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Sehr geehrte Damen und Herrn

Wir danken thnen flr die uns im Rahmen der Anhérung zur Revision der Verordnung der ComCom gebo-
tene Moglichkeit zur Stellungnahme. im Foigenden beschranken wir uns auf den Anhang 3.

Unseres Erachtens wirft Anhang 3 einige rechtliche und konzeptionelle Fragen auf, die eine Uberarbeitung
bedingen. Swisscom ist gerne bereit, dabei Unterstitzung zu leisten. Eine praktikable Ausgestaltung der
Vorschriften Gber die Art und Form der Rechnungslegungs- und Finanzinformationen zur Uberprifung der
kostenorientierten Preisgestaltung ware aus Grinden der Rechissicherheit wiinschenswert.

1 Einleitende Bemerkungen

Da es in Anhang 3 insbesondere um die Ausgestaitung von kostenrechnungstechnischen Fragen geht, er-
achten wir es als sinnvoll, einige grundlegende Erlduterungen anzubringen.

Die innerbetriebliche Kosten- und Leistungsrechnung (KLR) ist ein zentraler Teilbereich des betriebli-
chen Rechnungswesens. Sie-ermitteit, bewertet und analysiert den betrieblichen Guterverbrauch und stellt
ihm die bewerteten erbrachten Leistungen gegeniiber, Der Zweck der KLR besteht darin, Planungs-, Ent-
scheidungs- und Kontroilinformationen fir die Beurteilung von Produkten und Leistungsersteifungsprozes-
sen zu liefern. Die Ausgestaltung der KLR liegt weitgehend im Ermessen der Unternehmungsleitung und ist
nicht an inhaltiiche oder formale rechtliche Vorschriften gebunden.’

Im Gegensatz dazu ist die externe Rechungslegung fir externe Adressaten {Investoren, Glaubiger; be-
stimmt und soli aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen ein Bild von der Vermdgens-, Finanz- und Er-
tragslage des Unternehmens vermitteln.” Die Vorschriften fir die externe Rechnungslegung befinden sich
im Obligationenrecht sowle in den international anerkannten Rechnungslegungsstandards (IFRS, US GAAP).

Aldo C. Schelienberg, Rechnungswesen, 5. 24
gl Art. 357a E-DR im Vorentwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts im Obligationenrecht vorn 2.12.2005
httphwwe ejpd admin, chieind/deshomesthemeniwinschatiref gesetzgebungfret aktienrechtsrevision bt
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Ein Kostenmodell unterscheidet sich von der (internen und externen) Rechnungslegung insofern, als ein
Modell im besten Fall eine Anndherung an die Realitdt (d.h. die historischen ist-Kosten) darstelien kann,
Long Run Incrementai Cost (LRIC) ist eine Methode, mit welcher die effizienten Kosten einer marktbe-
herrschenden Anbieterin unter Wetthewerbsbedingungen simuliert werden.’ Die LRIC-Methode stitzt sich
dabei im Gegensatz zur KLR und zur externen Rechnungslegung nicht auf die tatsdchlichen, historischen
Kosten, sondern bestimmt die Preise auf der Basis einer angenommenen effizienten Leistungsbereitstellung
bei funktionierendem Wettbewerb. Hauptaspekt der LRIC-Methode ist die langfristige, zukunftsgerichtete
Betrachtungsweise der fir die Produkte nach Art. 11 FMG relevanten Zusatzkosten (sog. inkrementeile Kos-
ten). Insgesamt werden somit Kosten modelliert, wie sie sich bei wirksamem Wettbewerb einstellen wir-
den.’ Die so ermittelten Kosten bilden die Grundlage fUr die Preisfestsetzung bei den regulierten Diensten
und Produkien.

2 Zu Ziffer 1.1 (Geltungsbereich und Zweck)

21 Grundlegende konzeptionelle Fragestellung

Im Rahmen eines Zugangsverfahrens miissen marktbeherrschende Anbieterinnen die Kostenorientierung

ihrer Preise fir die von Art. 11 Abs. 1 FMG umfassten Zugangsprodukie zumindest glaubhaft machen. Es
stehen grundsétzlich drei Konzepte fiir die Uberprifung von Preisen zur Verfligung (wie insbesondere in

der Literatur zum Preisiberwachungsgesetz diskutiert); die Vollkostenmethode, das Als-Ob-Konzept (2.B.

LRIC) und das Vergleichsmarktkonzept.

Bei der Volikostenmethode sollen alle Kosten geltend gemacht werden kénnen, die zur Erstellung und
Vermarktung einer Ware oder Leistung ndtig sind®. Beim Als-Ob-Konzept wird eine vergleichende Bewer-
tung wirklichkeitsnah modellierter Alternativen unter Zuhilfenahme eines Kostenmodelis vargenommen.®
Das Vergleichsmarktkonzept kommt im Unterschied zum PUG im Telekommunikationsmarkt einzig subsidi-
ar zur Anwendung (Art. 11a Abs. 1 FMG und Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes),

gl Verfigung dar ComCom i Sachen Swisscom FixnetMC: Worldoom vom 10, Juni 2005, 5. 44,

* Auch das Bundesgericht weist explizit darauthin, dass Kostencorientierung nicht Kestengieichheit bedeutet und es somit nicht um die vollstindige
gesicherie Erhebung der tatschiichen Kosten, sondern einzig um die Anndherung der Preise an diese Kosten und darmit um eine Plausibifisierung der
Modeliwerte gehen kann {vgl. BGE 2A.451/2008, E. 2.3.2}.

* Mam Reinert, Presgestsitung, in Geiser/Srauskopf/MUnch, Schweizerischas und europdisches Wettbewerbsrecht, Rz 4.202H. Die juristische Literatur
zum PUG und KG sprechen hier von Kestenmethode (Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ PUGH

¥ Jacgues Bonvin, i Tercies/Bovet, Droit de fs concurrence, Rz 19 zu Art 13 PUG
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Die ComCom hat sich im Rahmen der Interkonnektionsverfahren zwischen Swisscom Fixnet und TDC resp.
Verizon bei der Anwendung der von Art. 45 FDV vorgeschriebenen Kostenrechnungsmethode (LRIC) gréss-
tenteils fr ein Als-Ob-Konzept entschieden, was vom Bundesgericht gestitzt wurde.’

Ziel und Zweck von Anhang 3 musste es daher sein, Kriterien fir die Nachprifbarkeit einer Modelirech-
nung und der sich daraus ergebenden kostenorientierten Preisgestaltung fur die von Art, 11 Abs. 1 FMG
umfassten Zugangsprodukie aufzustellen. Der vorliegende Anhang 3 kdnnte hingegen so verstanden wer-
den, dass er u.a. Vorschriften fir die interne Rechnungslegung eines marktbeherrschenden Unternehmens
macht. Dies war wahrscheinlich nicht die Absicht der ComCom, besteht doch fir einen so weitgehenden
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) keine gesetzliche Grundlage. Der Eingriff wére unverhaltnis-
massig und wirde die Autonomie eines sich im Wettbewerb befindenden Unternehmens einschrénken, da
Vorschriften fir die KLR einen erhebiichen Einfluss auf das wichtigste Steuerungsinstrument der Unterneh-
mensleitung hatten.

Im Anhang 3 ist daher ein Kriterienkatalog aufzustellen, welcher die Herleitung der in ein Kostenmodelf fir
requlatorische Zwecke einfliessenden Daten beschreibt, ohne in die interne KLR eines marktbeherrschenden
Unternehmens einzugreifen. Das Heranziehen von tatsdchiichen, historischen Ist-Kosten kann zwar ein ge-
eignetes Mittel filr die Uberpriifung der kostenorientierten Prejsgestaltung sein, nicht aber der Erlass von
Vorschriften fur die Erfassung der Ist-Kosten in der KLR.

2.2 Beweisrechtliche Fragesteliung

2.2.1 Beweismass

Die Regelungsdichte und Wortwahl im Anhang 3 (z.B. Definition des Kostennachweises in Ziff. 1.4: "li-
ckenlos”, *nachvoilziehbar”) kénnten auf das Beweismass des strikten Beweises hindeuten, was aber im
FMG nicht festgelegt ist und auch vom Bundesgericht nicht verlangt wird . Die Berechnung der interkon-
nektionspreise beruht auf Annahmen und Hypothesen und bringt daher eine gewisse Unscharfe mit sich,
die zwar méglichst gering zu halten, aber als unvermeidlich in Kauf zu nehmen ist.* Angebracht ist daher
das Beweismass des Glaubhaftmachens und dieses sollte sich auch in der Wortwah! in Anhang 3 wider-
spiegeln. Wir verweisen diesbeziglich auch auf unsere Stellungnahme zur FDV-Revision'” und bitten Sie,

dies bei der Uberarbeitung von Anhang 3 zu beriicksichtigen.

" BGE 2A 4502005, F. 6.4 und ZA 45172005, F. 5.4

* BGE 24.451/2005 und 24 450/2005

P BGE 2A451/2005,F.2.3.3

vl Bellage: Auszug aus der Stellungnahme von Swisscom vom 15.9 2006 zur Revision der Ausfithsungsvercrdnungen zum FMG
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2.2.2 Bewaeisfilhrung und Beweisabnahme

Die BeweisfGhrung (von der Partei aus betrachtet) oder Beweisabnahme {vom Richter bzw. der Behorde aus
betrachtet) betrifft die Formalien des Beweisverfahrens, welche den Anforderungen von Art. 8 ZGB (Be-
weisanspruch) und dem Grundsatz des rechtlichen Gehérs gemass Art. 29 Abs. 2 BV gerecht werden miis-
sen. Anhang 3 schrankt die Beweisfiihrung einer markibeherrschenden Anbigterin 2.7, in unverhiltnismas-
siger Weise ein (besonders z.B. in Ziff. 3.2, Anforderung 14 cder in Ziff. 3.3, Anforderung 16).

2.2.3 Freie Beweiswiirdigunyg

Das Prinzip der freien Beweiswirdigung wird als uneingaschrankte Wilrdigungs- und Verwertungsfreiheit
aufgefasst, wonach afle Arten von Beweismitteln zuzulassen sind, soweit sie beweistauglich sind. Durch die
detaillierten Vorschriften im Anhang 3 resp. den Verweis in Art, 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes auf den An-
hang 3 wird dieses Prinzip eingeschrankt, Welches sind die Konsequenzen eines Kostenrechnungsmodells
einer marktbeherrschenden Anbieterin, welches den Behdrden nicht erméaglicht, eine alifallige Diskriminie-
rung von Drittanbietern zu erkennen (Ziff, 1.4 Definition des Kostennachweises), da der Nachweis der
Nichtdiskriminierung nicht mit dem Kostenmodell fir Zugangsverfahren erbracht wird oder keine Mégiich-
keiten zur Sensitivitdtsanalyse fir die relevanten Kostentreiber bietet {Ziff. 3.2 Anforderung 12)? Greift
dann automatisch die Rechtsfoige von Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes und die ComCaom kann ein sol-
ches Kostenrechnungsmodell nicht mehr frei wirdigen, sondern muss nach markt- und brancheniblichen
Vergleichswerten verfligen?

3 Zu Ziffer 1.2 (Referenzen)

Eine Referenz auf europédische Dokumente, welche aufgrund des unterschiedlichen Systems in der Schweiz
nicht zur Anwendung gelangen kdnnen, macht aus unserer Sicht keinen Sinn, zumal einige der referenzier-
ten Dokumente auch in Europa keinen bindenden Charakter haben. Diejenigen Artikel des FMG, welche
die gesetzliche Grundiage fir diesen Anhang bilden, soliten an den Anfang gestelit werden.

4 Zu Ziffer 1.4 (Definitionen)

Kostennachweis

Im Zusammenhang mit der nach Art. 52 des FDV-Entwurfes erforderlichen kostenorientierten Preisgestal-
tung st es missverstandlich, von einem | lickeniosen und nachvoliziehbaren Beweis” zu sprechen, da es
sich pei der Preisgestaltung basierend auf einem Kostenmodell immer um Ermessensentscheide handelt
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und es kaum eindeutig falsche Annahmen geben wird. Wie erwahnt, kann hier nicht das Beweismass des
strikten Beweises greifen, sondern einzig die Glaubhaftmachung™.

Der Begriff , Kostennachweis” ist daher im ganzen Anhang 3 und in der FDV durch die Formulierung
. Glaubhaftmachen der Kostenorientierung der Preise” zu ersetzen.

Die Anforderung im Zusammenhang mit dem Diskriminierungsverbot erfordert ein anderes Vorgehen und
kann nicht im Rahmen der Uberpriifung von kostenorientierten Preisen fur die Zugangsdienste gemass Art.
11 FMG erfoigen. Diese Anforderung ist daher zu streichen.

Kostenrechnungssystem

Diese Definition ist fuir uns unklar und kénnte dahingehend missverstanden werden, dass sie als Definition
fur die KLR gelten soll. Aufgrund dieser Unklarheit ist zumindest der letzte Satz (, Das dokumentierte Kos-
tenrechnungssystem wiederum bildet den Kern eines jeden Kostennachweises.”) zu streichen. Sofern unter
Kostenrechnungssystem die Modell-Welt verstanden wird, genlgt die unten folgende Definition zum , Kos-
tenmodell”.

Kostenmodeil

Der Begriff ,belegbare Kosten" kann missverstanden werden. Falls historische Ist-Kosten gemeint waren,
stiinde dies — wie erwihnt - im Widerspruch zum Begriff ,Kostenmodel!”. Eine mégliche andere Formulie-
rung ware die folgende:

Kostenmaodelle dienen unter Beizug von Annahmen der Simulierung der Kosten einer effizienten Anbiete-
rin.

5 Zu Ziffer 2 (Grundanforderungen)

Grundanforderung 3: Richtigkeit

Wir bitten Sie, diese Anforderung zu streichen, da es sich bei der Berechnung von kosteporientierten Prei-
sen im Rahmen eines Kostenmodells immer um Ermessensentscheide handeln und es kaum eindeutig fal-
sche Annahmen geben wird.

" Fiir Einzelneiten val. Bellage (Fn 103
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Grundanforderung 6: Vergleichbarkeit

Da es sich bei der Berechnung von kostenorientierten Preisen im Rahmen eines Kostenmodells um Ermes-
sensentscheide handelt, kénnen neue Erkenntnisse zu Veranderungen fihren. Insbesondere im Telekom-
munikationssektor kdnnen technologischer Fortschritt oder sonstige externe Effekte zu Anderungen der
Modeliparameter fihren. Allerdings liegt eine grundsatzliche Vergleichbarkeit der Modellparameter aus
Granden der Planungssicherheit auch im eigenen interesse einer verpflichteten Anbieterin, Die Vergleich-
barkeit der Modellparameter hat letztendlich die ComCom selber in der Hand, wenn sie Anhang 3 zu ej-
nem Kriterienkatalog Gberarbeitet, welcher die Herleitung der in ein LRIC-Kostenmodel| einfliessenden Da-
ten beschreibt.

Wir schlagen daher vor, den dritten Satz dieser Anforderung durch den folgenden zu ersetzen:

Anderungen in den Datengrundlagen oder den relevanten Informationen (iber die Zeit, welche sinen er-
heblichen Einfluss auf das Endresuitat haben, sollen nachvoilziehbar offen gelegt werden.

6 Zu Ziffer 3.1 (Anforderungen an Daten und Dokumentation)

Anforderung 2

Vereinfachungen Hegen in der Natur eines Kostenmodells. Nur auf diese Weise ist eine nachvollziehbare
Uberprifung der kostenorientierten Preisgestalitung maglich. Dies wird durch die in den interkonnektions-
verfahren zwischen Swisscom Fixnet und TDC resp. Verizon zur Anwendung gelangte Praxis bestdtigt. Wir
gehen deshaib davon aus, dass diese Anforderung nur dann zur Anwendung gelangt, wenn die Daten, die
in das Kostenmodel! Eingang finden, auch unternehmensinterne Verwendung finden,

Anforderung 3

it dieser Anforderung wird ein Kostenmodell indirekt mit der KLR einer verpflichteten Anbieterin gleich-
gesetzt. Wie bei der Grundanforderung 6 bereits ausgefihrt, hat die ComCom die Weiterentwicklung der
Modellparameter selber in der Hand, wenn sie Anhang 3 zu einem Kriterienkatalog (berarbeitet, welcher
die Herleitung der in ein LRIC-Kostenmodell einfliessenden Daten beschreibt. Eine Uberleitung von einem
LRIC-Kostenmodell, welches fiir die kostenorientierte Preisgestaltung in der Vergangenheit erstellt wurde,
zu dem Modell, welches einem neuen Zugangsverfahren zugrunde liegt, kann aber nicht verlangt werden,
wenn zwischen den Zugangsverfahren ein idngerer Zeitraum liegt oder die Modellparameter gedndert wer-
den mussten {technologischer Fortschritt, externe Effekte), Das ware mit einem unverhaltnismassig hohen
Autwand verbunden,

Wir schlagen daher vor, den ersten Satz der Anforderung zu streichen. Im zweiten Satz ist der Einschub ,/n
fritheren Zugangsverfahren” zu streichen.
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Anforderung 5

Die Daten fir die Modellberechnungen werden im Normalfall nicht der KLR entnommen. Die einer kosten-
orientierten Preisfestsetzung zugrunde liegenden Kosten entsprechen denjenigen einer effizienten Anbiete-
rin (deren Anlagen beispielsweise mittels der MEA-Methode wiederbewertet werden). £s besteht somit ein
erheblicher Unterschied zwischen den Werten der KR und dem Kostenmodell flr die regulierten Zugangs-
dienste. Wir schiagen daher vor, diese Anforderung wie folgt zu prazisieren:

Die marktbeherrschende Anbieterin orientiert sich bei der Herleitung der effizienten Kosten, an den Vor-
schriften des Schweizerischen Obligationenrechts, an den Fachempfehiungen zur Rechnungslegung {Swiss
GAAP FER) oder an international anerkannten Rechnungslegungsstandards (IAS, IFRS, US GAAP), soweit sie
auf Rechnungslegungsinformationen zurlickgreift.

Anforderung 6

Diese Anforderung ist auf die Voraussetzungen an ein Kostenmodel! fir die regulierten Dienste zu be-
schranken. Die Verpflichtung zur kostenorientierten Preisgestaliung bietet keine gesetzliche Grundlage far
einen Einblick in die (interne und externe) Rechnungslegung einer verpflichteten Anbieterin fir die letzten 5
Jahre. Anscnsten hatte die ComCom die gleiche Stellung wie eine Revisionsstelle. Die Anforderung ist des-
halb zu streichen. Auch ein Einblick in die Kostenmodelie der letzten 5 Jahre wadre unverhélinismassig {(vgl.
die Ausfihrungen zu Anforderung 3), so dass der letzte Satz auch bei der Beschrénkung dieser Anforde-
rung auf ein Kostenmodell zu streichen wadre.

Anforderung 7

Dieser Anforderung fehlt die gesetziiche Grundlage, weshalb sie zu streichen ist. Die gesonderte Auswei-
sung der Zugangsbedingungen und —preise {Art. 11 Abs. 2 FMG} erfolgt Uber das Standardangebot einer
verpflichteten Anbieterin (Art. 51 des FDV-Entwurfes). Die Fihrung eines separaten Buchungskreises fir
Zugangsprodukie gemass Art. 11 Abs. 1 FMG wirde angesichts des massiven Eingriffs in die Wirtschafts-
freiheit (Art. 27 BV} einer verpflichteten Anbieterin und den damit verbundenen Kosten eine klare Regelung
auf Gesetzesstufe erfordern.

Sollte die Anforderung 7 in Anhang 3 belassen werden, so wére sie anders zu formufieren. Aus unserer
Sicht kann es lediglich darum gehen, die kostenorlentierte Preisgestaltung flr die von Art. 11 Abs. 1 FMG
umfassten Zugangsprodukte separat auszuwelsen. Der Begriff der separaten Buchfihrung ist diesbezugiich
missverstandlich und sollte nicht verwendet werden. Die Unterscheidung in interne und externe Leistungen
wird im Rahmen eines Kostenmodells fiir die von Art. 11 Abs. 1 FMG umfassten Zugangsprodukte nicht
gemacht, Die Uberprifung der Einhaltung des Diskriminierungsverbots erfordert ein anderes Vorgehen und
kann nicht im Rahmen der Uberprifung von kostenorientierten Preisen erfolgen (vgh Ausfihrungen zur
Definition des , Kostennachweises”}. Daher ist diese Unterscheidung wegzulassen,
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7 Zu Ziffer 3.2 (Anforderungen an das Kostenrechnungssystem)

Wie bereits bei den Definitionen ausgefiihrt, ist fir uns das Verhaltnis zwischen den Begriffen ,Kosten-
rechnungssystem" und , Kostenmodell” unklar.

Anforderung 9

Diese Anforderung ist zu streichen, da sie Vorschriften fir den Zugang und die Einreichung der KLR macht,
woflr keine gesetzliche Grundlage vorfiegt. im Ubrigen liegen der KLR eines Unternehmens keine Kosten-
modelle zugrunde, da die KLR die tatséchiichen, historischen Ist-Kosten eines Unternehmens erfasst. Die
KLR eines Unternehmens ist zudem immer unternehmensspezifisch und kann nicht unabhéngig vom ent-
sprechenden Unternehmen nachvolizogen, beherrscht, Uberprift und angepasst werden. Bewiesen werden
muss die kostenorientierte Preisgestaltung mittels eines LRIC-Kostenmodells und nicht mittels Erfassung der
tatsdchlichen, historischen Ist-Kosten eines marktbeherrschenden Unternehmens in der KLR. Weiter ist die-
se Anforderung bereits durch die Anforderungen 6 und 10 abgedeckt.

Anforderung 11

Die verpflichtete Anbieterin muss nur die kostenorientierte Preisgestaltung ibrer Preise glaubhaft machen,
nicht aber Preiskorridore berechnen, die mittels solcher Ober- und Untergrenzen beschrieben wiirden. Der
zweite Satz der Anforderung ist zudem widerspriichlich, weil einerseits eine Zusammenfassung der Daten
und andererseits eine Erfassung der Daten auf der kleinsten Kosteneinheit verlangt wird. Wir beantragen
daher, diese Anforderung zu streichen.

Anforderung 14

Diese Anforderung ist ersatzlos zu streichen, da ihr die gesetzliche Grundiage fehht. Diese Anforderung hat
kaum etwas mit Beweisfihrung zu tun; allenfalls fihrt sie gar eine zusatzliche privatrechtliche Haftungs-
klausel oder gar einen strafrechtiich relevanten Tatbestand ein. Letztlich ist aber nicht ersichtlich, was ihr
Zweck sein soil. Der einzige mégliche beweisrechtliche Bezug kdnnte darin gesehen werden, dass eine
marktbeherrschende Anbieterin als Partel in einem Zugangsverfahren zur Wahrheit gemahnt werden soll.
Falls dies die ldee war, so ist sie mit der beweisrechtlichen Moglichkeit des Parteiverhérs (Art, 62 BZP) und
der Beweisaussage {Art. 64 BZP) im Bundesrecht bereits abschiiessend geregelt. Im Ubrigen sieht Art. 962a
£-OR'* vor, dass Abschlisse nach international anerkannten Rechnungslegungsstandards keiner Genehmi-
gung bedurfen. Es ist daher nicht einzusehen, warum fir ein Kostenrechnungsmodell nohere Anforderun-
gen gelten sollten.

" vgl Vorentwur! zur Revision des Aktien- und Rechnungsiegungsrechis im Cbligationenrecht vom 2.12 2005
http:Meww. sind admin ch/eind/defhomefthemenhwinschaftfre! gesetegebyng/rel aktienrechisrevision himt
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8 Zu Ziffer 3.3 (Anforderungen an Erhebungen, Bewertungen und Prognosen)
Anforderung 16

Bezigiich dieser Anforderung stelten sich uns diverse Fragen, die wir Sie bei der Uberarbeitung zu berlick-
sichtigen bitten. Handelt es sich beim Beizug einer unabhéangigen kompetenten Aufsicht fir die Ziehung
einer Stichprobe um AuskUnfte oder Zeugnis von Drittperscnen oder um ein Gutachten von Sachverstandi-
gen? Wie wird eine unabhangige kompetente Aufsicht definiert? Muss es sich dabei um eine renommierte
Revisionsgeselischaft handeln? Wie vertragt sich diese (kostenrelevante) "Delegation der Beweisabnahme”
durch den Richter bzw. die Behérde an den Beweispflichtigen mit dem Untersuchungsgrundsatz, der im
Verwaltungsverfahren giit?

Anforderung 17

Die Verpflichtung zur Vorlage von Belegen, Vertrdgen, Offerten etc. fir die effektiv bezahlten Preise der
letzen 5 jahre zur Herleitung der im Kostenmodell erfassten Daten ist unverhaitnismassig. Aufgrund des
raschen technologischen Wandels im Telekommunikationssektor hat diese Art von Unterlagen nach 12
Monaten praktisch keine Aussagekraft mehr. Wir beantragen deshalb, die Anforderung entsprechend zu
andern.

Anforderung 18

Die , Vielzahl der méglichen Einflussfaktoren” ist ausgesprochen unbestimmt. Damit die praktische Ausges-
taltung kilar ist, soliten sie in Anhang 3 prazisiert werden. Ansonsten soliten die letzten beiden Satze dieser
Anforderung gestrichen werden.

9 Fehlende Ubergangsbestimmung fir hingige Verfahren

Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes regelt die materielle Rechtsfoige, falls die kostenorientierte Preisgestal-
tung nicht nach den Vorschriften von Anhang 3 nachgewiesen werden kann. Angesichts dieser einschnei-
denden Rechisfoige und der detaillierten Vorschriften von Anhang 3 (zumindest in der vorliegenden Form;,
ist eine Ubergangsbestimmung fir die faufenden Verfahren vorzusehen. Diese sind nach bisherigem Recht
abzuwickeln. Es ware stossend, wenn Swisscom in den zurzeit noch hangigen Interkonnektionsverfahren
nach bisherigem Recht Beweis fihren misste; die Frage, ob die Kostenorientierung der Preise glaubhaft
gemacht worden ist, dann aber nach Anhang 3 beurtellt wiirde, wenn das Verfahren nicht vor dessen In-
krafttreten abgeschlossen werden kann. Wirde auf eine solche Ubergangsbestimmung verzichtet, wirde
dies im Ubrigen zu einer Verlangerung der hangigen Interkonnektionsverfahren fihren, misste doch
Swisscom nachtraglich noch die Gelegenheit zur alifalligen Nachbesserung der Beweisfithrung im Sinne des
Anhangs 3 gewahrt werden, Eine derartige Verlangerung der hangigen interkonnektionsverfahren dirfte
weder im Interesse der Parteien noch im éffentlichen Interesse liegen.
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Auszug aus der Stellungnahme von Swisscom vom 15.9.2006 zur Revision der Ausfiihrungs-
verordnungen zum FMG

11.14 Vorsorgliche Massnahmen und Zugangsverfiigung (Art. 68 und 71}

11.14.1 Dispositionsmaxime

Bei Streitigkeiten Uber den Zugang entscheidet die ComCom auf Gesuch hin und nicht von Amtes wegen
(Art. 11a Abs. 3 FMG). Sie ist mit andern Worten bei ihren Entscheiden an die Begehren der Parteien ge-
bunden’. Dem widersprechen teilweise Art. 68 des FDV-Entwurfes und Art. 71 Abs. 2 des FDV-Entwurfes,
soweit sie der ComCom erlauben, von Amtes wegen zu verfigen. So kdnnen vorsorgliche Massnahmen
nur auf Begehren einer Partei verfigt werden und tber Zugangspreise hat die ComCom nur zu entschei-
den, wenn und soweit diese strittig sind.

11.14.2 Glaubhaftmachen statt Nachweisen der Kostenorientierung der Preise

Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes enthalt eine Beweislasiregel, die festhalt, dass eine marktbeherrschende
Anbieterin von Fernmeldediensten die Beweislast fur die kostenorientierte Preisgestaltung zu tragen hat.
Der Verordnungstext verwendet in diesem Zusammenhang den Begriff , nachweisen”. Damit wird das Be-
weismass angesprochen,

Nach der bundesrechtlichen Regel fur das Beweissmass (Regelbeweismass) gilt ein Beweis als erbracht,
wenn das Gericht oder eine entscheidbefugte Behérde von der Richtigkeit einer Sachbehauptung so (iber-
zeugt ist, dass aliféllige Zweife! als unerheblich erscheinen’. Es wird also ein strikter Beweis gefordert.

Das Regelbeweismass ist jedoch nicht immer angebracht, und es wére der Rechtsdurchsetzung hinderlich,
wollte man es in allen Fallen anwenden®. Mittels einer Herabsetzung des Beweismasses soil verhindert wer-
den, dass Rechtsanspriiche aus Beweisschwierigkeiten, die typischerweise bei bestimmten Sachverhalten
auftreten, nicht durchgesetzt werden kénnen”.

Gesetzlich vorgesehen ist eine Herabsetzung des Beweismasses bspw. beim Schadensbeweis eines nicht
ziffernmadssig nachweisbaren Schadens bei der ausservertraglichen Haftung (Art. 42 Abs. 2 OR’) sowie beim
Nachweis resp. der Bestreitung der Vaterschaft (Art, 256b Abs. 2 ZGB)®.

Ausnahmen vom Regelbeweismass, in denen eine Gberwiegende Wahrscheinlichkeit oder ein blosses
Glaubhaftmachen als ausreichend betrachtet wird, ergeben sich jedoch nicht nur aus dem Gesetz selbst,
sondern sind in weiteren Féllen durch Rechtsprechung und Lehre herausgearbeitet worden’.

So genligt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung® eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit

vyl Verfiigung der ComCem vom 3.4.2001 1.5 TDC gegen Swisscom betreffend interkonnektion {Mobilterminierung der Swisscom / Zustdndigkeit
und Anordnung von vorsorgichen Massnabmen), Ziff 225

"vgi. dazu BGE vom 14, September 2004, 4C.222/2004, E. 2; René Resniowd Hewsick Kouer/CuRrisTivg Kiss, Offentiiches Prozessrecht und justizverfas-
sungsrecht des Bundes, BaseiFrankfurt a. M. 1986, N 913; Faez Groy, Bundesverwaiungsrechtspilege, 2. Aufl, Bern 1983, 5. 279

‘ygl Gy, 8.3.0, 5. 282

! Vgl BGE 12811 277, 275 £, 2b/ea; Peven Suves, Die Beweislastregein unter besonderer Berlcksichtigung des verwaftungsrechtlichen Streityarfahrens,
Diss. 51 Gailen 1988, 5. 55, Gve, .40, 5. 282 £

* \gi. dazu BSK-ScHivper, N 11 zu Arf, 42 OR,

‘ Vgl BGE 1281 271, 275 £, 2b/aa.

?VgJ. BGE 1281 271, 275 £, 2b/za.
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- fur den Beweis fir den Wert einer Liegenschaft in einem bestimmien Zeitpunkt;
- fur den Beweis fur die Anzahl geleisteter Uberstunden;

- fir den Eintritt des Versicherungsfalles;

- fiir den Beweis des natrlichen bzw. hypothetischen Kausalzusammenhangs.

Auch im verwaltungsrechtlichen Bereich hat die Rechisprechung eine Herabsetzung des Beweismasses an-
genommen, so im Sozialversicherungsrecht, wo - sofern das Gesetz nichts Abweichendes vorsieht - eine
{iberwiegende Wahrscheinlichkeit als ausreichend erachtet wird®,

Im Entscheid BGE 128 111 271 bejaht das Bundesgericht die analoge Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR in
Bezug auf die Schitzung des Ferienentschddigungsanspruchs, da der genaue Umiang der nicht in natura
bezogenen Ferien nicht festgestellt werden konnte.

Eine Herabsetzung des Beweismasses setzt gemass Rechtsprechung und Lehre voraus, dass ein strikter Be-
weis nach der Natur der Sache nicht maglich oder nicht zumutbar ist. Die Herabsetzung des Beweismasses
darf im Ergebnis nicht zu einer Umkehr der Beweislast fihren. Die beweispflichtige Partei hat alle Umstan-
de, die fitr die Verwirklichung des behaupteten Sachverhalis sprechen, soweit maéglich und zumutbar zu
behaupten und zu beweisen™.

Ein Herzbsetzen der Beweisanforderung auf blosse Wahrscheinlichkeit ist insbesondere fir den Fall, in dem
zukinftige und hypothetische Tatsachen bewiesen werden missen, angezeigt . Denn gerade hier besteht
die Gefahr, dass ein vom Gesetzgeber gewdhrier Rechtsanspruch aufgrund von Beweisproblemen illuso-
risch gemacht wird.

Der von einer marktbeherrschenden Anbieterin von Fernmeldediensten im Verfahren nach Art. 11a Abs. 1
FMG zu erbringende ,Nachweis” der Kostenorientierung basiert unausweichlich auf Annahmen und Hypo-
thesen. Zur Ersteliung des verlangten Kostenmodells sind zwingend Ermessensentscheide im Sinne eines
Sachverhaltsermessens (nicht Rechtsfolgeermessens) notwendig. So ist den Ausfihrungen des Bundesge-
richtes in den neuesten Entscheiden zu den interkonnektionspreisen'” zu entnehmen, dass Kostenorientie-
rung nicht Kostengleichheit bedeutet”. Kostenorientierte Preise verlangen lediglich eine Annaherung an die
tatsachlichen Kosten und nicht eine identitdt mit denselben. Daher sind verschiedene Methoden zur Anné-
herung an kostenorientierte Preise maglich™. Zudem darf eine marktbeherrschende Anbieterin auch einen
Gewinn erzielen, der aber nicht Gbermassig sein darf'”*. Die Berechnung der Interkonnektionspreise bringt
daher Pauschalierungen mit sich, die zwar méglichst gering zu halten, aber als unvermeidlich in Kauf zu
nehmen sind'’®. Das Beweismass des strikten Beweises ist daher nicht angebracht. Angezeigt ist diesem Fall,
in dem hypothetische Tatsachen bewiesen werden m{ssen, vielmehr eine Herabsetzung des Beweismasses
aufgrund sachlogischer Beweisschwierigkeiten'’. Mehr als eine Glaubhaftmachung der Kostenorientierung

gl dazu BGE 1284 271, 276 £, 2b/aa.

¥ gl BSK-ScHmis, N 19 zu Art. 8 2GB; BGE 121V 204, 208 £, 6b.
5 BGE 1281 271, 276 E. 2b/as.

" vl BK-Kuwaner, N. 217 zu Art. B ZGB.

¥ 8GE 2A.451/2005 und 2A 450/2005

¥ BGE 2A.451/2005,E.2.3.2

“ BGE 2A45172005,E.5.4

"* BGE 2A451/2005,E.2.3.2

" BGE 2A.451/2005,E.2.33

gl zum Begriff der sachlogischen Beweaisschwierigkelten: MaRTN Kausmann, Bewiesen? Gedanken zu Beweisiast - Beweismass - Beweswirdigung,
51199 §f 5. 1207 Zift. 6.
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der Preise kann nicht verlangt werden. Dies bedingt eine entsprechende Anpassung der Beweislastregelung
von Art. 71 Abs. 3 FDV.

11.14.3 Verletzung des Rechts auf Beweis bzw. des Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung

Nach Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes kommen die in dieser Bestimmung geregelten Folgen der Beweisio-
sigkeit dann zur Anwendung, wenn die verpfiichtete Anbieterin die Einhaltung der Kostenorientierung
nach den Vorschriften, welche die Kommission gestitzt auf Art. 11a Abs. 4 FMG erlassen hat, nicht
nachweisen” kann. Nach Auffassung von Swisscom verletzt diese Bestimmung das Recht auf Beweis sowie
den im 6ffentlichen recht geltenden Grundsatz der freien Beweiswirdigung.

Art. 29 Abs. 2 BV (Anspruch auf rechtiiches Gehér) vermittelt der Partei — ebenso wie Art.6 EMRK ~ das
Recht auf Beweis. Die betroffene Partei hat das Recht, erhebliche Beweise beizubringen, mit erheblichen
Beweisantragen gehért zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder
sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern. Der Anspruch umfasst als Mitwirkungsrecht somit alle Be-
fugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur
Geltung bringen kann'.

Art. 18 VwVG verweist flir das Beweisverfahren auf die Regein des BZP. Art. 46 BZP schreibt den Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung vor. Dieser besagt, dass die urteilende Behorde die Beweise frei von Beweisre-
geln, nach ihrer Uberzeugung wiirdigt™. Nach der neueren Prozessrechtslehre wird der Grundsatz der frei-
en Beweiswirdigung als Wiirdigungs- und Verwertungsfreiheit versianden, die den Richter einerseits von
der Beachtung der Beweiskraftvorschriften entbindet und andererseits die Freiheit des Richters enthals, Ober
die Zuldssigkeit eines Beweismittels im konkreten Fail ,gemass wertendem Entscheid” zu befinden (keine
Geitung von Beweisverboten)”™.

In einem neuen Anhang 3 zur Verordnung der ComCom betreffend das fernmeldegesetz soll explizit fest-
gelegt werden, in welcher Form ein bestimmter Sachumstand zu beweisen ist. Sollte der Beweis mittels der
festgelegten Beweismittel — aus irgend einem Grund - nicht maglich sein, mittels anderer Beweismittel hin-
gegen schon, wiére die Konsequenz der starren Regel von Art. 71 Abs. 3 Satz 1 FDV, dass die beweisbefas-
tete Anbieterin von Fernmeidediensten nicht zum Beweis zugelassen wirde. Dadurch wirde einerseits in
das verfassungsmassige Recht auf Beweis eingegriffen. Andererseits wirde auch der Grundsatz der freien
Beweiswlrdigung im Sinne einer Wirdigungs- und Verwertungsireiheit verletzt”,

Das FMG enthalt jedoch keine gesetziiche Grundiage fir diese Folge. Art. 11a Abs. 4 FMG ermachtigt zwar
die ComCom, Art und Form der Rechnungslegungs- und Finanzinformationen zu regein, weiche eine
marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten in einem Verfahren nach Art. 11a Abs. 1 FMG vor-
legen muss. Damit soll aber lediglich die Arbeit der ComCom erleichtert werden”. Eine Ermachtigung zum
Eingriff in das Recht auf Beweis und zur Verdrangung der freien Beweiswirdigung kann daraus nicht abge-
leitet werden. Dies umso weniger, als nicht ersichtlich ist, aus welichen Griinden eine soiche Folge verhalt-

®ygl BGE 116 1z 260, 261 £. 6a; 117 la 262, 268 £, 4b ; Samine KorMEs Enrergzeiier, Das Recht auf Bewels fm Ziilverfahren - ein Uberblick unter
besonderer Berlicksichtigung der neuen Bundesverfassung, in: Christoph Leuenberger (Hrsg ), Der Bewess im Zivilprozessrecht, Bern 2008, 5. 1356,
gl RuNow/Koes/Kiss, 2.2.0., Rn. 914; WaLTHER 1. HAsscHED, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichisorganisationsrecht, 2. Aufl., Basel 1990,
Rri. 558,

gt AuRED Bomier, Die Beweiswiirdigung, in: Christoph Leuenberger (Hrsg.), Der Beweis im Zivilprozessrecht, Bern 2000, 5. 71t Gscar VOGE/KARL
Seomier, Grundriss des Zivilprozessrechts und des internationalen Znvilprozessrechts der Schweiz, 8. Autl, Ber 2006, 10 Rn. 65 1,

# ofmel Ehrenzelier halt dafir, die Frage nach der Zulissigkeit eines bestimmten Beweismittels set nicht primir eine Frage der freen Beweiswiingi-
gung, sondern eine Frage des Rechts auf Beweis, 5,142,

BBl 2003 7970
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nismassig sein sollte, Die Beurteilung hypothetischer Sachverhaltselemente bringt mit sich, dass der Ent-
scheid im Rahmen einer £rmessensaustibung getroffen werden muss”™. Dies ist jedoch nicht mehr in zweck-
massiger Weise méglich, wenn gleichzeitig eine Beweismittelbeschrankung erfolgt, was verhindern wiirde,
dass der Entscheid unter Wirdigung aller relevanten Umsténde zustande kommi,

Diese Auslegung von Art. 11a Abs. 4 FMG steht im Einklang mit den anderen verighrensrechtlichen Be-
schiiissen im Rahmen der Revision des FMG. Das Parlament hat namlich sdmtliche Versuche, verfahrens-
rechtliche Standards einzuschrinken, konseguent abgelehnt. So wurde z.8. ein Antrag, der den Bundesrat
ermachtigen wolite, zur Beschieunigung der Zugangsverfahren Verfahrensgarantien des VwVG einzu-
schranken, verworfen®. Ebenso wurde dem Versuch, fir fernmelderechtiiche Entscheide generell einen ein-
stufigen Rechtsschutz einzufihren, eine kiare Absage erteilt™.

Aufdiein Art. 71 Abs. 3 FDV vorgeschlagene Einschrankung ist aus diesen Grinden zu verzichien.

11.14.4 Folgen der Beweislosigkeit

Swisscom ist der Ansicht, dass die Bestimmung kostenorientierier Preise wie bisher in erster Linie anhand
der Kostenberechnungen der verpflichteten Anbleterin erfolgen muss. Falls die Kostenberechnungen der
verpflichteten Anbieterin fur die ComCom nicht nachvoliziehbar sind, greifen in der sachiogischen Abfolge
eigene Preis- und Kostenmodellierungen oder andere geeignete Methoden der ComCom. Die Art und Wei-
se, wie markt- und brancheniibliche Vergleichswerte in der Telekommunikationsbranche erstellt werden,
hat in der Rege! massive finanzielle Konsequenzen fiir die verpflichtete Anbieterin®, Daher sind markt- und
branchentbliche Vergleichswerte erst als ultima ratio anzuwenden (Verhaltnismassigkeitsprinzip).

Diese Vorgehensweise entspricht im Ubrigen auch der bisherigen Praxis der ComCom, die jeweils zuerst die
Kostenberechnungen von Swisscom berpriifte und faliweise auf andere geeignete Hilfsmittel zurlickgriff
(z.B. sog. Plausibilittstabeilen). Nach Auffassung von Swisscom sollte diese Praxis in der FDV festgeschrie-
ben werden.

11.14.5 Umsetzung von Art. 11a Abs. 1 Satz 2 FMG

Gemass Art. 113 Abs. 1 Satz 2 FMG muss die ComCom beim Eriass einer Zugangsverfligung die Bedingun-
gen, die einen wirksamen Wettbewerb férdern, sowie die Auswirkungen ihres Entscheides auf konkurrie-
rende Einrichtungen beriicksichtigen, Im Zentrum der pariamentarischen Debatte dber die Revision des
FMG stand die Frage der Auswirkungen der Zugangsrequlierung auf investitionen und Innovationen. Mit
Art. 11a Abs. 1 Satz 2 FMG woilte der Gesetzgeber allfdllige negative Auswirkungen der Preisregulierung
vermeiden. Eine Preisregulierung hat regelmassig Auswirkungen auf den Gesamtmarkt und trifft dement-
sprechend nicht nur die regulierte Anbieterin, sondern auch die anderen Anbieterinnen, die in diesem
Markt tatig sind oder tatig sein k&nnten. Eine Preisregulierung, weiche die vorherrschenden Marktpreise
unterschreitet, birgt grosse Risiken in sich. Sie bestraft Investoren und beeintrachtigt die weitere Entwick-
lung des Marktes:

¥ ygh dazu die AustGhrungen in Zifer 11.14.2 dieser Stellungnahme

“AB 20055523 L

* vyl BRI 2003 17571, und 1822 sowie AB 2004 N 5. 427 ff {Antrag Bezzola zu Art. 61 FMG) und Art. 83 Bst. p des Bundesgerichtsgesetzes (BB
2006 3635)

* Die Art und Weise wie das Vergleichsmarktkonzept in der Telekommunikationsbranche angewendet wird, ist fragwiirdig. Oftrals werden Mirkte
verghicher, die Unterschiede aufweisen, ohne dass naticnale Faktoren herausgefiltert werden (Mani Reinert, Preisgestaltung, in: Gei-
serfkrauskpliminch, Schweizerisches und suropdsches Wettbewerbsrecht, Rz 4 2G71).
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o Strafe fiir investoren: Staatiich regulierte Preise in einem funktionierenden Infrastrukturwettbewerb,
die unter dem Markipreisniveau liegen, bewirken eine Wertvernichtung auf dem gesamten Markt. Eine
soiche Wertvernichtung kann die Amortisation von bereits getdtigten Investitionen gefdhrden und be-
straft damit diejenigen, die in diesen Mark? investiert haben.

s Beeintrdchtigung der Marktentwicklung: Mit den heutigen Ertragen aus den vorherrschenden
Marktpreisen werden auch die in Zukunft notwendigen investitionen finanziert. Mit der Preisrequlie-
rung unterhalb der Marktpreise werden jedoch die Investitionsentscheide negativ beeinflusst, da die Er-
tragsaussichten der Investitionen geschmalert werden. Folge davon sind abnehmende Infrastrukturin-
vestitionen; d.h. Netze werden bspw. nicht mehr auf dem neusten Stand der Technik gehalten, was
dazu flihrt, dass die MarktbedUrfnisse {im Vergleich zur Situation ohne ,scharfe” Preisregulierung)
nicht mehr befriedigt werden. Eingriffe ins Preisgefiige beeintrdchtigen sodann nicht nur bestehende
infrastrukturen sondern Investitionen in neue Infrastrukturen und damit vor allem auch die Verbreitung
moderner Technologien. Darunter leidet schliesslich der gesamte Innovationswettbewerb was zu ab-
nehmender Konkurrenz und schliesslich zu einer Verschlechterung des Angebots im gesamten Markt
fiihrt®.

11.14.6 Anderungsantrag

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom fiir Art. 68 und 71 FDV die folgenden Anderungen:

Art. 68 71 Abs. 2 und 3 sowie 71a (neu)
Art. 68

Nach Einreichung des Gesuchs kann die Kommission auf Begehren einer Partei vorsorgliche Massnahmen
verfigen, um den Zugang wahrend des Verfahrens sicherzustelien.

Art. 71 Abs. 2 und 3

‘Die Kommission entscheidet im Rahmen der Antrige der Parteien (iber die Bedingungen des Zu-
gangs.

*Sie beriicksichtigt dabei die Bedingungen, die einen wirksamen Wettbewerb férdern sowie die
Auswirkungen der Zugangsverfiigung auf Einrichtungen, die nicht von der marktbeherrschen-
den Anbieterin kontrolliert werden und iiber die den Endkunden vergleichbare Fernmeldedienste
angeboten werden,

'Der wirksame Wettbewerb wird dann geférdert, wenn drahtlose und drahtgebundene Kommu-
nikationsnetze, iiber welche Fernmelde- und Rundfunkdienste angeboten werden, entstehen
und wirtschaftlich betrieben werden kénnen,

7 fine Analegie hierzu wite, wenn der Staat den Brotpreis von heute 4 auf 2 Franken regulieren wiirde. Die tieferen Brotpreise wiren aus Kon-
sumentesicht natlriich zu begriissen; bloss ware zu diesermn Hichsipreis gar keine Backeret mehr gewdlt, Brot zu verkgufen, da sie mit den Einpghmen
weder hre Kosten decken, noch Gewinne fiir zukiinftige investitionen erwirtschaften kfnnte. Die urspritnglich gut gemeinte idee wiirde letztlich dazu
fithren, dass kein Brot mehr angeboten wirde,
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Art, 71a Preisverfiigung

Kann die verpflichtete Anbieterin die Einhaltung der Kostenorientierung der Preise nicht glaub-
haft machen, so bedient sich die Kommission bei der Preisverfiigung eigener Preis- und Kosten-
modellierungen oder anderer geeigneter Methoden. Falls keine solchen Berechnungen oder Me-
thoden verfigbar sind, verfiigt die Kommission auf Grund von markt- und brancheniiblichen
Vergieichswerten.

Sollte dem Anderungsantirag betreffend Art. 71 Abs. 3 des FDV-Entwurfes, d.h. dem beantragten Art. 71a
FDV, wider Erwarten nicht entsprochen werden, misste in der FDV fur die zum Zeitpunkt ihres Inkrafttre-
tens hangigen Interkonnektionsverfahren eine Ubergangsbestimmung vorgesehen werden. Art. 71 Abs.
3 des FDV-Entwurfes regelt die materiefle Rechtsfolge, falls die kostenorientierte Preisgestaltung nicht nach
den Vorschriften des vorgeschiagenen Anhangs 3 der ComCom-Verordnung nachgewiesen werden kann.
Angesichts dieser einschneidenden Rechtsfolge und der detaillierten Vorschriften von Anhang 3, ist eine
{Ubergangsbestimmung fir die noch hangigen Interkonnektionsverfahren vorzusehen. Diese sind nach bis-
herigem Recht abzuwickeln, Es wdére stossend, wenn Swisscom in diesen Verfahren nach bisherigem Recht
Beweis fihren musste, die Frage, ob der Nachweis der Kostenorientierung der Preise erbracht worden ist,
dann aber nach dem Anhang 3 beurteilt witrde. Wiirde auf eine solche Ubergangsbestimmung verzichtet,
hatte dies eine Verlangerung der dannzumal noch hangigen Interkonnektionsverfahren zur Folge, musste
doch Swisscom nachtréglich noch die Gelegenheit zur Nachbesserung der Beweisfihrung im Sinne der er-
wahnten ComCom-Vorschriften gewahrt werden. Eine derartige Verldngerung diesar Interkonnektionsver-
fahren durfte weder im interesse der Parteien noch der GHfentlichkeit liegen.
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