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Mietleitungen unterliegen dem
Interkonnektionsregime

Verfiigung der Eidg. Kommunikationskommission vom 2. Oktober 2000

(nicht rechtskraftig)

Mietleitungen unterliegen dem Interkonnektionsregime gemdiss Art. 11 FMG. Die Swisscom AG ist als
marktbeherrschende Anbieterin im Anschlussbereich verpflichtet, anderen Fernmeldedienstanbieter-
innen Mietleitungen zu kostenorientierten Preisen anzubieten.

Sachverhalt (Zusammenfassung):

Die Gesuchstellerin (Commcare AG) realisiert und
betreibt Telekommunikationslosungen im LAN- und
WAN:-Bereich. Dabei verfiigt sie einerseits {iber eigene
Fernmeldeanlagen und andererseits tiber Ubertragungs-
medien und Mietleitungen Dritter, ausserdem ist sie da-
ran, ein eigenes physisches Netz aufzubauen und er-
bringt Carrierdienste fiir andere Fernmeldedienstanbie-
terinnen. Die Anlagen der Gesuchstellerin, welche sich
bei den Kunden der Gesuchstellerin befinden, miissen
physisch verbunden sein, um die von der Gesuchstelle-
rin (Swisscom AG) angebotenen Telekommunikations-
dienste entsprechend realisieren zu konnen. Zur Reali-
sierung dieser Dienste fragt die Gesuchstellerin bei der
Gesuchsgegnerin sowohl Mietleitungen («Punkt-zu-
Punkt-Ubertragungsdienste») also auch Ubertragungsme-
dien nach, um ihre Kunden fiir die von ihr angebotenen
Telekommunikationsdienste tiberhaupt physisch er-
schliessen zu konnen. Die Gesuchsgegnerin bietet zu
diesem Zweck andern Fernmeldedienstanbieterinnen
ihren Dienst «Private Line National» an, welcher ein
Portfolio von Mietleitungen und Ubertragungsmedien
zu bestimmten Kapazititen und Preisen enthilt. Diese
Dienste fragt die Gesuchstellerin bei der Gesuchsgegne-
rin als Interkonnektionsdienste nach. Die Antrdge der
Gesuchstellerin auf Verftigung ihrer Interkonnektions-
vereinbarungen samt der dazugehorenden Vereinba-
rungszusdtzen konnen in zwei Kategorien unterteilt

werden. Einerseits verlangt sie Interkonnektion fiir Miet-
leitungen, andererseits Interkonnektion fiir Ubertragungs-
medien.

Aus den Erwégungen:

Im Falle von Interkonnektionsstreitigkeiten verfiigt die
ComCom die Bedingungen nach markt- und brancheniib-
lichen Grundsitzen, wenn innert dreier Monate zwischen
der zur Interkonnektion verpflichteten Anbieterin und der
Nachfragerin keine Einigung zustande kommt. Sie kann
dabei auf Begehren einer Partei oder von Amtes wegen vor-
sorgliche Massnahmen verfiigen, um die Interkonnektion
wihrend des Verfahrens sicherzustellen (Art. 11 Abs. 3
FMG i.V.m. Art. 44 FDV). (...)

1.1.2 Mietleitungen und Ubertragungsmedien als An-
wendungstall der Interkonnektion? (...)

a) Streitgegenstand

(...) Beziiglich der Mietleitungen stiitzt sich die Ge-
suchstellerin auf das «Private Line National»-Angebot der
Gesuchsgegnerin, welches sich sowohl auf den Orts- wie
auch auf den Fernbereich bezieht. Es handelt sich dabei um
Punkt-zu-Punkt-Verbindungen bestimmter Bandbreite mit
garantierter Ubertragungskapazitit, die von der jeweiligen
Nachfragerin exklusiv nutzbar sind.(...)

Auch beziiglich der Ubertragungsmedien stiitzt sich die
Nachfrage der Gesuchstellerin auf das «Private Line Natio-
nal»-Angebot der Gesuchsgegnerin. Die Ubertragungsmedi-
en stellen gemdss der entsprechenden Leistungsbeschrei-
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bung ein ergdnzendes Angebot zum Basisangebot «Pri-
vate Line National» im Ortsbereich dar. Mittels dieser
Ubertragungsmedien lassen sich die Kundenstandorte
der Gesuchstellerin verbinden, (...) ohne dass die
Gesuchstellerin sich mittels der Ubertragungsmedien
der Gesuchsgegnerin mehrere Kundenstandorte direkt
verbinden lasst, oder dass dabei Fernmeldeanlagen der
Gesuchsgegnerin in ihrer Anschlusszentrale bean-
sprucht werden. D.h., mehrere Teilnehmeranschlusslei-
tungen, welche die Endkunden der Gesuchstellerin mit-
einander verbinden, werden ohne Inanspruchnahme
entsprechender Infrastruktur wie bspw. Multiplexer
oder Modems der Gesuchsgegnerin zusammen verbun-
den (bspw. durch das Zusammenschweissen der Kupfer-
kabel).

Im Folgenden wird nun gepriift, ob die von der Ge-
suchstellerin nachgefragten Dienstleistungen in diesen
Konstellationen Anwendungsfille der Interkonnektion
sind.

b) Grammatikalische und systematische Auslegung

(...) Der Begriff Interkonnektion wird im Gesetz unter
Art. 3 1it. e FMG definiert als «Verbindung von Fernmel-
deanlagen und Fernmeldediensten, die ein fermelde-
technisches und logisches Zusammenwirken der ver-
bundenen Teile und Dienste sowie den Zugang zu Diens-
ten Dritter ermoglicht». Mietleitungen stellen gemadss
Art. 31it. b FMGi.V.m. Art. 1 Bst. b FDV einen Fernmelde-
dienst dar, da der Anbieter von Mietleitungen mittels
derselben die «fernmeldetechnische Ubertragung von
Informationen fiir Dritte» erbringt («Punkt-zu-Punkt-
Ubertragungsdienst»). Vom Wortlaut her werden somit
Mietleitungen von der Interkonnektion erfasst, da es
dabei um die Verbindung von Fernmeldeanlagen und
-diensten geht und eine Mietleitung einen Fernmelde-
dienst darstellt. Soweit die Gesuchstellerin ihre Fern-
meldeanlagen und -dienste mit Mietleitungen der Ge-
suchsgegnerin verbinden will, stellt dies gemass gram-
matikalischer und systematischer Auslegung einen In-
terkonnektionstatbestand dar.

Der Gesuchstellerin geht es in casu darum, ihre Fern-
meldeanlagen, d.h. die von ihr betriebene Infrastruktur,
mit den Mietleitungen und Ubertragungsmedien der Ge-
suchsgegnerin zusammenzuschalten, um ihre Kunden
(diejenigen der Gesuchstellerin) miteinander und/oder
sich selbst mit ihren Kunden fernmeldetechnisch und
logisch zu verbinden. Das Angebot «Private Line Natio-
nal» der Gesuchsgegnerin, auf das sich das Gesuch der
Gesuchstellerin bezieht, enthilt ein Angebot von Miet-
leitungen und Ubertragungsmedien verschiedener Kapa-
zitdten, welches diese Bediirfnisse der Gesuchstellerin
befriedigen kann.

Konkretisiert wird die Verpflichtung zur Gewéhrleis-
tung der Interkonnektion der marktbeherrschenden
Anbieterin in Art. 29 ff. FDV. Art. 32 FDV schreibt der
marktbeherrschenden Anbieterin ein Basisangebot vor.
Art. 32 Abs. 1 Bst. a FDV verpflichtet die marktbeherr-
schende Anbieterin zur Erzeugung, Terminierung und
zum Transit der Verbindungen aller Dienste der Grund-
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versorgung. Die Anbieterin wird ausserdem zur Gewdhr-
leistung des Zugangs zu anderen Diensten (als denjenigen
der Grundversorgung) verpflichtet, bei denen sie marktbe-
herrschend ist (Art. 32 Abs. 1 Bst. b FDV). Die Gesuchstelle-
rin mochte mit den bezogenen Mietleitungen ihren Kun-
den den Zugang zu ihren eigenen Dienstleistungen ermog-
lichen oder ihre eigenen Teilnetze miteinander oder mit
jenen von anderen Fernmeldedienstanbieterinnen ver-
binden. Damit fallen Mietleitungen ohne weiteres unter
Art. 32 Abs. 1 Bst. b FDV.

Der Einwand der Gesuchsgegnerin, Mietleitungen lies-
sen sich nicht unter Art. 32 Abs. 1 Bst. b FDV subsumieren,
weil mit dieser Norm lediglich der «Zugang» zu gewissen
Diensten gewdhrleistet werde, nicht aber der Dienst an und
fiir sich, kann nicht bestehen. Im Zusammenhang mit der
Interkonnektion kann einerseits von Interkonnektions-
diensten selbst gesprochen werden (Transitdienst, Anruf-
identifikationsdienst, etc.), andererseits von «Zugangs-
diensten» (Zugang zu Mehrwertdiensten, etc.). Technisch
erkldrt sich die unterschiedliche Terminologie damit, dass
dann von «Zugang» zu einem Dienst gesprochen wird,
wenn iiber die Interkonnektionsschnittstelle auf das sog.
intelligente Netzwerk (IN) der Interkonnektionspartnerin
zugegriffen wird. Obschon in Art. 32 Abs. 1 Bst. b FDV von
«Zugang» die Rede ist, wollte der Verordnungsgeber diese
Interkonnektionsdienste nicht auf Abfragen des IN’s redu-
zieren. Vielmehr sollten mit der Interkonnektionsregulie-
rung samtliche Interkonnektionsdienste erfasst werden,
ohne jeden einzelnen Dienst aufzdhlen zu miissen. Mit der
allgemeinen Formulierung in Art. 32 Abs. 1 Bst. b FDV soll
der Dynamik und Innovation der Fernmeldedienste ent-
sprochen werden, welche einem raschen Wandel unterzo-
gen sind. Den reinen «Zugang» zu diesem Dienst zu for-
dern, ohne den Dienst selber von der marktbeherrschen-
den Anbieterin zu verlangen, wiirde keinen Sinn machen.

Im Ubrigen handelt es sich bei Art. 32 FDV um ein Min-
destangebot von Interkonnektionsdienstleistungen, wel-
ches die marktbeherrschende Anbieterin im betreffenden
Markt anbieten muss. Abs. 1 verpflichtet diese denn auch,
«mindestens» das dort umschriebene Angebot zur Verfii-
gung zu stellen. Daraus ergibt sich ohne weiteres, dass das
Fehlen eines entsprechenden Basisangebots im Mietlei-
tungsbereich nicht einfach die grammatikalisch eindeuti-
ge Subsumtion von Mietleitungen unter den gesetzlich
vorgegebenen Interkonnektionsbegriff negieren konnte.

Beziiglich den Ubertragungsmedien gilt Folgendes: Die
Gesuchstellerin verlangt mit Verweis auf das Angebot der
Gesuchsgegnerin (Private Line National), dass mittels des
Ubertragungsmediums (Kupferleitung oder «Dark Fiber»)
zwei Netzabschlusspunkte (NTP) des Kunden im An-
schlussnetz tiber die Anschlusszentrale der Gesuchsgegne-
rin miteinander verbunden werden sollen. Dieser Sachver-
halt stellt aber keine Interkonnektion i. S. v. Art. 11 Abs. 1
i.V.m. Art. 3 lit. e FMG dar, da vorliegend keine Interkon-
nektion zwischen zwei Netzen oder Diensten zweier von
einander unabhidngiger Fernmeldedienstanbieterinnen
verlangt wird, sondern die Verbindung von zwei Netzab-
schlusspunkten in der Anschlusszentrale im Anschluss-
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netz der Gesuchsgegnerin. Es geht also nicht darum, die
Fernmeldenetze oder Fernmeldedienste der Gesuchstel-
lerin und der Gesuchsgegnerin an einem Interkonnekti-
onspunkt zusammenzufiihren, sondern viel mehr dar-
um, dass die Gesuchsgegnerin zwei oder mehrere Kun-
denstandorte der Gesuchstellerin mittels Ubertragungs-
medium direkt verbindet. Die Gesuchstellerin agiert mit
anderen Worten als reine Wiederverkiuferin von Uber-
tragungskapazitat, was sich nicht unter den Interkon-
nektionsbegriff im Sinne von Art. 11 i.V.m. Art. 3 lit. e
FMG subsumieren ldsst. Somit eriibrigt es sich, weiter zu
priifen, ob Ubertragungsmedien vom Wortlaut her unter
Art. 32 Abs. 1 lit. e FDV fallen, welche die marktbeherr-
schende Anbieterin dazu verpflichtet, die entsprechen-
de physische Verbindung von Fernmeldeanlagen ver-
schiedener Anbieterinnen, die fiir die Verbindung von
Diensten notwendig ist, anzubieten. Auch eriibrigt sich
hinsichtlich der Ubertragungsmedien die Anwendung
von weiteren Auslegungsmethoden.

c) Historische Auslegung

(...) Die Materialien zur Fernmeldegesetzgebung ge-
ben keine explizite Auskunft dariiber, ob Mietleitungen
als Anwendungsfall der Interkonnektion zu betrachten
sind. Daraus kann jedoch kein qualifiziertes Schweigen
des Gesetzgebers abgeleitet werden, denn die Problema-
tik ist nicht nur aufgrund der subjektiv-historischen,
sondern auch der objektiv-historischen und der tibrigen
Auslegungsmethoden zu erértern.

Der Gesetzgeber hat mehrfach betont, dass er mit dem
FMG eine Rahmengesetzgebung schatfen wollte, wel-
che offen fiir neue Entwicklungen, zukunftsgerichtet
und eurokompatibel sein sollte. Er verzichtete bewusst
darauf, jede Einzelheit auf Gesetzesstufe zu regeln, son-
dern wihlte viel mehr allgemeine Umschreibungen,
welche insbesondere der Verwirklichung des Zweckar-
tikels Rechnung tragen sollten. «International kompeti-
tive Dienste konnen nur dann erbracht werden, wenn
auch der freie Marktzugang zu den Netzen besteht».(vgl.
v.a. Botschaft zum FMG vom 10. Juni 1996, BBl 1996 111
S. 1418 f und S. 1417 f). Aus objektiv-historischer Sicht
wollte der Gesetzgeber also eine maoglichst grossziigig
interpretierte Interkonnektionspflicht, weil er erkannt
hatte, dass der Erfolg der Liberalisierung grosstenteils
von einem Zugang zu bestehenden Netzen und Diens-
ten zu fairen Bedingungen abhidngt. Wie unten gezeigt
wird, ist diese Auffassung auch EU-kompatibel.

Bei der historischen Auslegung sind zwar grundsatz-
lich Gesetzesartikel aufgrund ihrer Materialien auszule-
gen. Der Beizug von Ausfiihrungsbestimmungen auf Ver-
ordnungsstufe ist daher nur indirekt zuldssig, um den
Willen des Gesetzgebers zu eruieren. Immerhin wurden
die Ausfiithrungsbestimmungen aber von denjenigen
Verwaltungseinheiten vorbereitet und erlassen, welche
auch den Gesetzesentwurf vorbereitet und massgeblich
mitgeprdgt haben. Es ist daher durchaus zuldssig, aus
dem Verstindnis der Ausfiihrungsbehdrden mittelbar
auf den Willen des Gesetzgebers zu schliessen. Fiir das
BAKOM, welches das Fernmeldegesetz und die entspre-
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chenden Verordnungen vorbereitet hat, war es immer klar,
dass Mietleitungen ein Fall der Interkonnektion sind. Die-
se Uberzeugung fand denn auch ihren Niederschlag im Ver-
ordnungsentwurf iiber Fernmeldedienste vom 30. Mai
1997 (E-FDV). Die Mietleitungen waren dementsprechend
in Art. 33 Abs. 1 Bst. d E-FDV explizit als Teil des Basisange-
bots erwdhnt.

Dass die Mietleitungen als Interkonnektionsdienst aus
dem E-FDV wieder herausgenommen wurden, erkldrt sich
damit, dass das Basisangebot mit seinem Dienstekatalog
einerseits auf eine tiberlange Aufzdhlung verzichten sollte
(Art. 33 E-FDF enthielt Bst. a bis f). Andererseits sollte mit-
tels Art. 32 Abs. 1 Bst. b FDV eine Norm geschaffen werden,
welche all diejenigen Dienste erfasst, welche von einer
Anbieterin als interkonnektionsrelevanter Dienst in
marktbeherrschender Weise angeboten werden. Dass die
Mietleitungen gemdss der FDV vom 6. Oktober 1997 nicht
mehr im Basisangebot (Art. 32 FDV) aufgefiihrt werden, er-
klart sich also nicht durch ein konkludentes Schweigen
des Verordnungsgebers, wie es die Gesuchsgegnerin be-
hauptet. Vielmehr handelt es sich bei den Mietleitungen
um einen Interkonnektionsdienst gemass Art. 32 Abs. 1 Bst.
b FDV, den die Gesuchsgegnerin entsprechend anzubieten
hat, sofern sie bei diesem Dienst marktbeherrschend ist.

d) Teleologische Auslegung

(...) Zundchst ist zu priifen, um was es bei der Interkon-
nektion iiberhaupt geht, wie der Begriff praktisch zu verste-
hen ist. Bei der Interkonnektion geht es einerseits darum,
dass die neu in den Markt eintretenden Anbieterinnen von
Fernmeldediensten ihren Nachteil gegentiber der histori-
schen (und gegentiber einer allfdlligen zukiinftigen) markt-
beherrschenden Anbieterin aufwiegen konnen und
andererseits darum, dass alle Teilnehmenden am Fernmel-
deverkehr mit allen kommunizieren konnen, unabhingig
davon, bei welcher Anbieterin sie ihre Dienste beziehen.
Es handelt sich um die Verbindung, Zusammenschaltung
und Mitbenutzung von Infrastrukturen und Netzen zwi-
schen verschiedenen Anbieterinnen von Fernmeldediens-
ten. Damit geht es um ein Kernstiick der Regulierung der
Telekommunikation (vgl. dazu Peter Fischer, Das Interkon-
nektionsregime in: Le droit des télécommunications en
mutation, Editions Universitaires, Fribourg 2000, unter
Ziff. I, wird demndchst erscheinen).

Beherrscht nun ein Marktakteur ein oder mehrere nur
schwer duplizierbare Segmente der Wertschopfungskette
(sog. essential facilities), worauf die andern Akteure ange-
wiesen sind, um ihre Dienstleistungen produzieren oder
anbieten zu konnen, besteht eine besondere Marktsituati-
on. «Damit ist die Situation angesprochen, in der eine
marktbeherrschende Anbieterin von - im vorliegenden
Fall - Fernmeldediensten andern, speziell neu in den
Markt eintretenden Anbieterinnen gegeniibersteht. In ei-
nem Markt wie der Telekommunikation ist diese Situation
schon aus historischen Griinden gegeben, da die fritheren
staatlichen Betreiberinnen, in der Schweiz die PTT-Betrie-
be, ihre Dienste im Monopol erbrachten. In der Zeit des
Monopols hatten die PTT-Betriebe die Gelegenheit und
den Auftrag, eine flichendeckende Infrastruktur mit gros-
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ser Kapilaritdt, mit praktisch einem Anschluss in jeden
Haushalt, aufzubauen und zu betreiben» (vgl. dazu Perer
Fiscuer, Fernmelderecht, in: SBVR, Basel 1996, S. 2 ff.,
21 ff., 39 ff.).

Diese Infrastruktur kann nicht einfach dupliziert wer-
den, deshalb sind faktisch alle «<neuen» Dienstanbieter-
innen auf die Mitbenutzung der Infrastruktur und Diens-
te der Gesuchsgegnerin angewiesen. Hingegen ist die Ge-
suchsgegnerin in vielen Bereichen kaum darauf angewie-
sen, die Dienste der andern Fernmeldedienstanbieter-
innen zu nutzen. Um dieses Verhandlungsungleichge-
wicht zu entschirfen, sieht das FMG eine Interkonnekti-
onspflicht fiir marktbeherrschende Dienstanbieterinnen
vor (KatHAarNA Stamrrir, Die Prinzipien Nichtdiskriminie-
rung, Kostenorientierung und Transparenz im Rahmen
der Interkonnektion aus 6konomischer Sicht: Der Schliissel
zu wirksamem Wettbewerb?, in: Weber R.H. (Hrsg.), Neues
Fernmelderecht. Erste Orientierung, Ziirich 1998, S. 78).

Mit dieser Regelung wird ein Gedanke des Wettbe-
werbsrechts aufgenommen und sektoriell den speziellen
Gegebenheiten der Telekommunikation entsprechend
geregelt. Fiir neu in den Markt eintretende Wettbewerber-
innen zur Gesuchsgegnerin stellt die Erstellung einer na-
tional und lokal flichendeckenden Infrastruktur eine sig-
nifikante Marktzutrittsschranke dar. Wegen der techni-
schen sowie wirtschaftlichen Spezialitat und Komplexi-
tat der Sachverhalte und Abmachungen, die der Inter-
konnektion in der Telekommunikation zu Grunde lie-
gen, wird diese im FMG spezialgesetzlich geregelt und
nicht einfach auf das allgemeine Wettbewerbsrecht abge-
stellt (Botschaft a.a.O.; S. 1418 f. und S. 1427 t.). Man
konnte hierin auch einen spezialgesetzlichen Fall der
Umsetzung der «essential facilities» Doktrin aus dem an-
gelsdchsisch geprdgten Wettbewerbsrecht sehen (vgl.
dazu Husscrer B. und Rieper P., Die Bedeutung der «essenti-
al facilities»-Doktrin fiir das schweizerische Wettbe-
werbsrecht, in: sic!, 5/1997, S. 445; KATHARINA SCHINDLER,
Wettbewerb in Netzen als Problem der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht, Bern 1998). Je nach dem, wie die
technische und wirtschaftliche Entwicklung verlduft,
kénnen neue marktbeherrschende Unternehmen fiir ein-
zelne unumgehbare Segmente bzw. relevante Markte ent-
stehen, auf die diese Regelung dann auch anwendbar
ware.» (PeTER FIscHER, a.a.0., unter IL.).

Die Subsumption der Mietleitungen unter die Inter-
konnektionsbestimmungen stimmt mit dem vom Gesetz-
geber verfolgten Zweck iiberein, den er mit der Interkon-
nektion verfolgt hat. Die Botschaft zum Fernmeldegesetz
hilt diesbeziiglich fest, dass die Interkonnektionspflicht
ein zentrales Steuerungselement sei. Marktbeherrschen-
de Anbieterinnen sollen nicht neuen Konkurrenten mit
prohibitiven Preisen und technischen Auflagen den Zu-
gang zum Netz verbauen kénnen. So miisse die Telecom
PTT in Marktsegmenten, die sie auch nach 1998 noch
dominieren, den Konkurrenten den Netzzugang zu ange-
messenen Bedingungen ermoglichen (Botschaft, a.a.O.,
S. 1418 f.) «Der Begriff «Interkonnektion» umfasst simt-
liche notwendigen Voraussetzungen, damit Partner mit-
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einander in Kontakt treten und sich gegenseitig Informa-
tionen in verstdndlicher und vollstdndiger Form zusen-
den kénnen. Dies bedingt nicht nur die technische und
physikalische Verbindung ihrer Anlagen, sondern auch
die Kommunikationsfahigkeit zwischen den verwende-
ten Betriebs- und Ubertragungssystemen sowie zwischen
Fernmeldediensten. Die Interkonnektion ist Vorausset-
zung dafiir, dass alle Teilnehmer am Fernmeldeverkehr
untereinander kommunizieren und dass tiberhaupt neue
Anbieter auftreten konnen. Marktneulinge sind meist
darauf angewiesen, ihre Dienste ganz oder teilweise unter
Inanspruchnahme der Ubermittlungsdienste bisheriger
Betreiber anbieten zu konnen.» (Botschaft, a.a.O., S. 1425)

Ziel des Gesetzgebers war also ein umfassender
Wettbewerb insbesondere auf der Diensteebene. Mittel
zur Erreichung dieses Zieles sind der Infrastrukturwett-
bewerb auf der einen Seite. Auf der anderen Seite ist der
Aufbau von Alternativinfrastrukturen aber gerade im
Anschlussbereich aufgrund der Bau- und Bewilligungs-
vorschriften zeitlich und finanziell dusserst aufwen-
dig. Mit dem Interkonnektionsregime stellte der Ge-
setzgeber daher einen Mechanismus zur Verfiigung,
welcher das von ihm angestrebte Ziel auch auf einem
anderen Weg zu erreichen erlaubt. Kostengiinstige
Mietleitungen sind fiir die alternativen Diensteanbiete-
rinnen fiir den Aufbau eines eigenen Netzes und die
Erschliessung oder Verbindung von Kunden und Net-
zen eine unabdingbare Voraussetzung fiir den Marktzu-
tritt und ein erfolgreiches Bestehen im Wettbewerb. Es
gibt daher nicht nur keine Anhaltspunkte, dass der Ge-
setzgeber die Mietleitungen vom Interkonnektionsre-
gime ausnehmen wollte. Im Gegenteil, die Subsumtion
der Mietleitungen ist ein ausserordentlich wichtiger
Bestandteil zur Erreichung des vom Gesetzgeber ange-
strebten Zieles.

Mietleitungen werden somit auch vom Sinn und
Zweck der Interkonnektionsbestimmungen im Fernmel-
degesetz als Anwendungsfall der Interkonnektion erfasst.

e) «Europarechtskonforme» Auslegung

Eine «europarechtskonforme» Auslegung ist zwar kein
eigentliches Auslegungsmittel. Insbesondere muss das
Recht der Europdischen Union (EU) in der Schweiz weder
tel quel ibernommen werden, noch ist es direkt anwend-
bar. Der Gesetzgeber hat aber klar zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Liberalisierungsentwicklungen in der
WTO und der EU die Schweiz unter Zugzwang gesetzt ha-
ben und das neue FMG unter Beriicksichtigung der
schweizerischen Besonderheiten eurokompatibel sein
soll (Botschaft, a.a.O.; S. 1412). Die Regelung der Mietlei-
tungsproblematik in der EU hat also indirekt Einfluss auf
die Auslegung von Art. 11 Abs. 1 FMG, zumal sich der
Gesetzgeber gerade im Bereich der Interkonnektion stark
von der entsprechenden Regelung in der EU inspirieren
liess (Botschaft; a.a.O., S. 1427).

Die Auslegung, wonach es sich bei den Mietleitungen
um einen Interkonnektionsdienst gemdss Art. 11 FMG
i.V.m. Art. 32 Abs. 1 Bst. b FDV handelt, deckt sich mit der
Entwicklung in der EU. Die Mietleitungsrichtlinie (Richt-
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linie 92/44/EWG vom 5. Juni 1992 zur Einfiihrung des
offenen Netzzuganges bei Mietleitungen) betrifft geméss
Art. 1 «die Harmonisierung der Bedingungen fiir den offe-
nen und effizienten Zugang zu und die Nutzung von
Mietleitungen, die Benutzern des 6ffentlichen Telekom-
munikationsnetzes bereitgestellt werden, sowie die Be-
reitstellung eines gemeinschaftsweiten Mindestangebo-
tes von Mietleitungen mit harmonisierten technischen
Merkmalen.» Gemadss Art. 6 stellen Mitgliedstaaten bei
Einschrankungen des Zuganges zu Mietleitungen und
deren Nutzung gemass dem Gemeinschaftsrecht sicher,
dass diese Einschrankung von den nationalen Regulie-
rungsbehoérden mit ordnungspolitischen Mitteln beho-
ben werden. «Es diirfen keine technischen Einschrin-
kungen fir die Zusammenschaltung von Mietleitungen
untereinander oder von Mietleitungen und offentlichen
Telekommunikationsnetzen eingefiihrt oder aufrechter-
halten werden» (Fassung gemadss Richtlinie 97/51/EG
zur Anderung der Richtlinie 97/44/EWG). Was die Miet-
leitungspreise anbelangt, so fiihrt Artikel 10 aus: «Die
Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Tarife fir Mietlei-
tungen den Grundsdtzen der Kostenorientierung und
Transparenz folgen und den folgenden Regeln entspre-
chen (...).» Diese Kostenregelung entspricht derjenigen
fiir Interkonnektionsdienste marktbeherrschender An-
bieterinnen.

Von besonderer Bedeutung in diesem Zusammenhang
ist die fiir marktbeherrschende Mietleitungs- und Fest-
netzanbieterinnen erforderliche Kostenorientierung der
Tarife. Den Grundsatzen der Kostenorientierung der Zu-
sammenschaltungsentgelte sowie der Nichtdiskriminie-
rung und Transparenz unterliegen Betreiber mit be-
trdchtlicher Marktmacht laut der Zusammenschaltungs-
richtlinie (RL97/33/EG) ausser auf dem Markt fiir 6ffent-
liche Sprachtelefondienste und Mobiltelefondienste
ndmlich auch auf dem Markt fiir das 6ffentliche Anbieten
von Mietleitungen.

Die EU-Kommission erliess ausserdem am 24. Novem-
ber 1999 eine Empfehlung betreffend Zusammenschal-
tungsentgelte fiir Mietleitungen auf einem liberalisierten
Telekommunikationsmarkt. Ziff. 6 hilt fest: «Aufgrund
der Zusammenschaltungsrichtlinie 97/33/EG miissen
Festnetzbetreiber, die als Organisationen mit betrdchtli-
cher Marktmacht gemeldet wurden, anderen Betreibern
kostenorientierte Mietleitungsdienste zur Zusammen-
schaltung anbieten, damit sie in einem liberalisierten
Umfeld nach den Prinzipien des Binnenmarktes durch-
gehende Mietleitungsdienste anbieten kdnnen (...). Diese
Dienste sind unter transparenten, nichtdiskriminieren-
den und kostenorientierten Bedingungen anzubieten
und bediirfen der Genehmigung der Regulierungsbehor-
de (...).»

Nach geltendem EU-Recht unterliegen die Mietleitun-
gen also dem Zusammenschaltungsregime, mithin also
den Regeln der Interkonnektion, was wie in der Schweiz
die Pflicht zur Kostenorientiertheit, Nichtdiskriminie-
rung und Transparenz beim Anbieten von Mietleitungen
durch marktbeherrschende Anbieterinnen zur Folge hat.
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f) Fazit

Die angewendeten Auslegungsmethoden ergeben da-
mit eindeutig, dass das Zurverfiigungstellen von Mietlei-
tungen ein Anwendungsfall der Interkonnektion ist. Dies
ist fiir die Ubertragungsmedien nicht der Fall.

1.2 Ubertragungsmedien gestiitzt auf Art. 36 Abs. 2
FMG?

(...) Der Begriindung der Gesuchstellerin, sie habe An-
spruch auf ULL [entbiindelte Teilnehmeranschlussleitung;
Anm. d. Redaktion] gemaiss Art. 36 Abs. 2 FMG, kann nicht
gefolgt werden, handelt es sich bei diesem Artikel doch um
einen Schutzartikel von Polizeigiitern. Die Botschaft hilt
dazu fest, das BAKOM konne zum Schutz der Landschaft
und aufgrund der beschrdnkt vorhandenen topogra-
phisch sinnvollen Sendestandorte im Funkbereich im 6f-
fentlichen Interesse Konzessiondrinnen verpflichten, die
Mitbenutzung von Fernmeldeanlagen, Sendestandorten
und Kabelkanilen zu gestatten. Die Anwendbarkeit dieser
Norm auf den vorliegenden Fall scheitert im Ubrigen auch
an der Zustdandigkeitsfrage, da fiir den Erlass einer entspre-
chenden Verftigung das BAKOM und nicht die ComCom
zustdndig ware.

Zudem geht es beim ULL um einen anderen Sachver-
halt, ndamlich um die Entbiindelung der Teilnehmeran-
schlussleitung. Fiir die Realisierung des ULL wird die Infra-
struktur der nachfragenden Fernmeldedienstanbieterin in
der Anschlusszentrale der marktbeherrschenden Anbiete-
rin installiert und tiber die Teilnehmeranschlussleitung
mit dem Teilnehmeranschluss verbunden. Die nachfra-
gende Fernmeldedienstanbieterin erhilt bei der gemein-
samen Nutzung und beim schnellen Bit-Strom-Zugang
mittels Kollokation - also innerhalb derselben Anschluss-
zentrale — iiber die Vermittlungseinrichtung (Switch) der
marktbeherrschenden Anbieterin den Zugriff auf die Teil-
nehmeranschlussleitung. Es kommt also zu einer gemein-
samen Nutzung der Anschlusszentrale, zu einer gemeinsa-
men Nutzung der Fernmeldeanlagen (Multiplexer, Kon-
zentrator, ev. Switch) innerhalb der Anschlusszentrale der
marktbeherrschenden Anbieterin. Anders ist es bei der
vollstandigen Entbiindelung, die keine gemeinsame Nut-
zung der Fernmeldeanlagen zuldsst und das Bereitstellen
der eigenen Infrastruktur der nachfragenden Fernmelde-
dienstanbieterin voraussetzt. Die Details zu den verschie-
denen Arten des entbiindelten Zugangs zur Teilnehmeran-
schlussleitung konnen der Mitteilung der Kommission
iber den Entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss
COM][2000]237 vom 26. April 2000 entnommen werden.

Im vorliegenden Fall geht es aber nicht um die Verbin-
dung von Fernmeldeanlagen und Fernmeldediensten in
einer Anschlusszentrale. Der Gesuchstellerin geht es nam-
lich nur darum, ohne Bereitstellung einer eigenen Infra-
struktur die Verbindung von zwei Netzabschlusspunkten
in der Anschlusszentrale im Anschlussnetz der Gesuchs-
gegnerin zu erwirken, weshalb nicht von einem entbiin-
delten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (ULL) ge-
sprochen werden kann. Beim ULL wird die in der An-
schlusszentrale der marktbeherrschenden Anbieterin zu
installierende Infrastruktur der alternativen Fernmelde-
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dienstanbieterinnen tiber die Teilnehmeranschlusslei-
tung mit dem Teilnehmeranschluss verbunden. Auf die
Frage der Verpflichtung zum ULL muss im Rahmen des
vorliegenden Verfahrens nicht weiter eingegangen
werden, sie kann hier offen gelassen werden, weil sie
sich aufgrund des vorgelegten Sachverhaltes nicht
stellt.

1.3 Zwischenergebnis

Mietleitungen sind als Anwendungstfall der Inter-
konnektion zu betrachten. Vom Wortlaut her werden
Mietleitungen von der Interkonnektion erfasst, da es
dabei um die Verbindung von Fernmeldeanlagen und
-diensten geht und eine Mietleitung einen Fernmelde-
dienst darstellt. Dieses Ergebnis entspricht auch dem
Sinn und Zweck der Interkonnektionsbestimmung:
Dem Gesetzgeber ging es vor allem um den Netzzugang
fiir alle berechtigten Nachfrager zu angemessenen Be-
dingungen sowie die Interoperabilitdt der Dienste. Die
Mietleitungen hat der Gesetzgeber als Interkonnekti-
onsdienst nicht vom Fernmeldenetz der verpflichteten
Anbieterin ausgenommen, sondern er ist vielmehr von
einem generellen Netzzugang und der allgemeinen Zu-
sammenschaltung der Anlagen ausgegangen, unter Si-
cherstellung der Interoperabilitdat der Dienste. Das Er-
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gebnis stimmt iiberdies mit den entsprechenden Regelun-
gen der Europdischen Union tiberein.

Ubertragungsmedien kénnen einen Anwendungsfall der
Interkonnektion darstellen, sofern es um die Interkonnek-
tion zwischen zwei Netzen von einander unabhidngigen
Fernmeldedienstanbieterinnen geht. Solange wie vorlie-
gend die Verbindung von zwei Netzabschlusspunkten in
der Anschlusszentrale im Anschlussnetz einer einzigen
Fernmeldedienstanbieterin (in casu der Gesuchsgegnerin)
verlangt wird, kann nicht mehr von Interkonnektion ge-
sprochen werden. Auch liegt in casu kein Tatbestand des
entbtindelten Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung
(ULL) vor, da die Gesuchstellerin ohne Bereitstellung einer
eigenen Infrastruktur die Verbindung von zwei Netzab-
schlusspunkten in der Anschlusszentrale im Anschlussnetz
der Gesuchsgegnerin verlangt. Eine Zusammenschaltung
kann auch nicht tiber Art. 36 Abs. 2 FMG verlangt werden,
da es sich bei diesem Artikel einzig um einen Schutzartikel
von Polizeigiitern handelt. (Es folgen Ausfithrungen zur
Marktbeherrschung der Swisscom und zur Preisberech-
nung; Anm. der Redaktion). m

Die von der ComCom verfiigte Preistabelle fiir Mietleitungen kann auf der
Seite http://www.fedcomcom.ch/docs/Preistabelle-D.pdf abgerufen werden.




