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l. Prozessgeschichte

Am 19. August 2004 reichte die Gesuchstellerin ein Gesuch "um Verfigung der Bedingungen der
Interkonnektion (Nummernportabilitat)" (act. 1 f.) mit folgenden Antragen ein:

"1. Es sei der von der Gesuchsgegnerin fir die Nummernportierung festgesetzte Preis auf
Einhaltung der Kostenorientierung gemass Art. 5 ComCom-Verordnung in Verbindung mit
Art. 45 FDV zu Uberprifen und kostenorientiert festzulegen.

Eventualiter: Der Preis fur die Nummernportierung sei geméass Art. 58 Abs. 3 FDV nach
markt- und brancheniblichen Vergleichswerten festzusetzen.

2. Die Festsetzung der Preise gemass Ziff. 1 sei riickwirkend ab dem 1. November 2003 zu
gewahren.

3. Es sei die Gesuchsgegnerin zu verpflichten, der Gesuchstellerin die Berechnungsgrundla-
gen des Preises fir die Nummernportierung im Sinne von Art. 44 FDV nachvollziehbar und
entblndelt offenzulegen.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Gesuchsgegnerin."
(act. 1S.2)

Mit Schreiben vom 7. September 2004 (act. 3) forderte die Instruktionsbehérde die Gesuchstellerin
auf, ihr Gesuch im Sinne von Art. 54 Abs. 1 lit. d FDV mit dem Fragebogen fiir Verfahren gemass Art.
11 Abs. 1 FMG zu erganzen.

Mit Eingabe vom 1. Oktober 2004 (act. 4) reichte die Gesuchstellerin den ausgefiillten Fragebogen
ein, machte dabei jedoch geltend, dass die Frage der Marktbeherrschung im vorliegenden Verfahren
gar nicht relevant sei.

Mit Schreiben vom 15. Oktober 2004 (act. 6) anerkannte die Gesuchsgegnerin auf Anfrage der In-
struktionsbehérde (act. 5) hin ihre Passivlegitimation im vorliegenden Verfahren. Und die Gesuchstel-
lerin prazisierte mit Schreiben vom 2. November 2004 (act. 8), dass sich ihr Gesuch einzig gegen die
Gesuchsgegnerin und nicht auch gegen die Konzern-Muttergesellschaft Swisscom AG richtet.

Mit Eingabe vom 8. November 2004 (act. 10 f.) nahm die Gesuchsgegnerin zum Interkonnektionsge-
such Stellung und stellte dabei die folgenden Antrage:

"1.1 Hauptantrag
Das Gesuch sei abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann.

1.2 Eventualantrag
Der Preis fur die ONP-Ausportierung von Einzelnummern (Single Line) sei ab 1. Januar
2005 nach Art. 11 Abs. 1 FMG und Art. 45 FDV kostenorientiert festzulegen. Zu diesem
Zweck sei der Gesuchsgegnerin die Gelegenheit zum Kostennachweis zu geben.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Gesuchstellerin."
(act. 10 S. 1)

Mit Schreiben vom 21. Dezember 2004 wurde die Gesuchsgegnerin aufgefordert, den Kostennach-
weis bezuglich des strittigen Preises fur die Portierung von Einzelnummern ("Single Line [Single
Number or one MSN Number Range] in Working hours" zu erbringen.

Mit Eingabe vom 1. Februar 2005 (act. 14 f.) lieferte die Gesuchsgegnerin Informationen und Daten
zum Kostennachweis fiir das Jahr 2005. Bei dieser Gelegenheit stellte sie sich auch auf den Stand-
punkt, die Frage der Marktbeherrschung sei vorliegend nicht relevant. lhren Eventualantrag vom 8.
November 2004 prazisierte die Gesuchsgegnerin dahin gehend, sie sei nicht der Auffassung, dass
sich die Berechnung des Preises nach den Regeln der Interkonnektion richte, sondern eventualiter
bloss beantrage, den Preis nach der LRIC-Methode im Sinne von Art. 45 FDV zu berechnen (act. 14
S. 2).

Mit Schreiben vom 10. Februar 2005 (act. 17) wurde die Gesuchsgegnerin aufgefordert, sich zur Ge-
heimhaltungswirdigkeit diverser in ihrer Eingabe vom 1. Februar 2005 gegeniber der Gesuchstellerin
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geltend gemachter Geschéftsgeheimnisse zu aussern. Am 1. Marz 2005 reichte die Gesuchsgegnerin
verschiedene Dokumente erneut ein, wobei sie vielerorts auf die entsprechenden Abdeckungen ver-
Zichtete (act. 19 f.).

Mit Schreiben vom 7. Marz 2005 (act. 20) informierte die Instruktionsbehoérde die Wettbewerbskom-
mission (WEKOQO) darlber, dass trotz gegenteiliger Ansichten der Parteien die Frage der Marktbeherr-
schung als relevant zu betrachten und somit ein Gutachten im Sinne von Art. 11 Abs. 3 FMG einzuho-
len sei.

Mit Schreiben vom 9. Marz 2005 (act. 22) forderte die Instruktionsbehérde die Gesuchsgegnerin auf,
mittels zur Verflgung gestellter Tabellen (Excel-Datei) weitere Daten betreffend die Jahre 2004 und
2005 einzureichen. Dabei wurde die Gesuchsgegnerin auch darauf aufmerksam gemacht, dass es an
ihr liege, das von ihr verwendete Kostenmodell den Behdrden zur Verfligung zu stellen.

Am 31. Marz 2005 legte die WEKO einen Fragebogen (act. 26) zur Beantwortung durch die Parteien
vor.

Mit Eingaben vom 31. Marz 2005 (act. 27 f.), 14. April 2005 (act. 31), 22. April 2005 (act. 33) und 29.
April 2005 (act. 34) reichte die Gesuchsgegnerin aufforderungsgemass weitere Informationen und
Daten ein.

Nach Eingang der Antworten zum Fragebogen (act. 31 f.) wurde die WEKO mit Schreiben vom 11.
Mai 2005 (act. 35) um die Erstellung des Gutachtens ersucht. Dieses legte die Wettbewerbsbehdrde
am 13. Juni 2005 vor und stellte bezlglich des strittigen Dienstes eine Marktbeherrschung seitens der
Gesuchsgegnerin fest.

Mit Schreiben vom 19. Juli 2005 (act. 44) resp. 28. Juli 2005 (act. 45) nahmen die Parteien zum WE-
KO-Gutachten Stellung. Die Gesuchsgegnerin stellte dabei die folgenden Antrage:

"1.1 Hauptantrag
Das Gutachten der WEKO vom 13. Juni 2005 sei aus den Akten zu weisen.

1.2 Eventualantrag
Das Gutachten der WEKO vom 13. Juni 2005 sei aus den Akten zu weisen und es sei bei
der WEKO ein neues Gutachten einzuholen."

(act. 45S.1)

Am 4. November 2005 wurde die Schlichtungsverhandlung gemass Art. 57 FDV durchgefuhrt (act.
54). Bei dieser Gelegenheit offerierte die Gesuchstellerin der Gesuchsgegnerin als Einigungsvor-
schlag im Sinne von Art. 54 Abs. 1 lit. e FDV einen Preis von Fr. 12.-- fur die Portierung einer Einzel-
nummer. Die Verhandlungen fiihrten zu keiner Einigung zwischen den Parteien.

Mit Schreiben vom 8. November 2005 wurde die Gesuchsgegnerin aufgefordert, den Kostennachweis
nunmehr auch fir den zwischenzeitlich offerierten Preis fur das Jahr 2006 zu erbringen. Mit Eingabe
vom 14. Dezember 2005 (act. 59 f.) reichte die Gesuchsgegnerin entsprechende Daten und Informati-
onen ein. Dabei bestritt sie erstmals die Zustandigkeit der ComCom und stellte einen neuen Hauptan-
trag:

"Auf das mit Schreiben vom 2. November 2004 geédnderte Gesuch der Cablecom GmbH (Ge-
suchstellerin) vom 19. August 2004 (Gesuch) sei nicht einzutreten."

(act. 59 S. 2)

Den bisherigen Hauptantrag und den bisherigen Eventualantrag erklarte die Gesuchsgegnerin zum
Eventual- resp. Subeventualantrag.

Am 26. Januar 2006 wurde die Preisiiberwachung gestiitzt auf Art. 15 Abs. 2bis PUG uber die vorzu-
nehmende Preisbeurteilung umfassend orientiert (act. 62). Mit Schreiben vom 23. Februar 2006 (act.
63) reichte sie ihre Stellungnahme ein und stellte dabei im Ergebnis fest, dass durch den von der In-
struktionsbehoérde festgestellten Korrekturbedarf die Preise fiir die Jahre 2004 bis 2006 auf ein nicht
missbréuchliches Niveau gesenkt wirden.
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Mit Schreiben vom 28. Februar 2006 (act. 73) wurde den Parteien die Gelegenheit zu einer Schluss-
stellungnahme gewabhrt.

Die Gesuchstellerin hielt in ihrer Schlussstellungnahme vom 19. April 2006 (act. 74) an ihren im Ge-
such gestellten Antragen fest. Die Gesuchsgegnerin fasste die wahrend des Verfahrens gestellten
Antrage in der Sache in der Schlussstellungnahme (act. 75) wie folgt zusammen:

"Hauptantrag:
Auf das mit Schreiben vom 2. November 2004 geénderte Gesuch der Cablecom GmbH (Ge-
suchstellerin) vom 19. August 2004 (Gesuch) sei nicht einzutreten.

Eventualantrag:
Das Gesuch sei abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann.

Subeventualantrag:

Der Preis fur die ONP-Ausportierung von Einzelnummern (Single Line) sei ab 1. Januar 2005
nach Art. 11 Abs. 1 FMG 1 und Art. 45 FDV [ gestiitzt auf den von der Gesuchsgegnerin er-
brachten Kostennachweis kostenorientiert festzulegen.

[...] Alles unter Kostenfolge zu Lasten der Gesuchstellerin®
(act. 75S. 2 1)

Zudem stellte die Gesuchsgegnerin den Verfahrensantrag, wonach ihr noch nicht bekannt gegebene
Entscheidgrundlagen zur Stellungnahme vorzulegen seien.

. Erwagungen

1. Zustandigkeit

Gemass Art. 28 Abs. 4 FMG stellen Anbieterinnen von Fernmeldediensten die Nummernportabilitat
sicher, d.h. die Ubertragbarkeit einer Rufnummer bei einem Anbieterwechsel durch den Endkunden
von der sog. abgebenden Anbieterin auf die sog. aufnehmende Anbieterin." Die ComCom hat dabei
die Einzelheiten unter Bericksichtigung der technischen Entwicklung und der internationalen Harmo-
nisierung zu regeln. Dieser Verpflichtung kommt sie im 2. Abschnitt resp. im Anhang | ihrer Verord-
nung betreffend das Fernmeldegesetz vom 17. November 1997 (ComComV, SR 784.101.112) nach.

Art. 5 ComComV regelt die Kostentragung im Bereiche der Nummernportabilitat. Gemass Absatz 2
der Bestimmung kénnen von der aufnehmenden Anbieterin finanzielle Beitrdge zur Deckung der mit
der Ubertragung der Nummern direkt verbundenen Verwaltungskosten verlangt werden. Dabei sind
die Regeln der Interkonnektion sinngeméass anwendbar. Die Interkonnektion wird im Wesentlichen in
Art. 11 FMG und im 4. Kapitel der FDV geregelt.

Nach Art. 28 Abs. 4 FMG und Art. 5 Abs. 2 Satz 2 ComComV i.V.m. Art. 11 Abs. 3 Satz 1 FMG verfligt
die ComCom auf Antrag des Bundesamtes fiir Kommunikation (BAKOM) die (technischen und kom-
merziellen) Bedingungen der Nummernportierung, sofern sich die Parteien nicht selber einigen. Strittig
zwischen den Parteien ist der Preis fur die Portierung von Einzelnummern (Bezeichnung des Diens-
tes: "Operator Number Portability, Single Line [Single Number or one MSN Number Range]") wahrend
der Arbeitszeit ("in Working hours"). Es ist somit ohne weiteres davon auszugehen, dass die ComCom
fur die Beurteilung der vorliegenden Streitsache im Sinne von Art. 57 Abs. 1 Satz 1 FMG zustandig ist.

Die Gesuchsgegnerin bezweifelt im Rahmen ihrer Zustandigkeitsiiberlegungen das Vorliegen einer
genugenden gesetzlichen Grundlage fir eine Preisregulierung durch die ComCom (act. 59 S. 2 ff.,
act. 75 S. 3 ff.). — Dass die vorliegend zur Anwendung gebrachten rechtlichen Bestimmungen dem
Grundsatz der Gesetzmassigkeit (Legalitatsprinzip) gentigen, wird unter Ziff. 4.1.2 dargelegt.

! Die Funktionsweise der Portierung wird im Anhang zum Schreiben der Instruktionsbehérde vom 26. Januar
2006 zur Orientierung der Preisiberwachung eingehend beschrieben (act. 62 Anhang Ziff. 2).
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2. Verhandlungsprimat

Gemass Art. 11 Abs. 3 Satz 1 FMG haben die Parteien zunéchst drei Monate zu verhandeln, bevor
die Streitsache der ComCom zur Beurteilung vorgelegt werden kann (sog. Verhandlungsprimat). Die
dreimonatige Verhandlungsfrist kann als Prozessvoraussetzung sui generis betrachtet werden. Mit
Schreiben vom 12. Januar 2004 (act. 2/2) verlangte die Gesuchstellerin eine Anpassung der von der
Gesuchsgegnerin per 1. Januar 2004 offerierten Interkonnektionspreise und die Aufnahme entspre-
chender Verhandlungen. Der vorliegend strittige Dienst wird von der Gesuchsgegnerin seit jeher in
ihrem Interkonnektionsstandardangebot (Interconnection Standard Offer) gefiihrt. Es ist somit davon
auszugehen, dass die dreimonatige Verhandlungsfrist mit Einreichung des Gesuches vom 19. August
2004 (bei der Instruktionsbehtdrde am 23. August 2004 eingegangen; act. 1) abgelaufen ist.

Die Gesuchsgegnerin macht dagegen geltend, dass sie sich bezlglich der Preise fur das Jahr 2003
und 2004 mit der Gesuchstellerin geeinigt hatte. Zumindest habe diese den Preisanpassungen nicht
innert der vertraglich vorgesehenen Frist von einem Monat widersprochen (act. 10 Rz. 5 ff., act. 11/3).
— Wie unter Ziff. 4.2.1 dargelegt, ist der Portierungspreis 2003 nicht Verfahrensgegenstand. Was den
Preis 2004 betrifft, ist der Argumentation der Gesuchsgegnerin entgegen zu halten, dass der im
massgeblichen Zeitpunkt (um den 12. Januar 2004, Verhandlungsaufnahme) relevante Interkonnekti-
onsvertrag (Version 5.6) nicht grundséatzlich ausschliesst, dass zundchst akzeptierte Preise zu einem
spateren Zeitpunkt wieder zum Gegenstand von Verhandlungen gemacht werden. Dies erscheint fr
Dauerschuldverhéltnisse geradezu typisch. Vorliegend ist somit anzunehmen, dass die durch still-
schweigendes Akzept gefundene Einigung durch die Aufnahme neuer Gesprache im Umfang des
Verhandlungsgegenstandes entfallen ist.> Die Unterzeichnung der heute geltenden Vertragsversion
6.0 (act. 2/7 S. 4 und Ruckseite derselben) am 28. April resp. 4. Mai 2004 steht dem nicht entgegen,
umso mehr die Unterzeichnung seitens der Gesuchstellerin mit einem klaren Vorbehalt hinsichtlich der
Portierungsgebihren erfolgte (vgl. dazu auch act. 2/4).

Genauso wenig kann dem von der Gesuchsgegnerin ins Feld gefiihrten Argument eines "Industrie-
kompromisses" gefolgt werden, wonach der strittige Preis in der Hohe von Fr. 31.-- sozusagen auf
einer Branchenvereinbarung beruhe, welche der Arbeit der Headgroup Number Portability, einer In-
dustriearbeitsgruppe, entsprungen sein soll (act. 10 Rz. 4). Wie und in welcher Form dieser Kompro-
miss zustande gekommen sein soll, ist weder der ComCom noch der (Antrag stellenden) Instruktions-
behdrde bekannt, und wird von der Gesuchsgegnerin auch nicht ndher substantiiert. Ohnehin wére
fraglich, inwiefern ein wie auch immer gearteter Kompromiss fiir die Gesuchstellerin heute bindend
sein sollte.

3. Pflicht zur Nummernportabilitat

Art. 28 Abs. 4 FMG verpflichtet grundsatzlich alle Anbieterinnen von Fernmeldediensten zur Sicher-
stellung der Nummernportabilitat, wobei die Regelung der Einzelheiten an die ComCom delegiert wird.
Die Nummernportabilitdt wurde erst im Rahmen der parlamentarischen Beratung ausdriicklich ins
Gesetz aufgenommen. In Art. 3 bis 5 der ComComV wird die vorliegend interessierende Anbieterpor-
tabilitat konkretisiert. Dabei wird in Art. 5 ComComV insbesondere auch die zwischen den Parteien
strittige Kostentragung verbindlich geregelt (dazu nachfolgend Ziff. 4). Die Anbieterportabilitat stellt ein
wichtiges Instrument dar, um die Kundenbindung an eine bestimmte Dienstanbieterin zu lockern und
damit den Wettbewerb im Sinne von Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ FMG zu erleichtern (PETER R. FISCHER/OLIVER
SIDLER, Fernmelderecht, in: RoLF H. WEBER [Hrsg.], Informations- und Kommunikationsrecht, SBVR

2 Insofern erlbrigt sich auch, dem Einwand der Gesuchstellerin nachzugehen, ihr sei die Preisofferte 2004 nicht
in vertrags- und gesetzeskonformer Weise zugestellt worden (act. 1 Rz. 17). Immerhin darf festgestellt werden,
dass die Gesuchsgegnerin eine Kopie des entsprechenden eingeschriebenen Begleitschreibens (act. 11/3) einge-
reicht hat, wenn auch ohne Zustellbestatigung. Ebenso wenig braucht auf die von der Gesuchstellerin geltend
gemachten zivilrechtlichen Willensmangel (Grundlagenirrtum und Téauschung) eingegangen zu werden.
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V/1, Basel/Genf/Minchen 2003, Rz. 292; FRANCOIS MAURER/JEAN-MAURICE GEISER, Ressources
d'adressage, portabilité des numéros et libre choix du fournisseur, in: RoLF H. WEBER [Hrsg.], Neues
Fernmelderecht, Zirich 1998, S. 118). Sie ist somit wettbewerbspolitisch motiviert (so auch die WEKO
in ihrem Gutachten, act. 40 Rz. 13 und 36). Daneben gibt es die geographische Nummernportabiliat,
welche von den Anbietern fakultativ angeboten werden kann und es den Teilnehmern erméglicht, bei
einer Anderung des Anschlussstandortes ihre Rufnummer zu behalten (Art. 6 ComComV). Sie inte-
ressiert vorliegend nicht weiter.

Ob die Nummernportabilitdt einen Interkonnektionssachverhalt darstellt — die Gesuchsgegnerin be-
streitet dies wiederholt (act. 10 Rz. 12, act. 45 Ziff. 2.1) — resp. inwiefern die beiden Institute ineinan-
der greifen, kann offen bleiben, da die Regeln der Interkonnektion bei der Frage der Kostentragung
auf Grund des Verweises in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 ComComV zur Anwendung kommen. Dies macht
Sinn, da sowohl die Nummernportabilitdt als auch die Interkonnektion das Verhaltnis zwischen Anbie-
tern tangieren — die Interessenlagen mithin vergleichbar sind — und zudem beide Instrumente wettbe-
werbspolitisch motiviert sind. Geméass dem Wortlaut des Verweises kommen die Regeln der Interkon-
nektion denn auch sinngemass zur Anwendung, d.h. insofern und soweit dies sachlich gerechtfertigt
ist. Der Verweis bezieht sich gleichermassen auf materielle und prozessuale Vorschriften (vgl. dazu
auch Ziff. 4.2.2.1).

4. Regelung des Entgelts
4.1 Grundlagen

41.1. Art.5ComComV

Art. 28 Abs. 4 FMG begriindet die Portierungspflicht fir Fernmeldedienstanbieterinnen. Der Gesetz-
geber Uberlasst die Regelung der Einzelheiten mit der Anweisung, dabei die technische Entwicklung
und die internationale Harmonisierung zu bertcksichtigen, der ComCom. Diese widmet in ihrer Ver-
ordnung zum Fernmeldegesetz den 2. Abschnitt der Nummernportabilitat. Art. 5 ComComV regelt
dabei die Kostentragung der Anbieterportabilitét. Er lautet wie folgt:

Art. 5 Kosten

! Die Fernmeldedienstanbieterinnen, die verpflichtet sind, die Nummernportabilitat sicher-
zustellen, tragen die Kosten fur deren Realisierung.

? Sie kénnen von der neuen Anbieterin finanzielle Beitrage zur Deckung der mit der Uber-
tragung der Nummern direkt verbundenen Verwaltungskosten verlangen. Die Regeln der
Interkonnektion sind sinngeméass anwendbar.

® Die Deckung der mit der Verbindungssteuerung zum Bestimmungsort der portierten Num-
mern verbundenen Kosten wird durch die Fernmeldedienstanbieterinnen in ihren Interkon-
nektionsvertragen geregelt.

Absatz 1 der Bestimmung regelt die Abgeltung der Kosten firr die Realisierung des Portierungssys-
tems (Systemkosten; auch als Setup-Kosten bezeichnet). Jede Anbieterin hat die bei ihr anfallenden
Systemkosten selber zu tragen. Absatz 2 befasst sich mit den Kosten, welche durch den Prozess der
Ubertragung konkreter Rufnummern entstehen (Portierungskosten i.e.S. oder Verwaltungskosten).
Diese mit der Ubertragung der Nummer direkt verbundenen Kosten kann die abgebende der aufneh-
menden Anbieterin verrechnen. Bei der Preisbestimmung resp. Kostenermittlung werden die Regeln
der Interkonnektion fur sinngemass anwendbar erklart. Absatz 3 schliesslich betrifft die Kosten, wel-
che durch das Weiterleiten eines Anrufes (sog. Verbindungssteuerung) in das Netz der aufnehmen-
den Anbieterin (Weiterleitungskosten, auch schon als Steuerungskosten bezeichnet) entstehen. Hier
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wird die Kostentragung nicht explizit bestimmt, sondern lediglich vorgeschrieben, dass diese in den
Interkonnektionsvertragen zu regeln ist.

Die vom vorliegend strittigen Dienst (Portierung von Einzelnummern) verursachten Kosten fallen unter
Absatz 2 der Bestimmung. Dabei gilt es zu beachten, dass Kosten welche bei der Realisierung des
Portierungssystems anfallen, geméss Art. 5 Abs. 1 ComComV jede Anbieterin selber zu tragen hat,
wogegen finanzielle Beitrage lediglich zur Deckung der mit der Ubertragung der Nummern direkt ver-
bundenen Verwaltungskosten von der aufnehmenden Anbieterin verlangt werden kdnnen (FI-
SCHER/SIDLER, a.a.0., Rz. 294; MAURER/GEISER, a.a.0., S. 127). Es ist somit zwischen fixen und vari-
ablen resp. in der Terminologie der Gesuchsgegnerin zwischen leistungsmengenneutralen und leis-
tungsmengenabhangigen Kosten (act. 15/1 Ziff. 3.1) zu unterscheiden. Die Realisierungs- resp. Sys-
temkosten entsprechen dabei primér den fixen Kosten fir die Bereitstellung und den Unterhalt des
Portierungssystems, welche unabhangig von einzelnen Portierungen anfallen. Die Verwaltungskosten
sind dagegen variable Kosten, welche bei den einzelnen Portierungsvorgangen direkt anfallen. Umge-
kehrt sind aber nicht zwingend samtliche variablen Kosten Verwaltungskosten im Sinne von Art. 5
Abs. 2 ComComV, sondern letztere haben definitionsgemass mit der Durchfiihrung des Portierungs-
vorgangs in unmittelbarem Zusammenhang zu stehen. Diese Auslegung von Art. 5 ComComV
scheint unbestritten und wird im Ubrigen auch von der WEKO (act. 40 Rz. 13) und der Preisiiberwa-
chung (act. 63 S. 2) ibernommen.

4.1.2. Hinreichende gesetzliche Grundlage

Die Gesuchsgegnerin vertritt die Ansicht, dass die gesetzliche Basis fir Art. 5 ComComV nicht gege-
ben sei (act. 59 S. 3 ff., act. 75 Ziff. 3.1.1). Sie macht geltend, dass eine Preisregulierung, welche das
"schérfste wirtschaftspolitische Instrument” darstelle, eine gesetzliche Grundlage im formellen Sinn
erfordere. Die Regelung in Art. 5 ComComV, welche eine sehr weitreichende Kostentragpflicht sei,
stelle einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit und die Eigentumsgarantie dar. Die Gesuchsgegnerin
befiirchtet, in Anwendung von Art. 5 ComComV hatte sie die Nummernportierung "weitgehend gratis"
zu erbringen. Zwar rdume Art. 28 Abs. 4 FMG der ComCom die Kompetenz ein, die Einzelheiten der
Nummernportabilitat zu regeln. Die Kompetenz beschranke sich aber auf rein administrative und tech-
nische Vorschriften. Dies entsprdche den "allgemein geltenden Delegationsregeln im Fernmel-
derecht". Erneut weist die Gesuchsgegnerin auf den Umstand, dass die Nummernportabilitdt kein
Interkonnektionsdienst im Sinne von Art. 3 lit. e FMG sei, weshalb auch nicht Art. 11 FMG als gesetz-
liche Grundlage fur eine Preisregulierung herhalten kénne.

Ob die Nummernportierung ein Interkonnektionsdienst darstellt, kann in diesem Zusammenhang offen
bleiben, da wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen, Art. 28 Abs. 4 FMG eine geniligende gesetz-
liche Grundlage fur die Kostenregelung in Art. 5 ComComV darstellt. Wie die Gesuchsgegnerin selber
treffend festhalt, handelt es sich bei Art. 28 Abs. 4 Satz 2 FMG um eine Delegationsnorm: "Die Kom-
mission regelt die Einzelheiten [der Nummernportabilitat] unter Berlcksichtigung der technischen
Entwicklung und der internationalen Harmonisierung." Zu diesen Einzelheiten der Nummernportabilitat
gehodren — genauso wie bei der Interkonnektion — nicht nur technische und administrative Belange,
sondern auch geschéftliche insbesondere finanzielle Aspekte. Wie gerade das vorliegende Verfahren
zeigt, stehen diese oftmals sogar im Vordergrund. Dass solche Einzelheiten einer Regelung bediirfen,
muss umso mehr gelten, als die Anbieterportabilitdt zwingend angeboten werden muss, und deshalb —
gerade auch in kommerzieller Hinsicht — ein erhdhtes Bedirfnis an Rechtsklarheit und Rechtssicher-
heit besteht. Die Einschrankung, wie sie die Gesuchsgegnerin konstruiert, ist der Delegationsnorm
nicht zu entnehmen (im Ergebnis auch FISCHER/SIDLER, a.a.0., Rz. 294; MAURER/GEISER, a.a.0., S.
118 und 127). Dass sich die ComCom bei der Regelung der Einzelheiten an "der technischen Ent-
wicklung und der internationalen Harmonisierung" zu orientierten hat, ist jedenfalls nicht gleichbedeu-
tend mit der Forderung, dass sie sich auf "technische und administrative Vorschriften" zu beschranken
hatte. Wie noch zu zeigen sein wird, werden gerade im internationalen Umfeld Kostenregelungen
empfohlen resp. vorgeschrieben, welche derjenigen in Art. 5 ComComV entsprechen. Die ComCom
kommt mit Art. 5 ComComV somit ihrem gesetzlichen Auftrag nach internationaler Harmonisierung
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nach. Ebenso wenig ist ersichtlich, inwieweit im Fernmelderecht besondere Delegationsregeln zur
Anwendung kommen sollten, wie dies die Gesuchsgegnerin geltend zu machen scheint.

Die Europaische Konferenz der Verwaltungen fir Post und Telekommunikation (CEPT) ist eine regio-
nale Organisation im Sinn der Bestimmungen des Weltpostvereins und der Internationalen Fernmel-
deunion mit derzeit 46 Mitgliedslandern. Auch die Schweiz gehdrt ihr an. Laut Artikel 4 ihrer Vereinba-
rung bezweckt sie einen ,Beitrag zu einer europaweiten Harmonisierung im Regulierungsbereich* zu
leisten. Vor diesem Hintergrund wurde im Jahre 2000 ein Bericht zum Thema Nummernportabilitat
und Kostenallokation publiziert.> Auch wenn der Bericht primar die Nummernportabilitat in Mobilfunk-
netzen zum Gegenstand hat, kdnnen die enthaltenen Uberlegungen und Empfehlungen ohne weiteres
auf die Nummernportabilitdt im Festnetzbereich angewendet werden. Die im Bericht vorgenommene
Analyse verwendet sechs Kriterien, die sowohl in Bezug auf Festnetze als auch Mobilfunknetze rele-
vant sind: (1) Kostenkausalitat, (2) Kostenminimierung, (3) Gewinnverteilung, (4) wirksamer Wettbe-
werb, (5) Reziprozitat und Symmetrie, sowie (6) Praktikabilitat. Diese Kriterien werden auf drei Kos-
tenkategorien angewandt, welche mit denjenigen in Art. 5 ComComV Ulbereinstimmen: (A) Kosten der
Realisierung (system set-up costs), (B) Verwaltungskosten (administration costs) und (C) Kosten der
Verbindungssteuerung (extra conveyance costs). Nach Abwagung der verschiedenen Kriterien halt
der Bericht fiir jede der drei Kostenkategorien fest, wer die Kosten aus volkswirtschaftlicher Sicht tra-
gen soll. Insbesondere fir die beiden vorliegend relevanten Kategorien A und B, decken sich die Er-
gebnisse des Berichts mit den Bestimmung in Art. 5 ComComV.*

Die drei erwahnten Kostenkategorien und deren Kostenallokation lassen sich denn auch in zahlrei-
chen Landern — gerade im Festnetzbereich — wieder finden, so beispielsweise in Deutschland®, Frank-
reich®, Grossbritannien’, Danemark® oder Neuseeland®. Die Gesuchstellerin fiigt mit Irland und Hong
Kong weitere Beispiele an (act. 74 Rz. 14 f.). Auch dies belegt, dass die Kostenregelung der Com-
ComV international harmonisiert ist. Diesen Befund bestétigt ein Bericht von Europe Economics und
Arcome, zwei renommierten Beratungsunternehmen, zuhanden der Europdischen Kommission vom
Oktober 1999. Die Verfasser zeigen anhand von sechs gewichtigen Europaischen Landern (Finnland,
Frankreich, Deutschland, Niederlanden, Schweden und Grossbritannien) auf, dass die Realisierungs-
kosten (system set-up costs) wie in der Schweiz vom Betreiber des Ursprungsnetzes zu tragen sind.*°

Wie unter Ziff. 4.1.3 noch zu zeigen sein wird, stellt die Bestimmung in Art. 5 ComComV auch gar
nicht einen so schwer wiegenden Eingriff in die Rechtsposition der Anbieterinnen dar, wie dies die
Gesuchsgegnerin glaubhaft machen will. Im Gegenteil wirkt die Regelung bei einer Betrachtung samt-
licher Adressaten gar als neutral resp. ausgleichend, da jede Anbieterin ihre eigenen Realisierungs-
kosten zu tragen hat.

Wenn sich die Gesuchsgegnerin somit auf ihre Freiheitsrechte (Eigentumsgarantie und Wirtschafts-
freiheit) beruft, ist ihr entgegen zu halten, dass sich Art. 5 ComComV — sofern die Bestimmung tber-
haupt einen Eingriff in Freiheitsrechte darstellt — auf eine gentigende gesetzliche Grundlage (Art. 28
Abs. 4 FMG) stitzt, im Sinn des fernmelderechtlichen Zweckartikels (Art. 1 FMG) o6ffentliche Interes-
sen (insbes. auch die Wetthewerbsforderung) verfolgt, dariiber hinaus zweifellos verhaltnismassig ist

® ECTRA, Final Report on Number Portability for Mobile Networks, 4. April 2000, S. 38 (abrufbar unter:
http://www.ero.dk/documentation/docs/docfiles.asp?docid=1890).

*ECTRA, a.a.0,, S. 38.

® Art. 46 Abs. 3 des deutschen Telekommunikationsgesetz (TKG) vom 22. Juni 2004.

6 Lignes directrices relatives a la Portabilité des Numéros Mobiles (PNM), Annexe a la décision n° 02-549 de
I'Autorité de régulation des télécommunications, Annexe 2.

" NOTIFICATION UNDER SECTION 48(1) OF THE COMMUNICATIONS ACT 2003, Natification setting general
conditions under section 45 of the Communications Act 2003, chapter 18.

® Art. 37 des danischen Telekommunikationsgesetzes (BILL on Competitive Conditions and Consumer Interests
in the Telecommunications Market).

° Determination on the multi-party application for determination of ‘local telephone number portability service’ and
‘cellular telephone number portability service’ designated multinetwork services, Seite 32.

' Europe Economics/Arcome, Study on the Cost Allocation for Number Portability, Carrier Selection and Carrier
Pre-Selection, Final Report for DGXIII of the European Commission, Volume |, October 1999, S. 36 (abrufbar
unter: http://europa.eu.int/ISPO/infosoc/telecompolicy/en/costall2.pdf).
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und zudem samtliche Konkurrenten gleichermassen trifft. Der Kerngehalt der Freiheitsrechte bleibt in
jedem Fall unangetastet. Art. 92 BV erlaubt es dem Bund, im Bereich des Fernmelderechts von der
Wirtschaftsfreiheit abzuweichen (BGE 131 Il 13 E. 9 S. 43).

Schliesslich erweisen sich auch die Beflrchtungen der Gesuchsgegnerin als unberechtigt, sie hatte
die Nummernportierung "weitgehend gratis" zu erbringen. Wie die vorliegende Verfigung im Ergebnis
zeigt, ist es ihr moglich, Verwaltungskosten im Sinne von Art. 5 Abs. 2 ComComV vollumfanglich zu
verrechnen. Darlber hinaus wére es ihr zudem mdglich, die Kosten der Verkehrssteuerung im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 ComComV iiber das Interkonnektionsverhaltnis zu verrechnen. Uber die Frage,
weshalb die Gesuchsgegnerin Letzteres offensichtlich nicht tut (act. 75 S. 14), soll hier nicht spekuliert
werden. Immerhin sei in diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dass die Gesuchsgegnerin in
ihrem Kostennachweis solche Kosten der Verkehrssteuerung auch nicht speziell ausweist.

4.1.3. Sinn und Zweck der Regelung

Die Gesuchsgegnerin kritisiert die in Art. 5 ComComV festgeschriebene Unterscheidung zwischen
Realisierungs- und Verwaltungskosten grundsatzlich. Sie halt die Regelung fir unsachgemass, unbil-
lig, zweckwidrig und willkiirlich — im Ergebnis deshalb fiir unbeachtlich resp. nicht anwendbar (act. 59
S. 10 ff,, act. 75 S. 7 ff.). Im Wesentlichen macht die Gesuchsgegnerin geltend, die Kostenregelung
wirde dazu fihren, dass sie bedeutende Kostenelemente der Nummernportierung selber tragen muis-
ste und in der Folge keine Anreize fur Effizienzsteigerungen mehr hatte. Sie spricht in diesem Zu-
sammenhang von einer Subventionierung der anderen Marktteilnehmer (act. 59 S. 4 und act. 75 S. 4).
Um diese Nachteile zu umgehen, so die Gesuchsgegnerin weiter, kdnne sie alle Prozesse auslagern
und so fixe in variable Kosten umwandeln. Die variablen Kosten kdnnte sie den anderen Anbieterin-
nen in Rechnung stellen.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist die in Art. 5 ComComV vorgesehene Kostenregelung sinnvoll und
entspricht dem Zweck der Fernmeldegesetzgebung (Art. 1 Abs. 1 und insbesondere Abs. 2 lit. ¢
FMG). Die Nummernportabilitét ist ein Wettbewerbsinstrument, das den Wechsel der Kunden zwi-
schen den Anbieterinnen erleichtern soll (vgl. vorne Ziff. 3). Entsprechend hoch erscheint der Anreiz
gerade fir das marktmachtige Unternehmen, solche Kundenabwanderungen durch eine missbrauchli-
che Preispolitik zu verhindern. Diese Ansicht wird von der Preisiiberwachung (act. 63 S. 2) und der
WEKO (act. 40 Rz. 13 und 36) geteilt. Es macht somit durchaus Sinn, diesem Missbrauchspotential
regulatorisch einen Riegel zu schieben. Dies umso mehr als die Nummernportabilitat auch im Konsu-
menteninteresse liegt. Eine geeignete Massnahme stellt die von der Gesuchstellerin kritisierte Kosten-
regelung dar: Jede Anbieterin tragt die Kosten des eigenen Portierungssystems. Es gilt somit auch zu
beachten, dass Art. 28 Abs. 4 FMG alle Anbieterinnen zur Sicherstellung der Nummernportabilitat
verpflichtet, was zur Folge hat, dass jede Anbieterin die hierfir notwendigen Investitionen tatigen
muss. Demnach muissen neben der Gesuchsgegnerin auch die Gesuchstellerin und alle anderen An-
bieterinnen in ihre eigenen entsprechenden Systeme investieren. Dies sieht auch die Gesuchstellerin
als Direktbetroffene so (act. 74 Rz. 9 f.). Die Sicherstellung der Anbieterportabilitéat ist eine allgemeine
Betriebsauflage, wie andere — beispielsweise die Sicherstellung der Notrufleitweglenkung — auch. Die
Kostenregelung in Art. 5 ComComV gereicht der Gesuchgegnerin auf Grund ihrer Gréssenvorteile
indirekt sogar zum Vorteil, indem andere (abgebende) Anbieterinnen mit wenigen Portierungsvorgén-
gen die Realisierungskosten nicht diesen wenigen Portierungen zurechnen kénnen. Kénnten sie dies,
wirde dies den Preis fUr eine einzelne Portierung massiv verteuern und die Nummernportabilitat in
wirtschaftlicher Hinsicht letztlich verhindern. Der Vorwurf der Subventionierung alternativer Anbieterin-
nen durch die Gesuchsgegnerin ist jedenfalls verfehlt, da die Kostenregelung nicht einseitig zu Lasten
der Gesuchsgegnerin geht. Da jede Unternehmung ihre eigenen Investitionen tragen muss, streben
die Anbieterinnen zudem nach der fiir sie kosteneffizientesten Lésung.'* Kénnten hingegen die Reali-
sierungskosten auf andere Anbieterinnen Uberwalzt werden, wirde dieser Ansporn zu effizientem
Handeln fehlen. Gerade von der Kostenregelung in Art. 5 ComComV gehen demnach die von der

" vgl. dazu auch ECTRA, a.a.0., S. 38.
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Gesuchsgegnerin gewiinschten Anreize zur Effizienzsteigerung aus. Schliesslich ist auch das von der
Gesuchsgegnerin angeflihrte Argument der Auslagerung so nicht stichhaltig. Freilich steht es der Ge-
suchsgegnerin offen, von ihr erwéhnte Systeme und Projekte nach eigenem Gutdinken auszulagern.
Allerdings bedeutet dies nicht, dass solche Auslagerungen "kostenrechnerisch" in jedem Fall als sol-
che toleriert resp. bericksichtigt wirden. Eine Umgehung der Kostenregelung in Art. 5 ComComV und
somit der offene Missbrauch eines Rechts darf keinen Rechtsschutz finden (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Oder
um die Worte des Bundesgerichts in einer Entgegnung zu einem vergleichbaren Argumentationsver-
such zu verwenden: Eine "kiinstliche Trennung schliesst eine einheitliche (wirtschaftliche) Betrachtung
nicht aus" (Urteil 2A.450/2005, 2A.452/2005 vom 21. April 2006, E. 7.2).

Es ist somit festzuhalten, dass die Kostenregelung in Art. 5 ComComV entgegen der Auffassung der
Gesuchsgegnerin wettbewerbspolitisch sinnvoll resp. zweckmassig und auch sonst willkirfrei ist.

4.2 Festsetzung des Entgelts

4.2.1. Betroffene Jahre und Wirkungszeitpunkt der Preissetzung

Die Gesuchstellerin verlangt die behordliche Preisfestsetzung riickwirkend ab dem 1. November 2003,
allerdings ohne diese Rickwirkung néher zu begriinden (act. 1 S. 2 ff.). Die Gesuchsgegnerin bemén-
gelt dies zu Recht (act. 10 Rz. 6). Es ist denn auch nicht ersichtlich, weshalb eine Preisverfliigung
gerade per diesem Datum greifen sollte. Nahe liegender erscheint in der vorliegenden Konstellation,
an die Einreichung des Gesuchs am 19. August 2004 anzukntpfen. Allerdings rechtfertigt es sich, die
obligatorische dreimonatige Verhandlungsfrist riickwirkend anzurechnen. Sie darf einer Partei bei der
Durchsetzung ihrer materiellen Anspriiche nicht zum Nachteil gereichen. Der vorliegend strittige Por-
tierungspreis ist somit per 19. Mai 2004 zu verfigen.

4.2.2. Kostenorientierung als Folge der Marktbeherrschung

Sodann stellt sich die Frage, ob die Gesuchsgegnerin den strittigen Dienst kostenorientiert zu erbrin-
gen hat. Voraussetzung fiir eine kostenorientierte Preisgestaltung im Sinne von Art. 11 Abs. 1 FMG
(hier i.V.m. Art. 28 Abs. 4 FMG und Art. 5 Abs. 2 Satz 2 ComComV) ist das Vorliegen einer Marktbe-
herrschung im entsprechenden Markt. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern im wesentlichen Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). So-
fern die Frage der Marktbeherrschung zu beurteilen ist, konsultiert die Instruktionsbehdrde gemass
Art. 11 Abs. 3 FMG die WEKO.

4.2.2.1. Relevanz der Frage der Marktbeherrschung

Auf Grund des Verweises in Art. 5 Abs. 2 ComComV hélt die ComCom die Frage der Marktbeherr-
schung entgegen den Auffassungen der Parteien (Gesuchstellerin: act. 4 und act. 44; Gesuchsgegne-
rin: act. 10, act. 14 und act. 45) auch im Bereich der Nummernportabilitat fir relevant. Eine Abwei-
chung von den Regeln der Interkonnektion erweist sich nicht als sachgerecht und somit als unbegrin-
det. Dabei wird aber nicht etwa die Portierungspflicht von der Marktbeherrschung abhéngig gemacht,
denn diese trifft geméass Art. 28 Abs. 4 FMG alle Anbieterinnen von Fernmeldediensten gleichermas-
sen, d.h. unabhangig von ihrer Marktstellung. Hingegen kénnen im Falle von Marktbeherrschung auch
im Bereiche der Nummernportabilitat die im Interkonnektionsregime statuierten Grundsatze und Me-
thoden der Preisregulierung fur marktbeherrschende Unternehmen erganzend zur Anwendung kom-
men. Dies betrifft beispielsweise den Grundsatz der Nichtdiskriminierung (Art. 11 Abs. 2 FMG resp.
Art. 40 FDV) oder — wie die Gesuchsgegnerin selber einzurdumen scheint (act. 14 S. 2)12 — auch die

!2 Die Argumentation der Gesuchsgegnerin ist in diesem Punkt allerdings nicht widerspruchsfrei. In act. 10 Rz. 12
lehnt sie die LRIC-Methode noch ab, in ihrer Beweisfiihrung (Kostennachweis) bringt sie die Methode dann aber
doch ausdriicklich selber zur Anwendung (act. 15 S. 3 f.).
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Methodik der Kostenbestimmung (LRIC, Art. 45 FDV). Dies macht wie erwdhnt insbesondere deshalb
Sinn, weil sowohl die Interkonnektion als auch die Nummernportabilitat (Anbieterportabilitat) wettbe-
werbspolitisch motiviert sind und letztlich demselben Gesetzeszweck dienen.

Hatte der Gesetzgeber, wie dies die Gesuchsgegnerin geltend macht, lediglich einen Verweis auf die
Verfahrensvorschriften der Interkonnektion ins Auge gefasst, héatte er dies auch ausdriicklich vorgese-
hen, beispielsweise durch die Formulierung: Das Verfahren bei Streitigkeiten richtet sich nach demje-
nigen der Interkonnektion. Auch die Bezugnahme der Gesuchsgegnerin auf Art. 36 Abs. 2 FMG (Mit-
benutzungsrecht fiir Fernmeldeanlagen und Sendestandorte) stitzt nicht die Annahme, der Verweis in
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 ComComV beziehe sich lediglich auf Verfahrensbestimmungen. Genau das Ge-
genteil ergibt sich aus der von der Gesuchsgegnerin angefuihrten Botschaft zur jingsten FMG-
Revision: "Der Verweis auf die Interkonnektionsregeln im bisherigen Absatz 2 zweiter Satz eribrigt
sich, da sowohl der Umfang der Entschadigung als auch das Verfahren in Artikel 36 Absatz 2 ausrei-
chend bestimmt sind" (BBI 2003 S. 7984). Mit dem Umfang der Entschadigung wird ein materieller
und nicht ein formeller Aspekt angesprochen. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass fir die Entgel-
tung der Mitbenutzung im aktuellen Art. 39 FDV eine erganzende resp. von der LRIC-Methode abwei-
chende Vollkostenmethode vorgeschrieben wird. Dies erscheint deshalb als gerechtfertigt, da Art. 36
Abs. 2 FMG nicht wettbewerbspolitisch sondern heimat- und umweltschiitzerisch motiviert ist (BBI
1996 Il 1439). Man beachte auch hier den genauen Wortlaut des Verweises: "Die Vorschriften Uber
die Interkonnektion (Art. 11) gelten sinngemass" (Art. 36 Abs. 2 Satz 2 FMG) — eben dort, wo dies
sachlich gerechtfertigt ist, resp. wo nicht (ausdriicklich) davon abgewichen wird.

Die Gesuchstellerin geht davon aus, dass die Nummernportierung grundsatzlich kostenorientiert (im
Sinn von Art. 11 Abs. 1 FMG resp. Art. 45 FDV) anzubieten sei, da die Portierungspflicht jede Fern-
meldedienstanbieterin treffe, unabhéngig, ob sie marktbeherrschend sei oder nicht. — Diese Argumen-
tation erscheint weder zwingend noch sachgerecht. Wie bereits erwahnt, ist die Nummernportabilitat
insbesondere wettbewerbspolitisch motiviert und es rechtfertigt sich daher durchaus, bezlglich des
Preises in methodischer Hinsicht eine unterschiedliche Behandlung von marktbeherrschenden und
nicht marktbeherrschenden Fernmeldedienstanbieterinnen vorzusehen. Der Preisregulierung nach
Art. 11 Abs. 1 FMG liegt das Konzept zugrunde, den Wettbewerb zu simulieren. Im Ergebnis werden
marktbeherrschende und nicht marktbeherrschende Anbieterinnen somit gleich behandelt.

Es liegen somit keine Griinde vor, die Marktbeherrschung in sinngemasser Anwendung der Regeln
der Interkonnektion nicht als speziellen Ankniipfungspunkt der Preisregulierung zu beriicksichtigen.

4.2.2.2. WEKO-Gutachten zur Marktbeherrschung

Das Gutachten der WEKO vom 13. Juni 2005 (act. 40) stiitzt sich neben 6ffentlich zuganglichen In-
formationen insbesondere auf eine Befragung der Parteien (act. 31 f.), welche die Instruktionsbehorde
in Zusammenarbeit mit der WEKO durchfiihrte. Eine breit angelegte Marktbefragung erschien der
WEKO vorliegend nicht notwendig (act. 26 S. 1).

Die WEKO kam in ihrem Gutachten zum Schluss, dass die Gesuchsgegnerin betreffend die Portie-
rung von Einzelnummern als marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten gemass Art. 11
Abs. 1 FMG resp. Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren sei. Zusammenfassend hielt sie fest, dass auf
Grund des unzureichenden aktuellen und potenziellen Wettbewerbs die Gesuchsgegnerin in der Lage
sei, sich auf dem vorliegend relevanten Markt fiir Festnetzanschlisse, welche zur Ubertragung von
Sprachtelefonie geeignet sei, von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern, Nachfragern)
in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten. Dabei sei die Portierung von Rufnummern als Be-
standteil dieses relevanten Marktes anzusehen (act. 40 Rz. 43 f.).

Die WEKO betrachtet die Nummernportierung als Vorleistungsmarkt (Wholesale), wobei sie annimmt,
dass die Nachfrage durch die Bedurfnisse der Endkunden mitdeterminiert wird. Bei der Definition und
Festlegung des sachlich relevanten Marktes sei folglich von der Beschreibung der Merkmale der End-
kundenmarkte unter Berlicksichtigung der Substitutionsmdglichkeiten auf der Angebots- und Nachfra-
geseite auszugehen (act. 40 Rz. 16). Die Nachfrage des Endkunden nach einer Rufnummer sei in der
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Regel verbunden mit der Nachfrage nach einem Anschluss, weshalb sich vorliegend rechtfertige, die
Nachfrage nach Anschliissen, respektive die Substituierbarkeit von sprachtelefoniefahigen Anschliis-
sen zu untersuchen (act. 40 Rz. 17 und 28). Gemass ihrer Praxis kdmen drahtlose und insbesondere
mobile Zugange auf Grund ihrer unterschiedlichen Eigenschaften nicht als Substitute in Frage,
sprachtelefoniefahige Festnetzanschlisse Uber Kabelnetze (Stichwort: VolIP), sowie die direkte Er-
schliessung von Endkunden durch Glasfaserkabel oder Powerline Communications (Stromnetz) da-
gegen schon (act. 40 Rz. 19 ff.). Bei der Analyse des aktuellen Wettbewerbs erkennt die WEKO zwar
einen gewissen Druck seitens der Kabelnetzbetreiber und insbesondere der Gesuchstellerin, glaubt
aber insbesondere unter Verweis auf die konkreten Marktanteile der Gesuchsgegnerin (95.7% bei den
Telefoniekunden) nicht, dass dieser dazu fiihre, dass sich letztere nicht unabhéngig im Sinne von Art.
4 Abs. 2 KG verhalten kénne (act. 40 Rz. 31 ff.). Ebenso stellt die Gutachterin fest, dass der potenziel-
le Wettbewerbsdruck durch Kabel-, Glasfaser- und Stromnetze trotz zu erwartenden Markteintritten
nicht in geniigendem Masse disziplinierend wirke (act. 40 Rz. 39 ff.).

4.2.2.3.  Stellungnahmen der Parteien

Zunéachst hélt die Gesuchsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 28. Juli 2005 zum WEKO-Gutachten
(act. 45) an der Auffassung fest, dass die Nummernportabilitit — da keine fernmelderechtliche Uber-
tragung von Informationen an Dritte erfolge und auch kein Gerét, bzw. Leitung oder Einrichtung, wel-
che flr diesen Zweck bestimmt oder benutzt werde — weder ein Fernmeldedienst gemass Art. 3 lit. b
FMG noch eine Fernmeldeanlage im Sinne von Art. 3 lit. d FMG sei. Somit liege kein Interkonnekti-
onstatbestand vor und die Regeln der Interkonnektion seien daher nur sinngemass anwendbar, wes-
halb es sich erubrige eine Marktbetrachtung vorzunehmen. Zudem kénne nicht von einem eigenstan-
digen Markt fir Adressierungselemente ausgegangen werden, da es sich dabei nicht um frei handel-
bare, wettbewerbsfahige Guter handle, sondern diese bloss einen nummernspezifischen Nutzungs-
zweck zu erflllen hatten. Es eribrige sich somit eine Marktbetrachtung vorzunehmen und das Gut-
achten sei deshalb aus den Akten zu weisen (Hauptantrag). Eventualiter beantragt die Gesuchsgeg-
nerin die Einholung eines neuen Gutachtens. Das Vorliegende beruhe nicht nur auf falschen Ansat-
zen, sondern erweise sich zudem als unvollstédndig. Konkret beméngelt die Gesuchsgegnerin, dass
nicht die Fernmeldedienstanbieterinnen, sondern die Teilnehmer die Nachfrager der Nummernportie-
rung seien. Werde diese Tatsache bericksichtigt, sei es denn auch nicht zu erkléaren, weshalb es sich
bei der Nummernportierung um ein Wholesale-Angebot handeln sollte. Die Feststellung der WEKO,
dass die Nachfrage nach einer Rufnummer, respektive deren mdégliche Portierung, nicht isoliert von
einem Anschlusswechsel betrachtet werden kénne, sei falsch; zeige sich doch gerade bei Nummern
fur Mehrwert- und Sonderdienste, dass dies eben gerade nicht notwendigerweise so sei. Zudem sei
die Marktbefragung der Instruktionsbehdrde fur die Untersuchung der Verhaltnisse weder bestimmt
noch geeignet gewesen. Auch sei die WEKO auf die durch die Gesuchsgegnerin im Fragebogen ge-
gebenen Antworten nicht eingegangen. So habe die Gesuchsgegnerin geltend gemacht, dass als
sachlich relevanter Markt der dem Kunden zu erbringende Fernmeldedienst zu betrachten sei, der
Markt der physischen Anschliisse dagegen jedoch keine Rolle spiele. Schliesslich werde die Tatsache
unbericksichtigt gelassen, dass der heutige Portierungspreis nicht von der Gesuchsgegnerin festge-
legt worden sei, sondern von einer Industrie-Arbeitsgruppe unter der Leitung der Instruktionsbehdrde.
Folglich sei die Gesuchsgegnerin nicht in der Lage gewesen, sich bei der Preisfestlegung fiir die
Nummernportierung unabhangig zu verhalten.

Die Gesuchstellerin teilt in ihrer Stellungnahme vom 19. Juli 2005 (act. 44) fur den Fall, dass die Frage
der Marktbeherrschung relevant ist, die Auffassung der WEKO, wonach die Gesuchsgegnerin betref-
fend die Portierung von Einzelnummern als marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten
im Sinn von Art. 11 Abs. 1 FMG zu qualifizieren sei.

4.2.2.4. Wirdigung

Gemass Art. 19 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) i.V.m. Art.

40 des Bundesgesetzes uber den Bundeszivilprozess (BZP, SR 273) wirdigt die entscheidende Be-

horde samtliche Beweismittel nach freier Uberzeugung. Dabei ist aber gerade bei neutralen Gutachten
12/22



und gutachtensmassigen Ausfihrungen von Amtsstellen Zuriickhaltung geboten. Abweichungen sind
nur bei triftigen Griinden angezeigt, da der Gutachter ja gerade auf Grund seines Expertenwissens
beigezogen wird (BGE 122 V 157 S. 161, Urteil des Bundesgerichts 2A.450/2005, 2A452/2005 vom
21. April 2006 E. 4.4.1). Dies gilt umso mehr, wenn wie in Art. 11 Abs. 3 FMG das Gesetz den Beizug
einer Expertenmeinung zwingend vorschreibt (BGE 101 IV 129 S. 130). Dartiber hinaus bezweckt die
Konsultation der WEKO auch die Sicherstellung, dass die Anwendung von Art. 11 FMG im Einklang
mit dem Wettbewerbsrecht erfolgt und nicht unterschiedliche Behdrden eine unterschiedliche Praxis
fur gleiche Tatbestande entwickeln (BBI 1996 111 1427).

Ob die Nummernportierung ein Fall der Interkonnektion ist, was die Gesuchsgegnerin bestreitet, kann
— wie bereits unter Ziff. 3 ausgefiihrt — auf Grund des Verweises in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 ComComV
offen bleiben. Beziglich der erneut vorgebrachten, aber weiterhin unsubstantiiert gebliebenen Be-
hauptung, der strittige Preis sei von einer Industrie-Arbeitsgruppe — hier angeblich sogar unter der
Leitung der Instruktionsbehoérde — festgelegt worden, kann auf die entsprechenden Ausfihrungen
unter Ziff. 2 verwiesen werden.

Die Marktabgrenzung und die Bewertung der Marktverhaltnisse durch die WEKO erscheinen bezogen
auf die vorliegende Situation konsistent und im Ergebnis Uberzeugend. Einleuchtend erscheint die
Grundannahme, dass hier Vorleistungs- und Endkundenmarkte nicht unabhangig voneinander be-
trachtet werden kénnen, ebenso die Tatsache, dass im vorliegend zu beurteilenden Fall die Rufnum-
mer mit dem Anschluss in Verbindung gebracht wird. Dies muss freilich nicht ausschliessen, dass
auch eine Anbieterin, welche im Anschlussnetz keine Marktbeherrschung aufweist, bei der Nummern-
portierung marktbeherrschend sein kénnte. Zu bemerken ist, dass die Zahlen, auf welche sich die
WEKO bei ihrer Analyse absttitzt, unbestritten blieben. Dagegen wirken die einzelnen Kritikpunkte der
Gesuchsgegnerin wenig Uberzeugend oder erweisen sich gar als irrelevant. Sie stellen jedenfalls kei-
ne Griinde dar, vom Gutachten der Fachbehérde in Wettbewerbsfragen abzuweichen.

So ist der Hinweis der Gesuchsgegnerin auf die Verhaltnisse bei Rufnummern fir Mehrwert- und Son-
derdienste (nicht-geographische Dienste) nicht von Bedeutung. Denn im vorliegenden Verfahren geht
es eben gerade nicht um die Portierung von solchen Mehrwert- und Sonderdiensten. In diesem Sinn
beziehen sich die Aussagen des WEKO-Gutachtens auf die Portierung von Einzelnummern im Fest-
netzbereich. Und wie die WEKO jedenfalls Uberzeugend darlegt, kénnen vorliegend Telefonnummern
des offentlichen Telefondienstes nicht unabhéngig von einem Anschluss betrachtet werden. Ferner
geht aus dem Gutachten der WEKO nicht hervor, dass Adressierungselemente einen eigenstandigen
relevanten Markt darstellen wirden. Die Negierung dieser vermeintlichen Aussage durch die Ge-
suchsgegnerin ist deshalb irrelevant. Ebenso wenig hilfreich erscheint die daran anschliessende Be-
merkung, Adressierungselemente seien keine frei handelbaren Giiter. Die Handelbarkeit von Gutern
und Dienstleistungen ist keine Bedingung fur die Existenz der entsprechenden Markte. So gibt es
gemass dem klassischen Schulbeispiel einen Markt fir Haarschnitte, ohne dass diese Dienstleistung
handelbar wéare. Gleiches gilt fiir den vorliegend relevanten Markt. Schliesslich geht auch der Einwand
der Gesuchsgegnerin, wonach die Teilnehmer und nicht die Fernmeldedienstanbieterinnen die Nach-
frager der Nummernportierung seien, ins Leere. Explizit erwahnt die WEKO, dass die Bedirfnisse der
Endkunden die Nachfrage hier mitdeterminieren.™®

Auf Grund des umfassenden Verweises in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 ComComV ist vorliegend auch die
Frage der Marktbeherrschung als Ankniipfungspunkt fir besondere Preisregulierungsbestimmungen
von Bedeutung. Am Ergebnis des WEKO-Gutachtens zur Frage der Marktbeherrschung ist festzuhal-
ten. Die Gesuchsgegnerin gilt bei der vorliegend strittigen Portierung von Einzelnummern als markt-
beherrschend. Auf die Einholung eines neuen Gutachtens ist zu verzichten.

3 Der Ursprung fir die Nachfrage fur eine Nummernportierung liegt beim Teilnehmer. Dieser will seine beste-
hende Nummer bei einer anderen, der aufnehmenden Fernmeldedienstanbieterin nutzen. Damit dieser Nachfrage
nachgekommen werden kann, ist gemass Ziffer 5.1 Anforderung 1 im Anhang 1 der ComComV geregelt, dass die
aufnehmende Anbieterin die administrative Koordination der Rufnummernportierung wahrnehmen muss. Demzu-
folge Uibernimmt die aufnehmende Anbieterin mit einer entsprechenden Vollmacht des Teilnehmers die Nachfrage
gegenuber der abgebenden Anbieterin.
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4.2.2.5. Konsequenz der Marktbeherrschung

Da die Gesuchsgegnerin, wie die WEKO in ihrem Gutachten aufzeigt, bei der Portierung von Einzel-
nummern als marktbeherrschend gilt, hat ihr Kostennachweis resp. ihre Preisbestimmung neben den
Anforderungen in Art. 5 ComComV auch dem Grundsatz der Kostenorientierung im Sinn von Art. 11
Abs. 1 FMG zu entsprechen. Gemass eigenem Bekunden beruhen die Preisberechnungen der Ge-
suchsgegnerin, welche diese zumindest ab dem Jahr 2005 unter Beizug ihres LRIC-Modells COS-
MOS anstellte (act. 15/1 Ziff. 2), denn auch "auf den Grundséatzen der Preisgestaltung fiir Interkonnek-
tion, welche in Art. 45 der Verordnung fiir Fernmeldewesen [...] konkretisiert sind" (act. 15/1 Ziff. 1.1).

4.2.3. Kostennachweis und Preisgestaltung

4.2.3.1. Beweislastregelung

Nach Art. 58 Abs. 3 FDV (vorliegend i.V.m. Art. 28 Abs. 4 FMG und Art. 5 Abs. 2 Satz 2 ComComV)
obliegt es der portierungspflichtigen Anbieterin, die Einhaltung der vorgegebenen Kostenregelungen
nachzuweisen. Vermag sie diesen Nachweis nicht zu erbringen, verfligt die ComCom die Preise auf
der Grundlage von markt- und brancheniblichen Vergleichswerten (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2A.450/2005, 2A.452/2005 vom 21. April 2006, E. 3.3.1, mit Verweisen).

Die Gesuchsgegnerin kam ihrer Beweispflicht nach und hat den Kostennachweis im Grundsatz er-
bracht. Das heisst, sie hat die von ihr geltend gemachte Kostenstruktur in geeigneter und nachvoll-
ziehbarer Weise dargelegt und wo erforderlich auch erganzt. Freilich sagt dies, wie die nachfolgenden
Ausfiihrungen noch zeigen werden, noch nichts tber die Berechtigung resp. die Richtigkeit der aus-
gewiesenen Kosten aus. Immerhin wird aber die in Art. 58 Abs. 3 FDV angedrohte Folge der Beweis-
losigkeit, namlich das (ausschliessliche) Abstiitzen auf markt- und branchenibliche Vergleichswerte,
nicht zur Anwendung kommen. Allerdings erscheint der Beizug von markt- und branchentiblichen Ver-
gleichswerten zur Plausibilisierung von Input-Werten als mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar
(Urteil des Bundesgerichts 2A.450/2005, 2A.452/2005 vom 21. April 2006, E. 6).

4.2.3.2.  Eingereichte Beweismittel

Erste Angaben zum Kostennachweis fiir das Jahr 2005 reichte die Gesuchsgegnerin mit Schreiben
vom 1. Februar 2005 ein (act. 14 f.). Auf Basis dieser Eingaben hat die Instruktionsbehdrde der Ge-
suchsgegnerin eine Abfragemaske in Form einer Excel-Datei zugestellt (act. 22). Die entsprechenden
Daten und Informationen fur das Jahr 2005 reichte die Gesuchsgegnerin mit Schreiben vom 31. Méarz
2005 ein (act. 28). Weitere Prazisierungen und Erganzungen zum Kostennachweis (insbes. Berech-
nung Anzahl produktiver Stunden pro Jahr, Angabe der Anzahl Portierungen pro Monat seit Anfang
2004) hat sie mit der Eingabe vom 22. April 2005 vorgelegt (act. 33). Angaben zum Kostennachweis
fur das Jahr 2004 hat die Gesuchsgegnerin mit Schreiben vom 29. April 2005 eingereicht (act. 34).
Der Kostennachweis fir das Jahr 2006 ist schliesslich in der Eingabe vom 14. Dezember 2005 (act.
59 f.) enthalten. Mit Schreiben vom 14. April 2005 (act. 31) legte die Gesuchsgegnerin ferner ihren
Vertrag mit Teldas GmbH, der Betreiberin des fir die Nummernportierung verwendeten INet-Servers,
vor.

Der definitive Kostennachweis der Gesuchsgegnerin in tabellarischem Uberblick (Excel-Datei) findet
sich in act. 64 (abgedeckte Version: act. 66), wogegen die vorzunehmenden Anpassungen resp. die
zu verfigenden Preise aus act. 79 (abgedeckte Version: act. 67) ersichtlich sind. Bei act. 79 handelt
es sich um eine auf Grund der Schlussstellungnahmen der Parteien tiberarbeitete Version von act. 65.

4.2.3.3. Leistungsmengenneutrale Kosten

Die Gesuchsgegnerin macht in ihrem Kostennachweis neben leistungsmengeninduzierten (variablen)
Kosten auch leistungsmengenneutrale (fixe) Kosten fir Supportsysteme, Projekte und den Overhead
geltend (act. 15/5 Tabellenblatt Detail Produktkosten). Die Gesuchsgegnerin hat diese mittels ihres
Top Down-Kostenmodells (COSMOS) hergeleitet (act. 15/1 S. 4 f.).
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Gemaéss der in Ziff. 4.1.1 beschriebenen Auslegung von Art. 5 ComComV dirfen lediglich die mit der
Portierung direkt verbundenen Verwaltungskosten — somit nur leistungsmengeninduzierte Kosten — in
die Preisfestsetzung einfliessen. Aus diesem Grund werden die (fixen) Kosten fiir Supportsysteme
und Projekte sowie den Overhead gestrichen.

Die Art der Kostenzuschliisselung verdeutlicht, dass es sich bei den leistungsmengenneutralen Kos-
ten um keine direkten (Verwaltungs-)Kosten der Nummernportierung handeln kann. Die Gesuchsgeg-
nerin halt denn auch fest, dass diese Kosten nicht direkt der Ausportierung zugerechnet werden kon-
nen, sondern mittels einer Zuschlagskalkulation dem strittigen Dienst zugeschliisselt werden (act. 15/1
S. 8).

Der Anteil der leistungsmengenneutralen Kosten an den von der Gesuchsgegnerin ausgewiesenen
Kosten fiir die drei relevanten Jahre 2004, 2005 und 2006 betragt um die 50%"*.

4.2.3.4. Leistungsmengeninduzierte Kosten

4.2.3.4.1. Methodisches Vorgehen

Die Gesuchsgegnerin hat die leistungsmengeninduzierten Kosten anhand einer Bottom Up-
Berechnung hergeleitet (act. 15/1 S. 6). Hierzu wurden die drei Teilprozesse "Order Monitoring" mit
dem Prozessschritt ,Auftrége periodisch abrufen®, "Platform™" mit dem Prozessschritt ,PFM Configura-
tion“ und "Service Fulfilment Exception Handling" mit den vier Prozessschritten ,Annullation”, ,ONP
Exceptions®, ,Stérungsbehebung” und , Anfragebeantwortung“ definiert (act. 64 Tabellenblatter 2004,
2005 und 2006).

Teilprozesse Prozessschritte

Order Monitoring Auftrage periodisch abrufen

Service Fulfillment Exception Handling | Annulationen
ONP Exceptions
Stérungsbehebung

Anfragebearbeitung

Platform PFM Configuration

Tabelle 1: Teilprozesse und ihre Prozessschritte

Die Kosten eines Prozessschrittes ergeben sich aus einer Multiplikation von Eintretenswahrschein-
lichkeit, Prozessdauer und Stundensatz.

Im Gegensatz zu den leistungsmengenneutralen Kosten dirfen leistungsmengeninduzierte Kosten
gemass Art. 5 Abs. 2 ComComV bei der Preisfestsetzung beriicksichtigt werden. Das methodische
Vorgehen der Gesuchsgegnerin ist transparent und fir die Herleitung dieser Kosten geeignet. Eine
Wiirdigung der drei im Bottom Up-Modell verwendeten Faktoren erfolgt in den nachfolgenden Kapi-
teln.

4 Die Preisauswirkung werden zur Verhinderung von Ruickschlissen auf Geschéaftsgeheimnisse der Gesuchs-

gegnerin nur ihrer Gréssenordnung nach angegeben. Die genauen Werte sind act. 64 und act. 79 zu entnehmen.
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4.2.3.4.2. Stundensatz

Der verwendete Stundensatz setzt sich aus einem Stundenlohn (Personalaufwand) und den Kompo-
nenten Mietaufwand, Informatikaufwand, Verwaltungsaufwand und Ubriger Betriebsaufwand zusam-
men (act. 64 Tabellenblatter 2004, 2005 und 2006). Der mit Abstand grdsste Kostenblock des Stun-
densatzes stellt der Personalaufwand dar. Fir dessen Bestimmung sind einerseits die Anzahl produk-
tiver Stunden und anderseits die H6he des Bruttolohns massgebend.

Die ComCom kann sich weder mit der von der Gesuchsgegnerin geltend gemachten Anzahl produkti-
ver Stunden pro Jahr noch mit der von ihr angefiihrten Hohe des Lohns einverstanden erklaren. Der
von der Gesuchsgegnerin angefiihrte Bruttolohn liegt Gber dem Lohn eines Diplomingenieurs. Dies
scheint nicht gerechtfertigt. Die mit der Ausportierung einer Einzelnummer in Verbindung stehenden
Arbeiten rechtfertigen keinen Lohn in dieser Hohe. Auf Grund der auszufiihrenden administrativen
Tatigkeiten ist der durchschnittliche Lohn eines Diplomingenieurs vielmehr als Obergrenze zu definie-
ren. Ausgehend von einem entsprechenden Nettolohn fir das Jahr 2000 von Fr. 90'000.-- ergibt sich
nach Anpassung der Teuerung gemass Angaben des Bundesamtes flir Statistik zum Landesindex fir
Konsumentenpreise und der Beriicksichtigung eines Zuschlags fir Sozialabgaben von rund 17% ein
Bruttolohn von Fr. 108'611.-- fur das Jahr 2004. In den Folgejahren betragt der entsprechende Brutto-
lohn Fr. 109'875.-- fiir 2005 resp. Fr. 111'034.-- fiir 2006 (act. 79 Tabellenblatt Lohnkosten).™ Die von
der Gesuchsgegnerin geltend gemachte Anzahl produktiver Stunden pro Jahr erscheint dagegen tief
(act. 33 S. 3). Erfahrungswerte zeigen, dass in der Schweiz die jahrliche produktive Arbeitszeit 1845
Stunden betragt.**" Dividiert man den Bruttolohn durch die Anzahl produktiver Stunden erhalt man
Lohnkosten von rund Fr. 60.-- pro Stunde. Um den internen Kostensatz pro Stunde zu erhalten, wer-
den zu diesem Stundenlohn die Angaben der Gesuchsgegnerin zum Mietaufwand, Informatikaufwand,
Verwaltungsaufwand und tbrigen Betriebsaufwand unverandert hinzuaddiert (act. 28 CD-Rom, act. 34
CD-Rom und act. 33 S. 2). Die Preisiberwachung ist mit der Hohe des angesetzten Stundensatzes
einverstanden (act. 63 S. 2).

Die Gesuchsgegnerin ist mit dem festgelegten Stundensatz nicht einverstanden, da er ihrer Ansicht
nach zu tief ausfallt (act. 75 S. 9 ff.). Sie verwende einen fir die ganze Organisationseinheit einheitli-
chen, durchschnittlichen Stundensatz und kénne in ihrem Kostenmodell aus Komplexitatsgriinden
nicht fur jedes Produkt differenzierte Stundensétze veranschlagen. Zudem sei der ausbezahlte Lohn
nur ein Bestandteil des massgeblichen Stundensatzes. Zu beriicksichtigen gelte es auch die tatsachli-
chen Sozialleistungen sowie Kosten fiir die Biromiete, Fahrzeuge, Informatik, Overhead der Organi-
sationskostenstelle, brige Personalkosten und (brigen Betriebsaufwand. Die tatsachlichen, d.h. in-
klusive der zur Sanierung der Pensionskasse zu leistenden Arbeitgeberbeitrage fir Sozialleistungen
wirden Uber den angesetzten, gesetzlich geforderten 17.05% liegen. Zur Rechtfertigung ihres Stun-
densatzes verweist die Gesuchsgegnerin auf den fakturierten Stundensatz eines Automechanikers.
Dieser verdiene weniger als der vorliegend relevante Bruttolohn, verrechnet wiirde aber tblicherweise
ein Stundensatz von gegen Fr. 120.--.

Der Kritik der Gesuchsgegnerin muss widersprochen werden. Wie von der Gesuchsgegnerin gefordert
sind neben den eigentlichen Lohnkosten auch die weiteren ausgewiesenen Kostenelemente (Biro-
miete, Informatik, Verwaltungsaufwand und Ubriger Betriebsaufwand) sowie Sozialleistungen enthal-
ten (act. 79). Die Tatsache, dass die zu leistenden Arbeitgeberbeitrdge der Gesuchsgegnerin auf
Grund der Sanierung ihrer Pensionskasse Uber den gesetzlichen Minimalbeitragen liegen, ist dagegen
irrelevant. Die Gesuchstellerin und andere Fernmeldedienstanbieterinnen haben nicht fur die Pensi-

> Die Berechnung entspricht derjenigen in der ComCom-Verfigung vom 10. Juni 2005 in Sachen Swisscom
Fixnet AG vs. TDC Switzerland AG betreffend Interkonnektion (Vf05-06-10_011), S. 121, gestiitzt durch das Urteil
des Bundesgerichts 2A.450/2005, 2A452/2005 vom 21. April 2006.
1% 50 auch die in FN 15 erwahnte ComCom-Verflgung, S. 121, gestitzt durch das ebendort angefiihrte Urteil des
Bundesgerichts. Die ComCom-Verfiigung stiitzt sich priméar auf die Studie: Wirtschaftsférderung Kanton Bern,
Facts, Zahlen - Daten - Informationen zum Kanton Bern als Unternehmensstandort, 2000.
" Erholzeit/Pausen werden im Ansatz der Gesuchsgegnerin durch die Differenz der Netto- zur Bruttozeit beriick-
sichtigt (act. 64 Tabellenblatt 2004). Dieses Vorgehen wird vorliegend Gbernommen. Somit ergibt sich fir die
Preisfestsetzung eine jahrliche Netto-Arbeitszeit von 1'677 Stunden.
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onskassensanierung der Gesuchsgegnerin aufzukommen. Dies wirde insbesondere auch dem LRIC-
Konzept in Art. 45 FDV widersprechen. Zudem verschweigt die Gesuchsgegnerin in diesem Zusam-
menhang, dass der im Jahr 2004 beschlossene Sanierungsbeitrag des Arbeitgebers bereits per Ende
2005 wieder aufgehoben wurde (so der Jahresbericht 2005 der Swisscom AG'®, S. 59). Die Gesuchs-
gegnerin verwendet aus Komplexitatsgriinden in ihrem Kostenmodell durchschnittliche Lohnkosten
pro Organisationseinheit. Im Allgemeinen scheint dieses Vorgehen nicht a priori falsch zu sein. Im
vorliegenden, konkreten Fall fihrt das Vorgehen der Gesuchsgegnerin jedoch zu einer klaren Kosten-
Uberschatzung, die so nicht mehr tolerierbar ist. Auch der Hinweis auf den Lohn eines Automechani-
kers ist hier wenig hilfreich. Denn der Stundensatz eines Automechanikers in der erwahnten Héhe von
Fr. 120.-- umfasst Kostenelemente wie beispielsweise Abschreibungen und Kapitalkosten der Werk-
stattausriistung — oder in der Terminologie von Art. 5 ComComV die gesamten Realisierungskosten —,
welche einen erheblichen Anteil am Stundensatz haben dirften und vorliegend auf Grund der gesetz-
lichen Kostenregelungen irrelevant sind.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die von der Gesuchsgegnerin fir die Herleitung der Lohn-
kosten verwendeten Angaben zum Bruttolohn und zur Anzahl produktiver Stunden nicht plausibel
sind. Entsprechend wurde beim Bruttolohn auf einen brancheniblichen Lohn eines Diplomingenieurs
abgestitzt und die Anzahl produktiver Stunden auf ein plausibles Niveau von 1845 erhoht (act. 79
Tabellenblatt Lohnkosten). Es handelt sich dabei um Werte, welche die ComCom zum wiederholten
Male zur Anwendung bringt und die vom Bundesgericht auch geschiitzt wurden.™ Der daraus resultie-
rende Stundensatz wird in seiner Grdssenordnung auch durch die Preisiiberwachung gestutzt (act. 63
S. 2).

Die Anpassung des Stundensatzes bewirkt eine Reduktion der von der Gesuchsgegnerin ausgewie-
senen Kosten um ca. 15%%.

4.2.3.4.3. Eintretenswahrscheinlichkeit der Prozessschritte

Die Gesuchsgegnerin weist fir jeden Prozessschritt die Eintretenswahrscheinlichkeit aus (act. 15/1 S.
6 oder act. 64). Dabei hat sie die Werte fir die Jahre 2005 und 2006 auf der Basis von Prognosen
(forward-looking) und die Werte fiir das Jahr 2004 auf der Basis der entsprechenden Ist-Werte (back-
ward-looking) hergeleitet (act. 75 S. 11).21 Die Gesuchsgegnerin fihrt in diesem Zusammenhang
zudem aus, dass sie am 1. Juni 2004 die Ausportierung von Einzelnummern automatisiert und als
Sollprozess definiert habe (act. 64 Tabellenblatt Erklarungen_Delta_05-04).

Den Kostennachweis fiir das Jahr 2004 hat die Gesuchsgegnerin auf Grund der Verhandlungs- resp.
Verfahrenskonstellation erst im Jahre 2005 erstellt. Eine forward-looking Betrachtung ist im Nachhin-
ein freilich nicht mehr mdglich. Im vorliegenden Fall ist dies hinzunehmen. Die angesetzten Eintre-
tenswahrscheinlichkeiten fur das Jahr 2004 erscheinen plausibel. Folglich sind auch keine Anpassun-
gen angezeigt. Hingegen ist das Vorgehen der Gesuchsgegnerin fur das Jahr 2005 nur teilweise kor-
rekt. Da sie den Preis fir das Jahr 2005 vor Einfihrung der Automatisierung berechnet hat, sind die
mit der Automatisierung einhergehenden Effizienzsteigerungen nicht vollumfanglich in die Preisfest-
setzung eingeflossen (act. 64 Tabellenblatt Erklarungen_Delta_05-04 und act. 15/1 S. 5).

Art. 45 FDV verlangt von marktbeherrschenden Anbieterinnen eine Preisfestsetzung auf Basis von
Prognosen (forward-looking). Die mit einer Prognose einhergehende Unschérfe ist zu akzeptieren,
solange sie nicht zu groben systematischen Abweichungen fihrt. Sie liegt in der Natur der Sache.”

18 Abrufbar unter:
http://www.swisscom.com/NR/rdonlyres/1E5C54FE-C11B-4796-B88C-4FD907B8605B/0/ GB0O5 0 de.pdf.
'vgl. dazu FN 15 und 16.

2 vgl. EN 14.

2 Entgegen der Auffassung der Gesuchsgegnerin (act. 72. S. 11) wurde dieser Sachverhalt von der Instruktions-

behdrde korrekt erkannt und auch der Preisiiberwachung so mitgeteilt (act. 62 S. 5).

2 Abweichung zur Instruktionsbehérde (act. 62 Anhang S. 6) geht die ComCom davon aus, dass die Gesuchs-

gegnerin die Eintretenswahrscheinlichkeit des Prozessschrittes "ONP Exceptions" fur die Jahre 2005 und 2006
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Jedoch darf von der Gesuchsgegnerin erwartetet werden, dass sie fir ihre Prognosen alle zur Verfi-
gung stehenden Informationen berlicksichtigt. Dies hat sie bei den Prozessschritten "Stérungsbehe-
bung" und "Anfragebeantwortung" unterlassen (act. 64 Tabellenblatt Erklarungen_Delta_05-04). Fir
das Jahr 2005 hatte die Gesuchsgegnerin die Eintretenswahrscheinlichkeit dieser beiden Prozess-
schritte unter Berlcksichtigung ihrer vorgenommenen Automatisierung schatzen muissen. Nach Ein-
fuhrung der Automatisierung per 1. Juni 2004 wéaren ihr hierfir mehrere Monate Zeit zur Verfiigung
gestanden. Die Eintretenswahrscheinlichkeit des Teilprozesses "Stérungsbehebung SF" wird auf ei-
nen Wert reduziert, wie ihn die Gesuchsgegnerin fiir das Jahr 2004 nach der Automatisierung fest-
stellte. Fir den Teilprozess "Anfragebeantwortung" wird der Wert aus dem gleichen Grund nach oben
korrigiert (act. 64 Tabellenblatt Erklarungen_Delta_05-04 und act. 65 Tabellenblatt 2005_ComCom).

Im Resultat betragen die vorgenommenen Anpassungen ca. 1%% des von der Gesuchsgegnerin aus-
gewiesene Kostenniveaus, da die beiden Effekte unterschiedliche Vorzeichen haben und sich deshalb
weitgehend gegenseitig aufheben.

4.2.3.4.4. Bruttozeit der Prozessschritte

Die Gesuchsgegnerin hat neben der Eintretenswahrscheinlichkeit auch die Bruttozeit fur jeden Pro-
zessschritt einzeln ausgewiesen (act. 15/1 S. 6 und act. 64). Die Bruttozeit gibt dariiber Auskunft, wie
lange ein Prozessschritt fur die Herstellung des Produkts Ausportierung einer Einzelnummer dauert.

Auf Grund eines Rechenfehlers hat die Gesuchsgegnerin die Bruttozeit fir den Prozessschritt ,PFM
Configuration” fir das Jahr 2005 zu tief angesetzt. Die ComCom passt den Wert fur das Jahr 2005 an,
indem es den korrekt berechneten hheren Wert aus dem Jahr 2004 Gbernimmt (act. 64 Tabellenblatt
Erklarungen_Delta_05-04 und act. 65 Tabellenblatt 2005_ComCom). Daraus resultiert eine Erhéhung
der Kosten um ca. 3%** in Bezug auf das von der Gesuchsgegnerin ausgewiesene Kostenniveau.

Die Angaben zur Bruttozeit der Ubrigen Prozessschritte erscheinen plausibel und wurden deshalb
unverandert fir die Berechnung der verfiigten Preise lbernommen.

4.2.3.4.5. Kosten aus der Benutzung des INet-Servers

Da jede Fernmeldedienstanbieterin im Rahmen der Nummernportierung sowohl in der Rolle als abge-
bende wie auch als aufnehmende Anbieterin betroffen sein kann, hat sich die Branche auf standardi-
sierte Portierungsprozesse geeinigt und dafir ein elektronisches Workorder Handling System mit der
webbasierten Applikation ONP auf dem sog. INet-Server entwickelt. Bereitstellung, Betrieb und Unter-
halt wird von Teldas GmbH sichergestellt. Die Gesuchsgegnerin ist Griindungsmitglied dieser Gesell-
schaft. Fur die Nutzung der Applikation missen alle Anbieterinnen einen Benutzervertrag mit der
Betreiberin abschliessen und bezahlen dafur eine jahrliche Grundgebiihr sowie eine volumenabhangi-
ge Transaktionsgebihr fir jede Nummernportierung. Dabei handelt es sich definitionsgemass um
leistungsmengeninduzierte (variable) Kosten, welche im Sinn von Art. 5 Abs. 2 ComComV beriicksich-
tigt werden kdnnen.

Aus dem Vertrag Uber die Benutzung der Nummernportabilitats-Datenbank (TSP INet-Server) fur Ge-
sellschafter kann der Preis entnommen werden, den die Gesuchsgegnerin Teldas GmbH pro Portie-
rungstransaktion entrichten muss (act. 31/1). Es handelt sich hierbei um einen Tarif mit Mengenrabatt.
Konkret werden von den Gesellschaftern ab einer bestimmten Anzahl Portierungstransaktionen pro
Jahr ein tieferer Preis verlangt (act. 31/1 S. 2). Aus der Anzahl Portierung fir die drei relevanten Jahre
kann der zu verwendende Betrag eruiert werden. Die Gesuchsgegnerin hat den Charakter dieser Kos-
ten anfanglich verkannt und diese fur die Jahre 2004 und 2005 nicht geltend gemacht. Dies ist ent-

mit einer Abweichung von wenigen Prozentpunkten gentigend genau geschétzt hat und in diesem Bereich kein
Anpassungsbedarf besteht (vgl. act. 72 S. 12).

2 vgl. FN 14.

2 vgl. FN 14.
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sprechend zu korrigieren. Die Gesuchsgegnerin hat ihr Versehen zwischenzeitlich erkannt und macht
die Kosten fiir das Jahr 2006 entsprechend geltend (act. 60 Anlage 1).

Im Vergleich zu den fir die Jahre 2004 und 2005 ausgewiesenen Kosten der Gesuchsgegnerin erhéht
sich der kostenorientierte Preis um ca. 7%>.

5. Ergebnis

Aus den vorangehend erwdhnten Grinden sind zusammenfassend folgende Anpassungen vorzu-
nehmen, welche ceteris paribus zu den aufgelisteten Preisauswirkungen fiihren. Die Preisauswirkun-
gen werden — wie bisher in dieser Verfligung — zur Verhinderung von Riickschlissen auf Geschafts-
geheimnisse der Gesuchsgegnerin nur ihrer Gréssenordnung nach angegeben. Die genauen Werte
sind act. 64 und act. 79 zu entnehmen.

Kostenanpassungen Preisauswirkung in
Prozent
Streichung der leistungsmengenneutralen Kosten ca. -50%
Stundenansatz ca. -15%
Eintretenswahrscheinlichkeit der Prozessschritte ca.-1%
(nur fur 2005)
Bruttozeit der Prozessschritte ca. +3%
(nur fur 2005)
Kosten aus der Benutzung des INet-Servers ca. +7%
(nur fur 2004 und 2005)

Tabelle 2 : Uberblick liber die Kostenanpassungen mit Zirka-Preisauswirkung

Diese Anpassungen fithren zu einer erheblichen Senkung der gemass Art. 5 ComCom und Art. 45
FDV zu bertcksichtigenden Kosten und somit des strittigen Preises fiir die Portierung einer Einzel-
nummer. Die zu verfugenden Preise fur die relevanten Jahre sind der Tabelle 3 zu enthehmen, wo sie
zudem dem von der Gesuchsgegnerin verlangten Preis, sowie den von dieser effektiv geltend ge-
machten Kosten gegenuber gestellt werden. Zudem weist Tabelle 3 die zu verfiigende Preisanpas-
sung in Prozenten aus.

Jahr von der Ge- von der Ge- zu verfligender Anpassungen
suchsgegnerin suchsgegnerin Preis in Prozent
verlangter Preis geltend gemach- (gerundet)

te Kosten
2004 Fr. 31.-- [---] Fr. 17.65 43%
2005 Fr. 31.-- [...] Fr. 15.15 51%
2006 Fr. 31.-- [...] Fr. 11.90 62%

Tabelle 3 : Zu verfigende Preise fir die Portierung von Einzelnummern ("Single Line [Single Number or
one MSN Number Range] in Working hours") fur die Jahre 2004 bis 2006

% vgl. FN 14.
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Die Gesuchsgegnerin macht unter Berufung auf die Dispositionsmaxime geltend, dass der zu verfi-
gende Preis in keinem Fall unter Fr. [....] zu liegen kommen dirfe, namlich dem Betrag, welchen die
Gesuchstellerin anlasslich der Schlichtungsverhandlung als Einigungsangebot gedussert habe (act.
75 S. 15 f.). — Es ist zu bezweifeln, ob das im Rahmen einer Schlichtungsverhandlung von einer Partei
gemachte Einigungsangebot seinem Wesen nach geeignet ist, im Sinn der Dispositionsmaxime eine
Untergrenze fur die Preisverfligung zu definieren. Der streitschlichtende resp. kompromissorientierte
Charakter des Einigungsangebots steht dieser Sichtweise eher entgegen. Im massgeblichen Antrag 1
ihres Gesuchs verlangt die Gesuchstellerin jedenfalls, der strittige Preis sei kostenorientiert festzule-
gen (act. 1 S. 1). Ohnehin hat aber die Gesuchstellerin ihren Einigungsvorschlag in einem Zeitpunkt
abgegeben, in welchem der Portierungspreis fiir das Jahr 2006 — einzig hier wiirde die Dispositions-
maxime greifen — noch gar nicht Verfahrensgegenstand war, weshalb die Preise, wie in Tabelle 3
ausgewiesen, zu verfiigen sind.

6. Internationale Vergleichswerte

Die Gesuchstellerin stitzt die Begriindung ihres Gesuchs mitunter auf einen Benchmark der deut-
schen Regulierungsbehdrde Bundesnetzagentur (BNetzA, vormals RegTP; act. 2/11). Dieser wirde
zeigen, dass das Preisniveau der Gesuchgegnerin bei der Nummernportierung um rund 43% Uber
dem Durchschnitt der tbrigen aufgefuhrten Vergleichslander liege (act. 1 Rz. 36).

Die Gesuchsgegnerin stellt in ihrer Schlussstellungnahme selber einen internationalen Preisvergleich
an, da sie der Meinung ist, dass der Preisvergleich der BNetzA aus dem Jahre 2003 nicht mehr aktuell
sei und zudem methodische Schwéachen aufweise (act. 75 S. 13 ff.).

Da sich die vorliegende Verfligung weder auf den Benchmark der Gesuchstellerin noch auf denjeni-
gen der Gesuchsgegnerin abstitzt, brauchen diese vorliegend auch nicht umfassend gewdrdigt zu
werden. Trotzdem erscheinen einige Bemerkungen angezeigt:

- Tatsachlich stammt der Preisvergleich der BNetzA aus dem Jahre 2003. Seine Aussagekraft in
Bezug auf eine Preisobergrenze ist dennoch gegeben. Denn es ist anzunehmen, dass die gene-
relle Zunahme von Portierungen seit dem Jahr 2003 und der technologische Fortschritt zu eher
tieferen Stlckkosten gefuhrt haben.

- Die Gesuchsgegnerin nimmt eine Anderung im Vergleichsgegenstand vor. Statt des Preises fur
die Portierung einer Einzelnummer betrachtet sie den Preis pro Portierungsauftrag. Die Gesuchs-
gegnerin geht offensichtlich davon aus, dass pro Portierungsauftrag zum Teil mehrere Nummern
portiert werden. Ohne dies naher zu erlautern scheint sie die Kosten der Ausportierung bei digita-
len Anschlissen (mit mehreren portierten Nummern) héher einzuschatzen als bei analogen An-
schlissen (mit einer Nummer). — Die Gesuchsgegnerin weist in ihrem Kostennachweis abgesehen
vom Prozessschritt "Platform” keine Kostenunterschiede zwischen der Nummernportierung bei ei-
nem analogen und einem digitalen Anschluss aus (act. 15/1 S. 6). Ende 2005 wurde dieser Pro-
zessschritt sogar automatisiert, wodurch minimale Kostenunterschiede zwischen der Ausportie-
rung von analogen und digitalen Anschliissen jedenfalls ganz verschwanden (act. 64 Tabellenblatt
2006).

- Die Gesuchsgegnerin nimmt in ihrem Preisvergleich eine zumindest teilweise Kaufkraftbereini-
gung vor (Composite Rate 60/40). Dabei verkennt sie, dass gerade im Bereich der wettbewerbs-
politisch motivierten Preisregulierung solche Kaufkraftbereinigungen zu unerwiinschten Ergebnis-
sen fiihren, indem (ungerechtfertigte) internationale Preisunterschiede "zementiert" werden. Ent-
sprechend hat die ComCom in ihren jingsten Interkonnektionsentscheiden auf Empfehlung der

20/22



Preisiberwachung hin keine solche Kaufkraftbereinigungen mehr vorgenommen. Dieses Vorge-
hen wurde vom Bundesgericht ausdriicklich geschiitzt.?®

Vor diesem Hintergrund ist der von der Gesuchsgegnerin angestellte Preisvergleich nicht geeignet zu
belegen, dass die vorliegend zu verfiigenden Preise einem internationalen Vergleich nicht standhalten
wirden.

1. Kosten

Gemass Art. 3b i.V.m. Art. 1 der Verordnung des UVEK vom 22. Dezember 1997 Uber Verwaltungs-
gebihren im Fernmeldebereich (SR 784.106.12; hier i.V.m. Art. 28 Abs. 4 FMG und Art. 5 Abs. 2 Satz
2 ComComV) erhebt die ComCom fur den vorliegenden Entscheid eine Verwaltungsgebihr von min-
destens Fr. 10'000.--, berechnet nach der aufgewendeten Zeit bei einem Stundenansatz von 260.--
Franken. Zudem konnen die Auslagen, beispielsweise fur die Kosten fur Expertisen, den Parteien
auferlegt werden. Es entspricht einem allgemeinen prozessualen Grundsatz, dass die unterliegende
Partei die Verfahrenskosten tragt (BGE 132 Il 47 E. 3.3). Auf Grund der zu verfligenden betrachtlichen
Preisreduktionen fur den strittigen Dienst im Umfang von 43 bis 62% ist die Gesuchsgegnerin vorlie-
gend als unterliegende Partei zu betrachten. Folglich hat sie die Verfahrenskosten zu tragen.

[..]

Die Zusprechung einer Parteientschadigung erweist sich im vorliegenden erstinstanzlichen Verfahren
in Ermangelung einer gesetzlichen Grundlage indes als unzuldssig (BGE 132 Il 47 E. 5).

% 50 die in FN 15 angefiuihrte ComCom-Verfiigung, S. 125 f., geschitzt durch das ebendort erwéhnte Urteil des
Bundesgerichts, E. 6.5.
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Aus diesen Griinden wird verfligt:

1. Auf das Gesuch "um Verfigung der Bedingungen der Interkonnektion (Nummernportabilitat)" vom
19. August 2004 wird eingetreten.

2. Die Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, mit Wirkung ab dem 19. Mai 2004 die Portierung von Ein-
zelnummern ("Operator Number Portability, Single Line [Single Number or one MSN Number
Range] in Working hours") fiir die Jahre 2004 bis 2006 zu den folgenden Preisen anzubieten resp.

abzurechnen:
Jahr zu verfigender Preis
2004 Fr. 17.65
2005 Fr. 15.15
2006 Fr.11.90

3. Im Ubrigen werden die Antrage der Parteien, soweit ihnen im bisherigen Verfahren nicht entspro-
chen wurde resp. in der vorliegenden Verfiigung nicht entsprochen wird, abgewiesen.

4. Die Verfahrenskosten im Umfang von Fr. [...] werden der Gesuchsgegnerin auferlegt.

5. Diese Verfugung wird den Parteien schriftlich gegen Riickschein eréffnet.

Eidgendssische Kommunikationskommission ComCom

Christian Bovet

Vizeprasident

Rechtsmittel

Gegen diese Verfiigung kann innerhalb von 30 Tagen ab Erdffnung schriftlich Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde 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 1. Januar. Die Beschwerde ist dreifach einzureichen an das Bundesgericht, Av. du Tribunal
Fédéral 29, 1000 Lausanne 14. Sie hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel
und die Unterschrift des Beschwerdeflihrers oder seines Vertreters zu enthalten. Die angefochtene
Verfigung und die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind der Beschwerde beizulegen, soweit
der Beschwerdefihrer sie in Handen hat.
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