrechnet werden konnen. Diesfalls steht
fur die Zuordnung der Kosten ebenfalls einzig der Dienst «Internetzugang» zur Verfligung.
Folglich ist es widerspriichlich, einem Peeringpartner fir eine kostengiinstigere, qualitativ
bessere Verbindung, die dasselbe Datenaufkommen verursacht wie der vergleichsweise
herangezogene Transitzugang, einen Teil der Kosten anlasten zu wollen. Auch aus einer
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82/89 vkonomischen Betrachtungsweise folgt, dass die der Gesuchstellerin angel asteten
Kosten nicht kausal in einen Zusammenhang mit der direkten Zusammenschaltung der
beiden Netzwerke gebracht werden kdnnen, sondern vielmehr der Bereitstellung des
Zugangs zum Internet fUr die Endkunden zuzurechnen sind.

Insgesamt kommt die ComCom zum Schluss, dass vorliegend die Endkunden der Ge-
suchsgegnerin den in Frage stehenden Datenverkehr initialisieren. Weder die Asymmetrie
des Datenverkehrs noch eine Ratio sind kostenrelevant. Peering fuhrt zu keinen beziffer-
baren relevanten 6konomischen Zusatzkosten, welche nicht bereits durch die Entgelte der
Endkunden fur deren Internetanschlisse abgegolten sind. Die von der Gesuchsgegnerin den
Plattformen IP-Plus, Connectivity und Kernnetz zugewiesenen Kosten, kénnen in kei- nen
gemass Art. 54 Abs. 1 FDV kausalen Zusammenhang mit dem vorliegend zu gewah-
renden Peering im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. d FM G gebracht werden. Der kostenorien-
tierte Preis fur Peering entspricht CHF 0.00 (pro Mbps P95/monétlich).

Die ComCom wurdigt damit die Empfehlung des Preistiberwachers in dessen Stellung-
nahme vom 8. September 2023 unter Berticksichtigung der Tatsache, dass sich dieser aus-
drucklich nur zur ihm durch das BAKOM vorgel egten Preisbewertung dusserte. Miteinbe-
zogen in die Uberlegungen der ComCom wurde jedoch unter anderem auch der Verweis
des Preistiberwachers darauf, dass aus seiner Empfehlung keine grundsétzliche Zustim-
mung zum Peering-Settlement der Gesuchsgegnerin fir den Datenaustausch im Rahmen
des Interconnect Peering abgeleitet werden konne. Auch hat der Preistiberwacher der
ComCom empfohlen, in ihrem Entscheid ihre Erwdgungen zur Zuléssigkeit von Zero Sett-
lement Peering offenzulegen, was vorliegend umgesetzt wurde. 3.3.5 Behauptete adverse
Effekte eines regulierten Zero Settlement Peering Die Gesuchsgegnerin beziehungsweise
die Autoren des Parteigutachtens CRA machen geltend, ein reguliertes Settlement-Free
Peering beziehungsweise in ihren Worten ein «Gratiszugang» sei letztlich schadlich fir die
Endkunden (Parteigutachten CRA, Rz. 1291.). 3.3.5.1 Endkundenpreise und
Interkonnektion wirden zusammenhéngen Das Parteigutachten CRA hélt fest, eine
wesentliche Aufgabe eines | SP bestehe in der Anbindung von Endkunden an das I nternet,
wodurch dem ISP sowohl Kosten als auch Er- trage entstiinden. Werde der Datenverkehr
der Endkunden Uber einen Transitanbieter ab- gewickelt, so fielen hierfir in der Regel
Transitentgelte proportional zum Umfang des abge- wickelten Datenverkehrs an. In jenem
Umfang, in dem Endkunden Transitverkehr verur- sachten, entstiinden ihren jeweiligen
Internetanbietern demzufolge variable Interkonnekti- onskosten aus der Anbindung dieser
Endkunden. Nahezu alle 6konomischen Marktmodelle wirden davon ausgehen, dass
variable Kosten und K osteneinsparungen zumindest anteilig an die Endkunden
weitergegeben wirden (vgl. zum Ganzen Parteigutachten CRA, Rz. 131 ff.). Dass
Endkundenpreise und | P-Interkonnektion zusammenhangen wird auch von der Com- Com
nicht bestritten. Nicht eingegangen wird von den Autoren des Parteigutachtens CRA
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83/89 hingegen auf die Tatsachen, dass Transit und Peering fir einen ISP Vorleistungen
darstel- len, um den eigenen Endkunden Internetzugange anzubieten (vgl. Ziff. 3.2.5.3.1)
und damit ihr Kerngeschéft, den Verkauf der Dienstleistung Internetzugang an Endkunden,
Uberhaupt zu ermdglichen. Da die Interkonnektion mit anderen Worten eine Vorleistung fir
Endkunden darstellt, ohne die keine Endkundendienste angeboten werden konnten, sind die



entspre- chenden Kosten auch von den Endkunden zu tragen. Diese Einschétzung stutzt
sowohl die WEKO, indirekt der Preistiberwacher und wird auch im Parteigutachten WIK
vertreten. Die Autoren des Parteigutachtens CRA basieren ihre Aussagen zu den adversen
Effekten eines «Gratiszugangs» auf einem Modell, welches grundlegende Gegebenheiten
vermis- sen lasst. So werden die Kosten des Internetzugangs im Benchmark-Szenario
formal einzig durch das Transitentgelt dargestellt. Die Kosten fur die ZufUhrung des
Verkehrs zur Tran- sitschnittstelle (im Modell der Gesuchsgegnerin wiirde dies den
Plattformen Kernnetz, Connectivity und | P-Plus entsprechen) werden ausgeblendet. Diese
K osten miissten je- doch zwingend ebenfallsin die Uberlegungen miteinbezogen werden
und wirden zu einer massgeblichen Veradnderung der Schlussfolgerungen fiihren. Dies
insofern, dass jeder ra- tional und ohne verborgene Absichten handelnde ISP das Mittel des
Settlement-Free Pee- ring nutzen wirde, um seinen Endkunden einen kostenglinstigeren
und qualitativ besseren Internetdienst anbieten zu kdnnen. Ausgehend von einem
Benchmark mit 100% Transit- verkehr (im Austausch mit anderen Netzen) sind die Kosten
fur die Abwicklung des Daten- verkehrs zwischen Endkunden und
Interkonnektionsschnittstellen vorgegeben. Sie stellen die Grundkosten des Netzes dar. Im
bezeichneten Szenario mit 100% Transitverkehr erge- ben sich die Gesamtkosten aus diesen
Grundkosten und den Transitkosten. Mittels Peering konnen die (Transit-)Kosten fir den
Internetzugang fur beide Seiten der Interkonnektion reduziert werden. Die Grundkosten
bleiben bestehen. V oraussetzung fur entsprechende Einsparungen ist, dass die
Ubergabepunkte geographisch nahe bei den zentralen Konzent- rationspunkten der
Endkundenverbindungen liegen und ein bestimmtes minimales Ver- kehrsaufkommen
zwischen den zwei Netzen besteht, so dass Einsparungen bei den Tran- sitkosten die Kosten
der direkten Verbindung Uberwiegen. Aufgrund der Einsparungen kon- nen die
Endkundenpreise gesenkt oder Internetzugange ausgebaut werden. Sémtliche an- deren
Nutzen- und V erhandlungsbetrachtungen mdgen in der Realitét zu beobachten sein, sie
werden jedoch grundsétzlich durch andere Uberlegungen getrieben und sind nicht durch die
eigentlichen Kosten der Netzzusammenschaltung beeinflusst. Dies gilt beispielsweise fur
den Schutz des eigenen TV-Dienstes gegentiber aternativen Angeboten, welche von
Endkunden Uber das Internet abgerufen werden kdnnen. 3.3.5.2 Paid Peering fuhre zu
Pass-On der Einspeiseentgelte an Endkunden Wiederum basierend auf dem bereits
bezeichneten Modell mit fehlenden relevanten Gege- benheiten, kommen die Autoren des
Parteigutachtens CRA zum Schluss, dass die aus ei- ner Paid Peering-V ereinbarung
resultierenden Einnahmen an die Endkunden weiterge- reicht wirden (vgl. zum Ganzen
Parteigutachten CRA, Rz. 135 ff.). Abgesehen davon, dass die Kosten fr die Abwicklung
des Datenverkehrs zwischen Endkunden und Interkonnekti- onspunkt nicht beriicksichtigt
werden, baut auch diese Schlussfolgerung auf ltickenhaften beziehungsweise nicht
plausiblen Annahmen auf. Kern der Schlussfolgerung bildet die An- nahme, dassdasim
Modell als «Netz B» bezeichnete Netzwerk dasselbe Entgelt in Form
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84/89 von Paid Peering an das «Netz A» bezahlt, welches es von der Contentanbieterin «C»
er- halt. Dies blendet die Netzkosten von «Netz B> aus und es wird der Anschein erweckt,
«Netz B» entstinden keine Kosten fir seine Leistungen und es musste keine K apazitéten
bereitstellen. Grundproblematik dieser Ausfihrungen stellt die Annahme dar, dass eine
Vor- leistung zur Herstellung weltweiter Internetkonnektivitét fur die eigenen Endkunden
durch ein anderes Netz finanziert werden soll. Mit anderen Worten vertreten die Autoren



des Par- teigutachtens CRA die Ansicht, dass Kosten, welche im Falle von
Transitverbindungen von den Endkunden getragen werden miissen, an ein anderes Netz
ausgel agert werden kon- nen, sofern durch eine direkte Verbindung mit moglichst
geografisch naher Verkehrsiiber- gabe und einer bestimmten minimalen Verkehrsmenge
bereits Kosten eingespart werden konnten. Dies hétte alerdings zur Folge, dass «Netz A» in
zweifacher Hinsicht profitieren wirde, was héchstens fur eine marktbeherrschende
Anbieterin der Fall sein kdnnte. Wie bereits dargelegt, widerspricht dies einer plausiblen
Betrachtungsweise und qualifiziert fir die ComCom nicht als Regulierungsansatz. Uberdies
hat auch die WEK O im Rahmen ihrer das Gutachten vom 25. Oktober 2021 er- ganzenden
Stellungnahme vom 15. Januar 2024 und in Bezug auf die Marktstellung der
Gesuchsgegnerin festgehalten, dass die Schlussfolgerungen des Parteigutachtens CRA auf
der falschen Pramisse beruhen, dass es zu einer Umverteilung zwischen den beiden
Kundengruppen Content Provider und Endkunden k&me (Stellungnahme WEK O 2024, Rz.
57 ff.). 3.3.5.3 Kostenfreier Netzzugang fuhre zu «Windfall Gain» statt Effizienz Die
Autoren des Parteigutachtens CRA bringen weiter vor, dassim Falle eines regulatorisch
vorgeschriebenen und unbeschrénkten Zero Settlement Peerings ein unregulierter |SP
(«Netz B») beliebig asymmetrischen Datenverkehr unentgeltlich in das Netz des regulierten
ISP («Netz A») einspeisen kbnne. Dadurch wirde die Effizienz des regulierten ISP
reduziert und dem unregulierten ISP entstiinden keine Anreize, Effizienzgewinne
weiterzugeben (vgl. zum Ganzen Parteigutachten CRA, Rz. 143 ff.). Da auch diese
Schlussfolgerungen auf dem bezeichneten fehlerhaften Modell beruhen, tau- gen sie nicht,
um daraus etwas zu Gunsten der Gesuchsgegnerin ableiten zu konnen. Ein- mal mehr wird
ausgeblendet, dass Contentanbieter als Endkunden in «Netz B» zu betrach- ten sind und
diese a's solche die Netzkosten von «Netz B» mittragen. Da die Contentan- bieter ihrerseits
kapazitétsabhangige Entgelte an ihre Internetzugangsanbieter bezahlen, verfligen sie
entgegen den Vorbringen im Parteigutachten CRA durchaus Uber Anreize, ihr

V erkehrsaufkommen moglichst effizient zu halten beziehungswei se Kompressionsverfah-
ren weiterzuentwickeln. Zudem wird ausgeblendet, dass es dem regulierten «Netz A» je-
derzeit offensteht, dem «Contentanbieter C» eine direkte Anbindung anzubieten. Dies wird
entsprechend attraktiver, sobald die Kosten eines konkurrierenden Netzes durch ein Paid
Peering erhoht werden konnen. In diesem Sinneist Paid Peering lediglich der Versuch, an
den Einnahmen von Contentanbietern mitzuverdienen. Es bleibt in Erinnerung zu rufen,
dass die Endkunden von «Netz A» Inhalte aus «Netz B» abrufen wollen und die direkte
Verbindung mit «Netz B» die kostengunstigste Variante fur «Netz A» darstellt. Entgegen
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85/89 den Ausfihrungen im Parteigutachten CRA ist Paid Peering nicht geeignet, die
gesamtwirt- schaftliche Effizienz zu erhéhen. Paid Peering sorgt aufgrund gesteigerter
Transaktions- kosten vielmehr daflir, dass sich die gesamtwirtschaftliche Effizienz
verschlechtern wird. Die Ausfihrungen der Autoren des Parteigutachtens CRA
widersprechen im Ubrigen auch jenen der Gesuchsgegnerin, welche in Bezug auf
Settlement-Free Peering mit Tier-1-Pro- vidern geltend macht, dass diese Peeringsihre
eigenen Kosten reduzieren wirden, auch wenn asymmetrische Verkehrsverhaltnisse
vorlégen und die Peeringpartner mehr Verkehr in das Netz der Gesuchsgegnerin senden
wirden. Weshalb dies bei einem geographisch beschrankten Peering mit national er
Verkehrsiibergabe, wie im vorliegend strittigen Fall, nicht auch zutreffen sollte, erschliesst
sich der ComCom nicht. 3.3.5.4 Regulierung riskiere «Free Riding» durch Content Provider



Weiter beklagen die Autoren des Parteigutachtens CRA, dass bei einem unbeschrankten
Zero Settlement Peering AS untereinander in starkem Wettbewerb hinsichtlich der Gewin-
nung von Content Providern stehen wiirden und dass dies zu einem ruintsen Wettbewerb
fuhre (vgl. zum Ganzen Parteigutachten CRA, Rz. 147 ff.). Wie auch die WEKO in Rz. 67
der ihr Gutachten erganzenden Stellungnahme vom 15. Ja- nuar 2024 darlegt, entbehrt diese
Behauptung jeglicher Grundlage. Die WEK O hélt richtig- erweise fest, dass Zero
Settlement Peering sowohl in der Vergangenheit als auch heute weitreichend angewendet
wird und dies seit Bestehen des Internets noch nie zu einem volkswirtschaftlich
ineffizienten beziehungsweise ruindsen Wettbewerb gefiihrt hat. Das Parteigutachten CRA
blendet auch an dieser Stelle die Kosten fur die bereitzustellende Kapazitét in «Netz B» aus.
Eine Contentanbieterin, die selbst nicht ASist, wird nie die M6g- lichkeit haben,
unentgeltlich Datenverkehr zu generieren. Hostingangebote sind klassi- scherweise, wie
Transitabkommen, mit Transportkapazitéten verbunden, wobei sich die
Abrechnungsmodalitéten von Fall zu Fall unterscheiden konnen. Das «Netz B» muss die
angebotenen Kapazitaten in ihrem Netz auch abwickeln kdnnen und dieses entsprechend
dimensionieren. Die ComCom erachtet die vorgebrachten Bedenken als unbegriindet.
3.3.5.5 Fazit Die im Parteigutachten CRA vorgebrachten Bedenken kdnnen von der
ComCom nicht nachvollzogen werden. Sind die kostentreibenden Bedingungen einer
Zusammenschaltung gemass Peering Policy, wie Anzahl und Ort der geographischen
Ubergabepunkte und eine Mindestmenge an Datenverkehr, erfiillt, so sind aufgrund eines
Settlement-Free Peering keine adversen Effekte zu erwarten. Umgekehrt erlaubt Peering
sogar eine Reduktion der gesamtwirtschaftlichen Kosten und eine Steigerung der Effizienz
und Qualitét. Peering ist genauso wie Transit eine Vorleistung, um eigenen Endkunden den
Zugang zum Internet anzubieten. Unabhangig davon, welches Mittel genutzt wird, muss der
von den Endkunden Ubersandte oder angeforderte V erkehr zwischen Endkunden und

I nterkonnektionspunkt transportiert werden. Die Kosten fur diesen Transport existieren, wie
bereits festgehalten, im Grundsatz unabhangig des gewahlten Interkonnektionsmittels und
sind daher durch die
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86/89 Endkunden zu tragen. Die Verweigerung der direkten Interkonnektion aufgrund
asymmet- rischer Verkehrsverhaltnisse |&sst sich entsprechend nicht mit einer veranderten
Kosten- struktur begriinden. 3.4 Weitere Zugangsbedingungen Infolge der nunmehr
bejahten Verpflichtung der Gesuchsgegnerin, der Gesuchstellerin auf transparente und
nichtdiskriminierende Weise zu einem Preis von CHF 0.00 (pro Mbps P95/monatlich)
Interkonnektion (Peering) im Sinnevon Art. 11 Abs. 1 lit. d FMG zu gewéh- ren, verbleibt
Uber die weiteren in Rechtsbegehren Ziff. 1 lit. c—f und lit. i des Gesuchs vom 28. Méarz
2013 begehrten Bedingungen zu befinden. Hauptsachlich strittig zwischen den Parteien ist
beziehungsweise war stets die Frage einer Zugangsverpflichtung und insbesondere zu
welchem kostenorientierten Preis eine solche zu erfolgen habe. Die Gesuchsgegnerin hat
bereitsim Rahmen ihrer Stellungnahme vom 13. Mai 2013 zum Gesuch darauf
hingewiesen, dass die im Rechtsbegehren Ziff. 1 lit. a—f begehrten Bedingungen gar nicht
strittig seien, sondern im Wesentlichen der Standard-Pe- ering-Konfiguration und damit
auch der Vertragsofferte der Gesuchsgegnerin vom 27. Juni 2012 entsprachen. Diese
Konditionen wiirden von der Gesuchsgegnerin angeboten, sofern der potentielle
Vertragspartner bereit sei, die Dienstleistung gemass den reziprok geltenden vertraglichen
Bestimmungen zu entschadigen. Zwischen den Parteien liege kein Dissens vor. Aus Sicht



der ComCom kommt den entsprechenden Ausfihrungen weiterhin Gultigkeit zu.
Substantiell eigensténdige Vorbringen, unabhangig der jeweiligen Ausfiihrungen zur
Zugangsverpflichtung oder der Entgeltlichkeit wurden in der Folge ebenfalls nicht dargetan.
Das mit Stellungnahme vom 27. Juli 2017 im Sinne einer vorsorglichen Massnahme ge-
stellte Rechtsbegehren, «Es sei die Gesuchsgegnerin zu verpflichten, der Gesuchstellerin
unter den im Ubrigen gleichen Bedingungen geméss Zwischenverfiigung vom 11. Juni
2013 Zugang mit einer Geschwindigkeit von 20 Gigabit pro Sekunde pro Leitung zu
gewdahren», wies die ComCom mit Zwischenverfigung vom 27. Oktober 2017 ab.
Gleichzeitig hob sie die vorsorgliche Massnahme geméss Zwischenverfiigung vom 11. Juni
2013 auf. Die Zwi- schenverfiigung vom 27. Oktober 2017 blieb unangefochten. Den
Rechtsbegehren Ziff. 1 lit. ¢, d und f des Gesuchs vom 28. Mérz 2013 wird stattgegeben.
Aufgrund der begjahten Zugangsverpflichtung der Gesuchsgegnerin eribrigen sich weiter-
gehende Eroérterungen zu Ratelimiter im Sinne des Rechtsbegehrens Ziff. 1 lit. e. Rechts-
begehren Ziff. 1 lit. i hingegen ist an eine Bedingung geknipft, deren Eintritt nicht sicher
ist. Dartiber hinaus, kennt die im Zugangsbereich bisher ergangene Rechtsprechung keine
Verpflichtung einer marktbeherrschenden Anbieterin, ihre Infrastruktur auszubauen.
Gleich- zeitig wére es jedoch widersprichlich, eine Interkonnektionspflicht aufgrund der
Marktbe- herrschung der Gesuchsgegnerin anzunehmen, die fir einen zeitgemassen
Datenfluss not- wendigen Anpassungen der Infrastrukturkapazitdten an
Interkonnektionsschnittstellen je- doch auszuklammern. Dies gilt insbesondere unter
Berlicksichtigung der wahrend der Dauer des vorliegenden Verfahrens und auch von der
Gesuchsgegnerin anerkannten, star- ken Zunahme global versendeter Datenmengen.
Rechtsbegehren Ziff. 1 lit. eund i des Ge- suchs vom 28. Mé&rz 2013 wird ebenfalls
entsprochen.

Aktenzeichen: OS 41-00017
87/89 111 Kosten [...]
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88/89 Aus diesen Grinden wird verfigt: 1. Die Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, der
Gesuchstellerin auf transparente und nicht- diskriminierende Weise zu einem Preisvon
CHF 0.00 (pro Mbps P95/monatlich) nach- folgenden Zugang zu gewéahren: a.
Datenaustausch (Peering) zwischen dem Internet Backbone AS3303 der Gesuchs- gegnerin
mit dem Internet Backbone AS13030 der Gesuchstellerin, sowohl fir IPv4 wie auch fir
IPv6. b. Datenaustausch (Peering) zwischen dem mobilen Netzwerk der Gesuchsgegnerin
mit dem Internet Backbone AS13030 der Gesuchstellerin. c. Anzahl Leitungen: 2 (Genf und
Zurich). d. Geschwindigkeit: Pro Leitung 10 Gigabit pro Sekunde. e. Ohne jeglichen
Ratelimiter. f. Die Gesuchsgegnerin muss alle Prefixe wie zu anderen Peering Partnern
propagie- ren, insbesondere auch alle More-Specific Prefixe, die fur die Privatkundenbasis
in Benutzung sind. g. Uberschreitet der ausgetauschte Traffic 50 % der Nennkapazitat
basierend auf der 95-percentile Messung (M onatsabrechnung), wird die Gesuchsgegnerin
verpflichtet, kooperativ mit der Gesuchstellerin zusétzliche Kapazitéat an den
branchentiblichen Interkonnektionspunkten zu erstellen. Die notwendigen

V erkabel ungskosten wer- den dabei fir jeden zusétzlichen Link abwechslungsweise von
der Gesuchstellerin und der Gesuchsgegnerin getragen. 2. Die Verfahrenskosten in der
Hohe von CHF [...] werden der Gesuchsgegnerin zur Bezahlung auferlegt. 3. Diese
Verfigung wird den Parteien schriftlich gegen Rickschein erdffnet. Eidgentssische
Kommunikationskommission ComCom Christian Martin Prasident
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89/89 Rechtsmittel Gegen diese Verfligung kann innerhalb von 30 Tagen ab Eréffnung
schriftlich Beschwerde erhoben werden. Diese Frist steht still vom siebten Tag vor Ostern
bis und mit dem siebten Tag nach Ostern; vom 15. Juli bis und mit 15. August und vom 18.
Dezember bis und mit dem 2. Januar. Die Beschwerde ist einzureichen an das
Bundesverwal tungsgericht Postfach 9023 St. Gallen Die Beschwerde hat die Begehren,
deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des
Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu enthalten. Die angefochtene Verfiigung und
die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind der Beschwerde beizulegen, soweit der
Beschwerdefiihrer sie in Handen hat.

E.4

Februar 2022 darauf hin, dass diese auf das «Tatbestandsel ement I nterkonnektions» im
Rahmen der Rechtsanwendung von Amtes wegen ohnehin noch ndher einzugehen habe.
Selbiges galt selbstverstandlich fir das Bundesverwaltungsgericht. Es darf demnach davon
ausgegangen werden, dass das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5235/2018 vom 22.
April 2020 die Zustandigkeit der ComCom in der vorliegenden Streitigkeit ebenfallsim
Rahmen der Rechtsanwendung von Amtes eingehend thematisiert hétte, wiirde denn diese
ernsthaft in Frage gestellt worden sein.
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14/89 Demzufolge handelt es sich vorliegend um eine Streitigkeit Uber die Bedingungen des
Zu- gangsin Form von Interkonnektion geméss Art. 11 Abs. 1 lit. d FMG. Die ComCom ist
ent- sprechend gemass Art. 11a FMG fir die Behandlung des Gesuchs vom 28. Mérz 2013
sachlich zustandig. Die Zustandigkeit gilt unbestrittenermassen auch fir die Beurteilung der
Frage, ob die Gesuchsgegnerin im Bereich I P-Interkonnektion marktbeherrschend ist.

E.6

Mai 2013, Rz. 10, 21). Die vermehrte Nutzung breitbandintensiver Dienste habe jedoch zu
einer Asymmetrie der Datenstrome zu Ungunsten der Gesuchsgegnerin und dadurch auch
einer Unausgeglichenheit der Kosten gefiihrt. Dies wiederum habe zur Folge, dass
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67/89 die Gesuchsgegnerin ihr Netz vor allem im Fernnetzbereich und an den
Ubergabepunkten kontinuierlich ausbauen miisse, um die Datenmengen bewaltigen und die
Qualitdt (Ge- schwindigkeit, keine Unterbrechungen) aus Sicht der Endkunden
aufrechterhalten zu koén- nen (Stellungnahme GG 6. Mai 2013, Rz. 11). Daauf ein
Verrechnen der Kosten des Da- tenaustauschs verzichtet worden sei, hétte fur
«Datenverursacher» wie die Gesuchstellerin auch kein Anlass bestanden, weniger Daten zu
senden oder Techniken einzusetzen, wel- che zu einer wirtschaftlich effizienteren
Datenuibertragung beigetragen hétten. Die einge- fuhrte Entgeltlichkeit flihre nicht nur zu
einem wirtschaftlicheren Umgang mit knappen Netz- ressourcen und garantiere dadurch
eine gute Netzqualitat, sondern erlaube auch Einspa- rungen im Netzausbau, wasim
Endeffekt ebenfalls den Endkunden zugutekdme (Stellung- nahme GG 6. Mai 2013, Rz. 12
ff.). Die Gesuchsgegnerin weist Uberdies unter Bezugnah- men auf eine Eingabe der ETNO
(European Telecommunications Network Operators Association) von Juli 2012 zu einer
Konsultation der BEREC und einen Urteilsspruch der franzési schen Wettbewerbsbehdrde
vom 20. September 2012 darauf hin, dass die Erhe- bung eines Entgelts als Folge der sich



entwickelten massiven Asymmetrien internationaler Standard sei (Stellungnahme GG 6.
Mai 2013, Rz. 17 ff.). In der konkreten Stellungnahme zum Zugangsgesuch erganzt die
Gesuchsgegnerin am 13. Mai 2013, die Gesuchstellerin verlange, dassihr der Netzzugang
unentgeltlich zu ge- wahren sei. Weshalb die Gesuchsgegnerin dazu verpflichtet sein sollte,
werde sinngemass jedoch nicht mit rechtlichen Argumenten untermauert. Die
Gesuchstellerin beschranke sich auf die Behauptung, die Gesuchsgegnerin sei
marktbeherrschend und die anbegehrte Un- entgeltlichkeit markt- und branchentblich,
verzichte aber auf eine entsprechende Beweis- fihrung. Weiter ausgefihrt wird, dass selbst
im Falle einer bejahten Marktbeherrschung, die Gesuchsgegnerin fir ihre Zugangsdienste
Anspruch auf ein kostenorientiertes Entgelt hétte (Stellungnahme GG 13. Mai 2013, Rz. 16
f.). Die Duplik der Gesuchsgegnerin vom 22. Juli 2013 greift das Vorbringen der
Gesuchstelle- rin auf, der Aufwand bei Peering sei bei beiden Parteien gleich gross. Dies sei
nur korrekt, sofern man sich auf die eigentliche Zusammenschaltung der Netze beschrénke
und die Netzinfrastruktur ausser Acht lasse, die nétig sei, um den Datenverkehr ans Ziel zu
fuhren. Der infolge der exponentiell zunehmenden Datenmengen notwendig gewordene
Ausbau und Unterhalt dieser Netze verursache betréchtliche zusétzliche K osten, welche bei
den Netzbetreibern und nicht den Datenlieferanten anfallen wiirden. Die Kosten der beiden
Pe- eringpartner seien deshalb auch nicht vergleichbar; jene der Gesuchsgegnerin wiirden
ein Vielfaches derjenigen der Gesuchstellerin betragen (Duplik GG 2013, Rz. 9). Zudem
wurde die Gesuchstellerin konsequent ausblenden, dass sie Content Providern die
Weiterleitung der Datenstrome ins Netz der Gesuchsgegnerin verkaufe, wohingegen
letztere ihren End- kunden einen Internetzugang zur Verfigung stelle, damit diese von den
Content Providern Dienste beziehen konnten. Mit anderen Worten seien auch diese
weiteren Betroffenen zu berticksichtigen. Es wirde unberticksichtigt bleiben, dass die
Gesuchstellerin mehr Umsatz und Einnahmen generiere, sobald ihre Vertragspartner dank
der durch die angebotenen Dienste ausgel 6sten Nachfragen der Endkunden gréssere
Datenmengen schicken kénnten (Duplik GG 2013, Rz. 12). Auch ware esfur die
Gesuchsgegnerin nicht beziehungsweise
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68/89 nur schwerlich moglich, die international verbreitete Entwicklung der Abkehr von
Zero Sett- lement Peering zu belegen, wenn hierfir nur Schweizer Anbieter beigezogen
werden dirf- ten. |P-Peering sei schliesslich ein internationales Geschéft und bel den
grossten Datenlie- feranten handle es sich um international e Unternehmen (Duplik GG
2013, Rz. 24). Die Ge- suchsgegnerin bekraftigt, sie verlange keine doppelte
Entschadigung, sondern wolle die notwendig werdenden I nfrastrukturausbauten und die
damit verbundenen enormen Kosten auf ale Verursacher verteilen. Sowohl die Endkunden
der Gesuchsgegnerin asin gleichem Masse die Datenlieferanten der Gesuchstellerin
wrden diese erforderlich machen. Die Endkunden wirden nichts beziehen, was nicht
angeboten wirde (Duplik GG 2013, Rz. 28). Abschliessend halt die Gesuchsgegnerin fest,
bereits der Begriff «kostenorientiert» mache klar, dass sich ein Preis an den Kosten
orientieren musse. Wo Kosten entstehen, konne ein Preis entsprechend nicht null sein und
damit auch keine Unentgeltlichkeit vorliegen. Die Gesuchstellerin selber wirde
dementsprechend ebenfalls nicht behaupten, 1P-Peering ver- ursache keine Kosten.
Sprachlich leicht abweichend aber in der Konsequenz von grossem Unterschied hielt die
Gesuchsgegnerin einleitend ihrer Duplik in Rz. 5 f. zur selben Thema- tik fest, dass
Kostenorientiertheit nicht mit Unentgeltlichkeit gleichzusetzen sei. Fur den von der



Gesuchstellerin geltend gemachten Anspruch auf unentgeltliche Peeringleistungen und
damit eine massive Abweichung vom zivilrechtlichen Grundsatz «do ut des» in Form einer
unentgeltlichen Leistung bestehe in der sektorspezifischen Regulierung keine gesetzliche
Grundlage (Duplik GG 2013, Rz. 28, 5). Insbesondere auch in der Stellungnahme der
Gesuchsgegnerin vom 28. August 2017 fol- gen keine weiteren, nicht bereits aufgefthrten
Argumente, aus welchen sich ergébe, welche K ostenelemente relevant im Sinne von Art. 54
Abs. 1 FDV waéren und entsprechend Be- riicks chtigung finden missten. 3.3.4.1.3
Stellungnahmen der Parteien zu den Kostennachweisen Die nachfolgenden umfassenderen
Ausfihrungen und Stellungnahmen der Parteien zu den Kostennachwel se werden dem
besseren Verstéandnis der jeweiligen Argumente halber wie- derum direkt nacheinander
aufgefuhrt.

Mit Schreiben vom 21. August 2020 hat die Gesuchsgegnerin, bezugnehmend auf die Auf-
forderung des BAKOM, die «Kostennachweis[e] LRIC 2013 bis 2016» eingereicht. Diesen
beigelegt wurde eine separate «Herleitung Interconnect Peering». Wie unter Ziff. 3.3.4 be-
ziehungsweise Ziff. 3.3.3 festgehalten, ist die Gesuchsgegnerin zum Beleg verpflichtet, dass
die von ihr geltend gemachten Zugangsprei se kostenorientiert im Sinne des Gesetzes sind.
Die ComCom stellt in ihrer Priifung, welche Kosten al's relevant beziehungswei se kau- sal
anzurechnen seien, ausschliesslich auf die in den Kostennachwei sen bezei chneten Kosten
ab. Die Gesuchsgegnerin ordnet diese unterschiedlichen, aus jeweils mehreren Be- reichen
bestehenden Plattformen zu. In einem ersten Schritt wird deren Kompatibilitét mit Art. 54
Abs. 1 FDV geprift. Detaillierte Prei sentscheide beziehungsweise konkrete zahlen-

maéssi ge K ostenaufschl isselungen wiirden anschliessend, sofern die Kausalitét der be-
haupteten Plattformen und Bereiche nachgewiesen wére, einer Prifung unterzogen.
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69/89 Die Gesuchsgegnerin beriicksichtigt in den bezeichneten K ostennachweisen fiir den
von ihr definierten Kostentréger Interconnect Peering als Ganzes demnach die aus den
Platt- formen IP-Plus (Massengeschéft), Connectivity und Kernnetz zusammengesetzten
Kosten (vgl. Herleitung KONA 2013 — 2016, Rz. 30). IP-Plus stelle als Plattform die
Verbindung zwischen den wichtigsten Internet Service Providern, Content Providern,
Hostern und Con- tent Delivery Networks auf der einen Seite und den Endkunden, welche
einen Internetzu- gang besitzen, auf der anderen Seite sicher. Dabei kdnne zwischen
Massengeschéft, L 6- sungsgeschéft und Transitangeboten unterschieden werden.
Connectivity verbinde als Plattform IP-Plus und andere Netze (z.B. das Netz der ISP fir
BBCS-Dienste) mit dem Kernnetz. Das K ernnetz wiederum stelle den Ubergang zu den
Anschlussnetzen zur Ver- figung (Herleitung KONA 2013 — 2016, Rz. 7). Im Hinblick
darauf, dass in einem zweiseiti- gen Markt auch die Gesuchsgegnerin von der |P-Plus
Plattform profitiere, trage sie 50 % der Kosten selber. Dem Dienst Interconnect Peering
wurden demnach nur die Hélfte der Kosten zugeordnet (Herleitung KONA 2013 — 2016,
Rz. 31). Weitergehende Ausfiihrungen, weshalb die Kosten der einzelnen Plattformen
vorliegend kausal im Sinne von Art. 54 Abs. 1 FDV wéren, werden nicht dargetan. Die
Gesuchstellerin hat mit Eingabe vom 30. Oktober 2020 Stellung zu den Kostennach- weisen
der Jahre 2013 — 2016 genommen. Beigelegt wurde das separate Parteigutachten WIK vom
28. Oktober 2020. Bezugnehmend auf dieses konkludiert die Gesuchstellerin, dass die nach
der anwendbaren LRIC-Methode berechneten Kosten bel null légen und der Zugang im
Sinnevon Art. 11 Abs. 1 FMG entsprechend kostenlos zu gewdhren sei. Unter anderem
betreffend die Asymmetrie des Datenverkehrs verweist die Gesuchstellerin auf



Feststellungen der WEKO und des Bundesverwaltungsgerichts im Urteil A-5235/2018 vom
22. April 2020, E. 9.3.1.2 und konkludiert, diese konne kein Kostenfaktor darstellen (siehe
auch Ziff. 3.3.4.1.4 und Ziff. 3.3.4.1.6 nachfolgend) (Stellungnahme GS Oktober 2020, Rz.
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f.). Konkret hat die Gesuchstellerin den Autoren des Parteigutachtens WIK die Kostennach-
weise der Gesuchsgegnerin der Jahre 2013 — 2016 zugestellt und diese mit der Beantwor-
tung von vier Gutachtenfragen beauftragt. Vorliegend sind die nachfolgenden drel von Re-
levanz: «Welche Kosten fallen bel der | P-Interkonnektion an?» (Gutachtenfrage 1); «Wie
sind die relevanten Kosten von Peering verursachungsgerecht im Sinne des Preis-/K osten-
prinzip der LRIC zuzuordnen» (Gutachtenfrage 2) und «Wieist der Kostennachweis der
Swisscom zur Herleitung der Interconnect Peering-Kosten mit Blick auf das Preis-/K osten-
Prinzip der LRIC zu bewerten?> (Gutachtenfrage 3) (Parteigutachten WIK, Rz. 5). Unter
anderem halten die Autoren des Parteigutachtens WIK fest, ISP wie die Gesuchs- gegnerin
wurden stark von den datenintensiven Anwendungen und Diensten von CAP, die primar fir
einen asymmetrischen Datenverkehr verantwortlich seien, profitieren. Die End- kunden der
Gesuchsgegnerin wirden diese Anwendungen abrufen, dadurch mehr Inter- netverkehr
nachfragen und hétten folglich wiederum einen Anreiz, Anschliisse mit héheren
Bandbreiten bei der Gesuchsgegnerin einzukaufen (Parteigutachten WIK, Rz. 21). Es sei
nicht apriori klar, welchem Vertragspartner ein grosser Nutzen aus einer Peeringbeziehung
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70/89 resultiere (Parteigutachten WIK, Rz. 36). An der Netzschnittstelle erfolge eine
Interkonnek- tion sowohl Uber Peering als auch Transit technisch gleich (Parteigutachten
WIK, Rz. 22). Unter dem Titel «Pricing bel Peering» wird unter Verweis auf eine Studie
der OECD zur Netzokonomie des Internets aus dem Jahr 2013, welche hinsichtlich der
Datenbasis im Jahr 2016 fir BEREC?2 aktualisiert wurde, konkludiert, nur 0.07% aller
weltwelt untersuchten rund
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