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1 Einleitung

Dieses Dokument bietet einen Uberblick iiber die im Rahmen der vom Amt fiir Kommuni-
kation (AK) zur amtswegigen Analyse der betreiberindividuellen Vorleistungsmarkte fiir
»Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen” (Markt M7) vom 28. September bis 3.
November 2010 gefiihrten dritten nationalen Konsultation eingelangten Stellungnahmen.

Nachfolgend werden die wesentlichen bzw. charakteristischen Punkte der eingelangten
Stellungnahmen erortert, soweit sie das AK im Rahmen des vorliegenden Konsultations-
verfahrens zur Markanalyse fiir sachlich relevant erachtet. Die Erdrterung folgt grundsatz-
lich der Abfolge bzw. Struktur der jeweiligen Stellungnahme.

Aus der Nicht-Befassung mit einem bestimmten Vorbringen oder dem nicht-expliziten Wi-
derspruch lasst sich keine Zustimmung des Amtes zu diesen Punkten ableiten. Beriicksich-
tigungswiirdige Vorbringen finden direkten Eingang in die nachste aktualisierte Fassung
der Marktanalyse.

Die eingelangten Stellungnahmen sind — soweit sie nicht berechtigten Geheimhaltungs-
pflichten unterliegen — im Original auf der Webseite des Amtes fiir Kommunikation verof-
fentlicht.

Vaduz, 31. Dezember 2010
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2 Alpcom AG (vormals Tele2 AG bzw. AllCommunications AG)

[Eingabe fristgerecht: 4. November 2010]
2.1 Zur Wahrung von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen

Die Alpcom AG (nachfolgend , Alpcom®) ersucht das AK zur Wahrung ihrer Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse um die vertrauliche Behandlung ihrer Stellungnahme und insbeson-
dere um deren Nicht-Veroffentlichung auf der Webseite des AK.

Das AK wahrt die Vertraulichkeit der in der Stellungnahme enthaltenen spezifischen Anga-
ben zur Geschaftstatigkeit der Alpcom, soweit auf diese nachfolgend fiir materielle Bear-
beitung der Stellungnahme nicht Bezug genommen werden muss.

2.2 Zur Frage einer asymmetrischen Terminierungspreisregulierung

Die Alpcom ersucht das AK in ihrer Stellungnahmen um eine ,tempordre, betreiberspezifi-
sche, asymmetrische Terminierungsentgeltregulierung zu Gunsten der Alpcom AG”, gege-
benenfalls mit Auflagen versehen.! Als Auflage bietet die Alpcom eine Verpflichtung an,
»die aufgrund der vorgenannten Asymmetrie erwirtschafteten Mehreinnahmen umgehend
und direkt in den Ausbau des Mobilfunknetzes der Alocom AG, Schaan, in Liechtenstein zu
investieren.” Alpcom schligt weiter vor, das Terminierungsentgelt in ihr Mobilnetz per 1.
Marz 2011 auf 25 Rappen/Min. und ab dem 1. Januar 2012 — fiir die Dauer von drei Jahren
— auf 18 Rappen/Min. zu begrenzen. In der Auffassung der Alpcom kdnnten auch mit ei-
nem asymmetrischen Gleitpfad langerfristig einheitliche Terminierungsentgelte erreicht
werden.

Zur Begrindung tragt Alpcom vor, dass deren neue Eigentiimer seit weniger als einem
Jahr auf dem Markt in Liechtenstein tagig seien und ihr die bisherige Tatigkeit des erwor-
benen Mobilbetreibers (Tele2 AG bzw. spater AllCommunications AG) seit dem Jahr 2000
bzw. der Firmengriindung im Jahr 1999 nicht zugerechnet werden dirfe. Es handle sich bei
Alpcom um ein neues Unternehmen/einen neuen Anbieter, der sich im liechtensteini-
schen Markt faktisch in einer Anfangsphase befinde.?

! Vgl. Stellungnahme der Alpcom AG vom 3. November 2010 (nachfolgend ,Stellungnahme Alpcom®), S. 5 und 6.
Stellungnahme Alpcom, S. 6.

3 Stellungnahme Alpcom, S. 2f. und 4.
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Weiter fliihrt Alpcom unter Verweis auf eine Entscheidung der polnischen Regulierungsbe-
horde® aus, dass sich Abschnitt 8.2 der Marktanalyse des AK nicht in Ubereinstimmung mit
klar definierte Ausnahmen fiir eine nur im Grundsatz bestehende symmetrische Auferle-
gung von Terminierungsentgelten”, wie sie die Europdische Kommission vorsehe, befinde.?
Diese Ausnahmekriterien seien, wie das AK in seiner Marktanalyse ausgeflihrt habe, zum
Beispiel: der niedrigere Marktanteil eines Betreibers; der signifikant spatere Markteintritt
eines Betreibers; unterschiedliche Frequenzzuweisungen, die zu héheren Kosten fiir den
Netzausbau und die Sicherstellung der Versorgung fiihren; und unterschiedliche Kosten
bei der Frequenz-/Konzessionsvergabe. Diese Ausnahmen fianden auch in Liechtenstein
Anwendung und das AK habe im Hinblick auf die Alpcom insbesondere den Zeitpunkt des
Markteintrittes, die bestehenden Marktanteile und die Kosten des Netzausbaus angemes-
sen zu berijcksichtigen.6

Hierzu fuhrt die Alpcom weiter aus, der faktische Markteintritt sei vor weniger als einem
Jahr erfolgt, sie verflige Gber den mit Abstand geringsten Marktanteil aller Mobilbetreiber
und ihr Mobilfunknetz befande sich nicht auf der Héhe des Standes der Technik und mus-
se unter grossen Investitionskosten aufgeriistet werden. Zudem sei es der Alpcom im Un-
terschied zu ihren Mitbewerbern in den vergangen Jahren nicht moglich gewesen aus den
erwirtschafteten Deckungsbeitragen Reserven fiir diese Netzinvestitionen zu bilden. Aus
all diesen Griinden seien die Voraussetzungen fiir eine asymmetrische Regulierung der
Terminierungspreise der Alpcom gegeben. Bei symmetrischer Regulierung wirden die
Wettbewerbsverhiltnisse weiter ,verzerrt” und ,die Interessen Liechtensteins gest()'rt”.7
Hierbei Ubertreffe ,die Erméglichung eines langfristigen Wettbewerbs [...] die kurzfristigen
Interessen an einer symmetrischen Festlegung von Terminierungspreisen bei weitem und
liegen im Sinne der Gesamtwohlfahrt Liechtensteins.”® Beim Festhalten an der geplanten
symmetrischen Regulierung sei die wirtschaftliche Existenz der Alpcom gefdahrdet und de-
ren Marktaustritt moglich.

Das AK nimmt zu den vorstehenden Vorbringen und dem Ansuchen der Alpcom wie nach-
folgend Stellung. Hierbei verweist das AK der guten Ordnung halber auf die in Abschnitt
8.2 der Marktanalyse bereits gemachten detaillierten Ausfihrungen zur Frage symmetri-
scher und asymmetrischer Terminierungsentgelte. Ebenfalls sei an dieser Stelle nochmals

Die Alpcom nennt in ihrer Stellungnahme keine konkrete Fundstelle. Das AK hat daher die letzten Kommentare der
Europédischen Kommission in den polnischen Vorlagesachen PL/2009/1021, PL/2009/996, PL/2009/991 und
PL/2009/904 zu M7 nochmals begutachtet und kann die Einwidnde der Alpcom in diesem Zusammenhang nicht
nachvollziehen. Es scheint sich vielmehr gerade so zu verhalten, dass die Kommission liberwiegend das vorgesehe-
ne Terminierungspreisregime der polnischen Regulierungsbehorde kritisiert und auf den bereits in anderen Ver-
fahren sowie der gemeinsamen Position der ERG niedergelegten Grundsatz symmetrischer Terminierungspreisre-
gulierung und den hierzu eng gesteckten temporaren Ausnahmengriinden beharrt.

Stellungnahmen Alpcom, S. 3.
Stellungnahmen Alpcom, S. 4.
Stellungnahmen Alpcom, S. 5.
Stellungnahmen Alpcom, S. 7.
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auf die dort referenzierte gemeinsame Position der ERG/des BEREC zu dieser Frage ver-
wiesen, zu deren Einhaltung sich das AK verpflichtet hat und — die neben der Praxis der
EFTA-Uberwachungsbehérde bzw. derjenigen der Europédischen Kommission, die sich im
Einklang mit der gemeinsamen Position befindet — als Leitlinie fir die Beurteilung des vor-
liegenden Sachverhaltes dient.

Eingangs liegt es dem AK daran festzustellen, dass es die in der Stellungnahme gedusser-
ten Vorbringen, bei Alpcom handle es sich um ein neues Unternehmen bzw. einen neuen
Anbieter, nicht teilt. Es kann einerseits als unbestritten gelten, dass es sich bei der Alpcom
rechtlich gesehen um nichts anderes als die gemass Offentlichkeitsregister, Firmennum-
mer FL-0002.004.484-2, am 2.9.1999 inkorporierte Tele2 AG handelt, die zwischenzeitlich
mehrmals den Namen gewechselt hat und seit dem 3.8.2010 als Alpcom AG firmiert. Der
Tele2 AG wurde im Jahr 2000 die Konzession zum Betrieb eines Mobilfunknetzes erteilt
und sie hat im selben Jahr den kommerziellen Betrieb aufgenommen, welcher nunmehr
seit Gber 10 Jahren aufrecht erhalten wird. Derzeit wird dieser Betrieb unter dem Firmen-
namen Alpcom AG weitergefiihrt. Ebenfalls liegt keine Rechtsnachfolge vor, handelt es
sich doch um ein und dasselbe Unternehmen, lediglich mit geanderter Firma. Das AK kann
aus diesen Griinden nicht nachvollziehen, weshalb der zuletzt erfolgte Eigentiimerwechsel
- oder irgendein Eigentiimerwechsel zuvor - den Effekt haben sollte, diesen Mobilfunk-
betreiber als ,neues Unternehmen” bzw. ,,neuen Anbieter” im Rahmen der vorliegenden
Marktanalyse zu qualifizieren, wie von Alpcom in ihrer Stellungnahme vorgebracht.

Dariliber hinaus erbringt dasselbe Unternehmen seit dem Jahr 2000 einen mobilen Sprach-
telefoniedienst fiir seine (bestehenden) Kunden auf Basis eines GSM-Mobilfunknetzes, der
als Grundlage fir die Regulierung der Zustellung von Anrufen zu diesen Kunden bzw. de-
ren Mobilanschlisse im Rahmen der vorliegenden Marktanalyse dient.

Was schliesslich die von Alpcom ins Feld geflihrten erforderlichen Infrastrukturmassnah-
men anbelangt, so will das AK nicht in Abrede stellen, dass diese gegebenenfalls fiir den
Wettbewerb im Endkundenmarkt aus kommerzieller Sicht erforderlich sein mégen; aller-
dings ist es fur das AK nicht ersichtlich - und dies geht auch aus der eingereichten Stel-
lungnahme nicht hervor -, dass diese Investitionen fiir die Terminierung von Sprachanru-
fen in das Netz der Alpcom erforderlich sind bzw. dem erstmaligen Ausbau eines mobilen
Sprachdienstes dienen wiirden.

Weiterhin erhellt auch aus der Tatsache, dass die Alpcom Uber einen — wenn auch in den
letzten Jahren sinkenden — bestehenden Kundenstamm verfligt, dass es sich um keinen
neuen Anbieter handelt. Schon aus diesem Grund kann sich Alpcom derzeit nicht wie in
ihrer Stellungnahme glaubhaft gemacht in der ,,Anfangsphase” des Markteintritts befin-
den.

Zusammenfassend muss somit festgestellt werden, dass Alpcom kein neu in den Markt
eintretender Mobilfunkanbieter ist und somit das Kriterium des signifikant verspateten
Markteintritts im Verhaltnis zu den Gbrigen Mobilfunkanbietern nicht gegeben ist. Wei-
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terhin ist der im Vergleich niedrigere Markanteile nicht auf den erstmaligen bzw. verspa-
teten Markteintritt zurtickzufihren, sondern vielmehr darauf, dass diese nunmehr unter
Alpcom firmierende Unternehmen in den letzten Jahren aus eigenem Verschulden, zu-
mindest aber nicht aufgrund exogener Faktoren, Marktanteile eingebisst hat. Eine allfilli-
ge tempordre asymmetrische Terminierungspreisregulierung soll aber gerade nicht dazu
dienen ineffiziente Anbieter mit niedrigem Marktanteil zu stiitzen®, sondern héchstens
dazu, den erstmaligen Markteintritt zu erleichtern und die aus dem Fehlen eines grésseren
Kundenstamms resultierenden Skalennachteile auszugleichen.

Die von Alpcom ins Feld gefiihrte mangelnde Moglichkeit der Reservenbildung in der Ver-
gangenheit ist einerseits kein in der Entscheidungspraxis der Briisseler Behorden sowie
der gemeinsamen Position der ERG verwendetes Ausnahmekriterium fiir asymmetrische
Regulierung. Andererseits ist es offenkundig nicht zutreffend, dass das nunmehr unter
Alpcom firmierende Unternehmen in der Vergangenheit nicht die Moglichkeit gehabt hat-
te, solche ,Reserven” anzuhaufen, hat es doch wie in Abschnitt 8.3 der Marktanalyse dar-
gelegt ebenfalls (iber den gesamten dargestellten Zeitraum in der Auffassung des AK
gleich wie die anderen Mobilanbieter ebenfalls (iberhohte Terminierungspreise verlangt
und folglich entsprechende Monopolrenten (etwa zur Bildung allfilliger Reserven) erwirt-
schaftet. Wenn dies aufgrund des bisherigen Geschaftsgebarens nicht erfolgt ist bzw. die-
se Ubergewinne aus Terminierung bei der Ubernahme des Unternehmens durch die jetzi-
gen Besitzer nicht mehr vorhanden sind, kann dies im gegenstandlichen Verfahren nicht
als Rechtfertigungsgrund vorgebracht werden. Die weiteren Ausnahmekriterien (unter-
schiedliche Frequenzausstattung oder Konzessionierungskosten) liegen, wie bereits in Ab-
schnitt 8.2 der Marktanalyse ausgefiihrt, im gegenstandlichen Fall nicht vor.

Das AK schliesst aus der von Alpcom angebotenen Auflage, ,die aufgrund der vorgenann-
ten Asymmetrie erwirtschafteten Mehreinnahmen umgehend und direkt in den Ausbau des
Mobilfunknetzes der Alocom AG, Schaan, in Liechtenstein zu investieren”, dass Alpcom im
Falle der vorgeschlagenen asymmetrischen Mobilterminierungspreise in der Tat Uberge-
winne erwirtschaftet, die liber die Deckung der Produktionskosten der Terminierungsleis-
tung einschliesslich eines angemessenen Ertrages auf das hierfiir eingesetzte Kapital hi-
nausgehen.

Ziel der vorstehend diskutierten Ausnahmen, die ein asymmetrisches Regulierungsregime
gegebenenfalls rechtfertigen kénnten, ist es, insbesondere vorhandene Skalennachteile
wahrend der Markteintrittsphase auszugleichen. Nicht sollen sie aber dazu benutzt wer-
den kdnnen — wie vorgeschlagen — dariiber hinaus den Ausbau der Netzinfrastruktur zu

Dies geht explizit auch aus Fussnote 155 der Marktanalyse hervor, die im Rahmen der Diskussion des Ausnahme-
kriteriums ,kleiner Marktanteil“ klar zwischen geringen Marktanteilen als Folge eines verspateten Markteintritts
einerseits und aufgrund endogener, d.h. vom betroffenen Betreiber zu verantwortender Faktoren anderseits un-
terscheidet.
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finanzieren. Aus diesem Grund halt das AK die vorgebrachte Auflage als nicht system- bzw.
zielkonform mit der angestrebten Terminierungsreisregulierung.

Was schliesslich das vorgebrachte Argument der Sicherung der Gesamtwohlfahrt Liech-
tensteins durch die Ermoglichung langfristigen Wettbewerbs anbelangt, so ist die Setzung
symmetrischer Regulierungspreise kein Selbstzweck sondern eine Konsequenz daraus,
dass in einem Markt, in dem tatsachlicher Wettbewerb herrscht — was aufgrund der in der
Marktanalyse dargestellten Besonderheiten der Mobilterminierungsmarkte aus prinzipiel-
len Uberlegungen auszuschliessen ist und weshalb hier als Substitut fiir die Bildung eines
Marktpreises Regulierung erforderlich ist —, die Anbieter Preisnehmer sind und zum gege-
benen Marktpreis positive Deckungsbeitrage erwirtschaften missen und folglich ineffi-
zient produzierende Anbieter aus dem Markt ausscheiden. Mit anderen Worten dient eine
symmetrische Terminierungspreisregulierung dazu, sicherzustellen, dass nur effiziente Un-
ternehmen im Markt verbleiben.

Dasselbe, nunmehr unter Alpcom firmierende Unternehmen war in den bereits seit meh-
reren Jahren andauernden Prozess der Regulierung der Terminierungspreise eingebunden
und hatte mehrfach die Moéglichkeit sich Geh6r zu verschaffen. Die jetzigen Eigentiimer
miussen sich aus diesem Grund nicht nur die bisherige Verfahrensbeteiligung ihres Unter-
nehmens entgegenhalten lassen, sondern kdnnen auch nicht glaubhaft machen, dass sie
vom vorliegenden, 6ffentlich gefiihrten Verfahren bei der Ubernahme keine Kenntnis ge-
habt hatten und mit den vom AK geplanten — und sich im Einklang mit der Regulierung des
gegenstandlichen Marktes im Rest Europas befindlichen — Terminierungspreisregulierung
nicht hatten rechnen missen.

Aus all diesen Griinden kann das AK dem Ansuchen der Alpcom auf temporare asymmettri-
sche Festsetzung ihrer Terminierungsentgelte — in der vorgeschlagenen oder anderweiti-
ger Hohe, mit oder ohne Auflagen — nicht entsprechen. Die Kriterien fiir eine Ausnahme
vom Grundsatz symmetrischer Terminierungspreise sind im Hinblick auf die Alpcom nicht
gegeben, weshalb an der in der konsultierten Fassung der Marktanalyse vorgesehenen
symmetrischen Regulierung bzw. Gleitpfad festzuhalten ist. Die Beurteilung ihrer Ge-
schaftsgrundlagen bleibt somit der Alpcom anheimgestellt.
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3 Mobilkom (Liechtenstein) AG

[Eingabe fristgerecht: 3. November 2010]

3.1 Allgemeine Ausfiihrungen und Erwiderungen
3.1.1 Festhalten an bisheriger Position

Die Mobilkom (Liechtenstein) AG (nachfolgend mit ,,MKL" abgekiirzt) halt in ihrer gegen-
standlichen Stellungnahme datiert vom 2. November 2010 weiterhin pauschal an ihren
bisherigen Einwendungen in den vorausgehenden Stellungnahmen vom 25. Januar 2008
und vom 12. September 2008 ,,vollumfénglich und Wort fiir Wort* fest.®

Das AK halt seinerseits an seinen bisherigen Erwiderungen bzw. Ausfiihrungen hierzu in
Form der Auswertungsdokumente vom 27. Marz 2008 und vom 28. September 2010 so-
wie seiner Stellungnahme ,Zur geographischen Marktabgrenzung der Mobilterminie-
rungsmdrkte” vom 27. Marz 2009 fest. Das AK verweist hierauf und tritt auf die von MKL
weiterhin aufrecht erhaltenen ,Feststellungen F1 bis F10“, die , Erwagungen E1 bis E5“
sowie die in der letzten Stellungnahme vorgebrachten ,Einreden R1 bis R10“ nicht noch-
mals ein, soweit diese keine neuen materiellen Vorbringen enthalten bzw. inhaltlich ledig-
lich auf bereits gedusserte Vorbringen Bezug nehmen bzw. diese wiederholen.

3.1.2 Zur Natur des Konsultationsverfahrens

Das AK hat mit der Veroffentlichung seiner ersten amtswegigen Analyse der betreiberindi-
viduellen Vorleistungsmarkte fiir die Terminierung in individuellen o6ffentlichen Mobil-
funknetzen am 23. November 2007 gestiitzt auf Art. 24 Abs. 1 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 KomG
und Art. 24 Abs. 1 RKV interessierte Parteien im Rahmen einer 6ffentlichen Konsultation
zur Stellungnahme eingeladen. Die am 28. September 2010 publizierte dritte, liberarbeite-
te Fassung der Marktanalyse setzt dieses Konsultationsverfahren fort.

Vor dem Hintergrund der Stellungnahme der MKL vom 2. November 2010 stellen sich Fra-
gen'! im Bezug auf die Natur dieses Konsultationsverfahrens und insbesondere dessen
Verhaltnis zum Landesverwaltungspflegegesetz und den darin niedergelegten Verfahren
und Bestimmungen. Nachfolgend soll deshalb die Natur des gegenstandlichen Konsultati-

10 Stellungnahme der MKL vom 2.11.2010 (nachfolgend ,Stellungnahme MKL“ genannt), S. 12 und S. 2.

u Die MKL bezeichnet das vorliegende Konsultationsverfahren als ein ,streitiges Rechtsverhdltnis” (Stellungnahme

MKL, S. 50) und geht offenkundig — nicht zuletzt etwa aufgrund der Verweise auf entsprechende Bestimmungen
des streitigen Verwaltungsverfahrens gemass LVG sowie der gestellten Verfahrensantrage — davon aus, dass es
sich bei dem vorliegenden um ein streitiges Verwaltungsverfahren handle.
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onsverfahrens eingehender erldutert und Riickschlisse fiir die Behandlung der von MKL
eingereichten Stellungnahmen gezogen werden.

Art. 46 Abs. 1 KomG erlaubt dem AK dann ein Konsultationsverfahren durchzufiihren,
wenn es beabsichtigt, ,Massnahmen zu treffen oder Empfehlungen abzugeben, die vor-
aussichtlich betrdichtliche Auswirkungen auf den betreffenden Markt haben werden”. Das
AK ermoglicht dadurch , betroffenen Interessenten oder der Allgemeinheit [...], zum Inhalt
der vorgesehenen Massnahmen oder Empfehlungen im Rahmen einer 6ffentlichen Konsul-
tation Stellung zu nehmen.” Art. 24 Abs. 1, zweiter Satz, KomG i.V.m. Art. 24 Abs. 1 Bst. a
RKV verpflichtet das AK schliesslich dazu, Konsultationen liber geplante Massnahmen der
Sonderregulierung auf dem Weg einer 6ffentlichen Konsultation durchzufihren.

Es ist somit festzustellen, dass ein 6ffentliches Konsultationsverfahren gemass den vorste-
hend zitierten Bestimmungen des KomG zwingend vorgangig durchzufiihren ist, bevor in-
dividuellen Parteien daran anschliessend konkrete Sonderregulierungsmassnahmen ge-
mass Art. 23 Abs. 1 KomG mittels Verfligung auf dem Wege eines einfachen Verwaltungs-
verfahrens im Sinne von Art. 27 Abs. 1 Bst. b und ¢ LVG" auferlegt werden kénnen. Es
handelt sich somit um zwei separate, aneinander anschliessende Verfahren bzw. Verfah-
rensarten, wie nachfolgend im Detail erlautert bzw. belegt wird.

Gemass Art. 47 Abs. 1 KomG begriindet die , Teilnahme an einer 6ffentlichen Konsultation
[...] keine dariiber hinausgehenden Rechtsanspriiche”. Dies ist gemass Bericht und Antrag
der Regierung zum KomG , eine logische Konsequenz daraus, dass durch die Teilnahme an
einem Konsultationsverfahren keine Parteistellung begriindet wird“.*® Diese Erlduterung ist
zumindest dahingehend zu prazisieren, dass hierdurch keine Parteistellung in einem strei-
tigen Verfahren gemass LVG begriindet wird."*

Das gegenstandlich gefiihrte Konsultationsverfahren ist eine ,Marktanalyse” im Sinne des
Art. 21 Abs. 2 KomG, die der Uberpriifung der Wettbewerbsverhiltnisse auf dem verfah-
rensgegenstindlichen Markt dient.”

12 Das KomG enthélt keinen Generalverweis (vgl. lediglich spezifische Verweise im konkreten systematischen Kontext

der Art. 38 Abs. 5, Art. 58 Abs. 4, Art. 65 Abs. 2 und Art. 72 Abs. 6 KomG) auf das subsididr anzuwendende LVG,
weshalb die zitierten Bestimmungen einschlagig sind.

BuA Nr. 104/2004, S. 88f.

Vgl. aber zur Abgrenzung und Auslegung des Begriffes der ,betroffenen Partei” i.S.v. Art. 16 Abs. 3 der Rahmen-
richtlinie 2002/21/EG die Rechtssache C-426/05 Tele2 Telecommunication GmbH, Slg. 2008, 1-685. Diesbeziglich ist
allerdings klarzustellen — auch in berichtigender Erwiderung zu den Ausfiihrungen der MKL in ihrer Stellungnahme
vom 12.9.2008, S. 1, Fn. 2, zur Frage der Verfahrensstellung der vormaligen United Mobile AG —, dass zwischen
dem Begriff der ,interessierten” Partei i.S.v. Art. 6 Abs. 1 und Erwdgungsgrund 15 der Rahmenrichtlinie und dem-
jenigen der , betroffenen” Partei i.S.v. Art. 16 Abs. 3 der Richtlinie ein grundlegender Unterschied besteht, da ge-
mass der letztgenannten Bestimmung eine , betroffene” Partei nur diejenige ist, die durch die Aufhebung einer be-
reits bestehenden spezifischen Verpflichtung in einem bestimmten Markt betroffenen ist.

13

14

13 Illustrativ zur Frage der Unterscheidung der verschiedenen Verfahrensstufen ist die explizite Trennung in ,Markt-

abgrenzung”, ,,Marktanalyse” und ,Auferlegung von Massnahmen”, die sich in der Erlduterung zu Art. 20 Abs. 2
KomG, BuA Nr. 104/2005, S 47, findet.
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Gemadss der dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) in der Rechtssache C-426/05
zugrunde liegenden Vorlageentscheidung des dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofes
zu Art. 37 6TKG 2003 und Art. 16 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG handelt es sich bei der
Marktanalyse um ein , nichtstreitiges Verwaltungsverfahren”.16 Zum selben Schluss ge-
langt der EuGH auch selbst in der Rechtssache C-256/05 Telekom Austria AG, in der er sich
betreffend einer im Rahmen eines Marktanalyseverfahrens von der 6sterreichischen Re-
gulierungsbehorde, der Telekom-Control-Kommission, vorgelegten Frage fiir offensichtlich

unzustandig erklart, weil bei der vorlegenden Behorde , kein Rechtsstreit anhéngig” sei.t’

Das zum Zweck der Marktanalyse und zur Forderung der Transparenz durchgefiihrte Kon-
sultationsverfahren gemass Art. 24 i.V.m Art. 46 KomG ist kein Verwaltungsverfahren
i.e.S., sondern vielmehr ein dem Vernehmlassungsverfahren bei Gesetzesvorhaben nach-
gebildetes ,,Anhorungsverfahren” das den betroffenen Interessenten oder der Allgemein-
heit die Moglichkeit zur Stellungnahme eréffnet, ohne dass dadurch eine Parteistellung im
formellen Sinne begriindet und Parteirechte eingerdaumt wirden.

Dies ergibt sich auch aus dem Umstand, dass das ,, Anhérungsverfahren” gemass Art. 24
i.V.m. Art. 46 KomG unmittelbar auf Art. 6 der Rahmenrichtlinie (2002/21/EG) basiert,
wonach die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen haben, dass die nationalen Regulierungsbe-
horden interessierten Parteien innerhalb einer angemessenen Frist Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zum Entwurf von Massnahmen geben, die sie gemass dieser Richtlinie oder
den Einzelrichtlinien zu treffen gedenken und die betrachtliche Auswirkungen auf den be-
treffenden Markt haben werden.

Solche ,,Anhorungsverfahren” bzw. Konsultationen, wie sie insbesondere auch im Vorfeld
des Erlasses von EWR-Rechtsakten durchgefiihrt werden,™® vermitteln ein blosses Gehérs-
recht, das sich auf den jeweiligen Rechtsakt / die jeweilige Massnahme bezieht sowie eine
damit korrespondierende Pflicht der betreffenden Behorde zur Kenntnisnahme und Be-
ricksichtigung der Stellungnahmen im anhoérungsgegenstandlichen Verfahren.

In der einschlagigen , Mitteilung der Kommission hin zu einer verstarkten Kultur der Kon-
sultation und des Dialogs — allgemeine Grundsatze und Mindeststandards fiir die Konsulta-
tion betroffener Parteien durch die Kommission“ (KOM (2002) 704 (endgultig) vom
11.12.2002 ist daher der Begriff der (6ffentlichen) Konsultation als Prozess definiert, in
dessen Rahmen die Kommission die betroffenen externen Parteien vor einem Beschluss
durch die Kommission in die Politikgestaltung einbeziehen moéchte (Seite 15). Darliber
hinaus wird an mehreren Stellen dieser Mitteilung der partizipative Charakter des Konsul-
tationsverfahrens betont, welcher sich grundlegend von einem formellen Verfahren darin
unterscheidet, das den teilnehmenden Interessenten keine Parteistellung im verfahrens-

16 Vgl. Rechtssache C-426/05 Tele2 Telecommunication GmbH, Slg. 2008, 1-685, Rn. 50 und 57.

Rechtssache C-256/05 Telekom Austria AG, 6.10.2005, Rn. 11.

Vgl. die aktuelle Liste unter: http://ec.europa.eu/yourvoice/consultations/index_de.htm.
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rechtlichen Sinne, sondern vielmehr lediglich ein Gehdrsrecht, d.h. ein Recht zur Stellung-
nahme in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht sowie auf Berlicksichtigung ihrer Stellung-
nahme (Bestatigung des Eingangs und Feedback) zukommt.

Diese Rechtsnatur kommt auch dem Konsultationsverfahren nach Art. 6 der Rahmenricht-
linie und damit auch der darauf basierenden Art. 24 und 46 KomG zu. Dies ergibt sich
zwingend auch aus dem in Art. 6 Satz 1 zur Abgrenzung enthaltenen Verweis auf Art. 20
und 21 der Rahmenrichtlinie, in denen formelle Streitbeilegungsverfahren mit entspre-
chender Parteistellung der streitenden Parteien geregelt sind. Ware letzteres — wie die
MKL offenbar vermeint — auch im Konsultationsverfahren der Fall, so misste in beiden Fal-
len eine formelle Entscheidungspflicht und nicht bloss eine Bericksichtigungs- und Verof-
fentlichungspflicht der Regulierungsbehérde vorgesehen sein, was aber gerade nicht der
Fall ist.

Aus all dem ergibt sich, dass interessierten Parteien, die an einer Konsultation nach Art. 24
i.V.m Art. 46 KomG teilnehmen, keine iber das Recht zur Stellungnahme und Beriicksich-
tigung dieser Stellungnahme hinausgehenden Rechte, insbesondere keine formellen Par-
teirechte, zukommen.

Das zum Zweck der Marktanalyse und zur Férderung der Transparenz®® gefiihrte Konsulta-
tionsverfahren gemass Art. 24 i.V.m. Art. 46 KomG ist somit ein spezielles Verwaltungsver-
fahren eigener Natur, das sich in dieser Form nirgends anders in der liechtensteinischen
Rechtsordnung wiederfindet und auf das die Bestimmungen des Landverwaltungspflege-
gesetzes bzw. der Zivilprozessordung deshalb, insbesondere soweit sie sich auf streitige
Verfahren beziehen, nur soweit subsidiir in Ubereinstimmung mit Art. 27 Abs. 1 Bst. b und
¢ LVG Anwendung finden kdnnen, wie sich nichts Anderes bzw. Spezifischeres aus dem
Regelungsgehalt des KomG (als lex specialis et posterior) ergibt bzw. in Anerkennung der
eigenstandigen Natur des Marktanalyseverfahrens gemass KomG ableiten lasst.

Von der so zu verstehenden Marktanalyse ist die daran anschliessende , Sonderregulie-
rung”im Sinne von Art. 23 Abs. 1 KomG zu unterscheiden, in deren Rahmen das AK einem
marktmachtigen Unternehmen , Pflichten mit Verfiigung (Massnahmen der Sonderrequlie-
rung)” auferlegt. Hierbei handelt es sich im Gegensatz zur Marktanalyse um ein streitiges
Verwaltungsverfahren in Form des in den Art. 27ff. LVG niedergelegten einfachen Verwal-
tungsverfahrens, in dem die MKL alle diesbeziglich im LVG gewéahrten Parteirechte ge-
niesst.

Wie vorstehend dargelegt, verkennt die MKL daher — bedauerlicherweise —, wie das AK
aus der diesbezliglichen Darstellung der Vorbringen im Rahmen ihrer Stellungnahme bzw.
den gestellten verfahrensleitenden Antragen schliessen muss, weiterhin die Natur des ge-
genstandlichen Konsultationsverfahrens. Gemass Art. 47 Abs. 1 KomG begriindet deren

> BuANr. 104/2004, S. 88.
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Teilnahme an der Konsultation denn auch keine darliber hinausgehenden Rechtsanspri-
che.

Das AK hat aus diesen Griinden im Rahmen des gegenstandlichen, offentlich gefiihrten,
nicht-streitigen Konsultationsverfahrens denn auch nicht auf die von MKL gestellten An-
trage einzutreten. Solange und soweit die Antrdage der MKL im Rahmen des vom AK nach
Abschluss des gegenstandlichen Konsultationsverfahrens noch einzuleitenden, streitigen
Verwaltungsverfahrens von MKL als Verfahrenspartei weiterhin aufrecht erhalten werden
sollten, wird dort darauf einzutreten sein. Die Einleitung des streitigen Parteien-
Verfahrens erfolgt, wie dies in den bis anhin vom AK sonderregulierten Markten der Fall
war, mittels formeller Anzeige der vorgesehenen individuell-konkreten Regulierungsmass-
nahmen.

Schliesslich erhellt auch in der Sache selbst aus der vorstehend erlauterten Natur des
Marktanalyseverfahrens und des dazu durchgefiihrten 6ffentlichen Konsultationsverfah-
rens, dass der Vorwurf? der MKL, das AK habe im Rahmen der verschiedenen Iterationen
seine Analyse des gegenstandlichen Marktes erganzt bzw. insbesondere die zur geplanten
Terminierungspreisregulierung zu verwendende Methode Uberarbeitet oder geadndert
bzw. hierdurch sogar den ,Vertrauensschutz®* verletzt, offensichtlich ins Leere zielt.
Zweck des Art. 24 KomG und Art. 6 der Rahmenrichtlinie niedergelegten Marktanalyse-
und Konsultationsverfahrens ist es gerade — im Gegensatz zum herkdmmlichen streitigen
Verwaltungsverfahren — méglichst frith weitgehende Transparenz”? zu schaffen und be-
reits lediglich beabsichtigte Massnahmen bzw. die grundlegenden hierzu von der Behorde
gemachten Uberlegungen einer 6ffentlichen Diskussion zu stellen. Somit entspricht es
nachgerade dem Charakter dieses Verfahrens bzw. einer Konsultation® im Allgemeinen, in
Reaktion auf die eingelangten Stellungnahmen der Vernehmlassungsteilnehmer die ge-
planten Massnahmen gegebenenfalls zu korrigieren, anzupassen, zu erganzen oder zu ver-
feinern.

Vom AK wird somit gerade eben die erforderliche Anpassungsfahigkeit verlangt, die die
MKL nunmehr kritisiert, und es ist widersinnig, zu behaupten, wie von MKL unter Verweis
auf den Vertrauensschutz vorgebracht“, dass das AK in diesem Verfahren nicht auf seine —
lediglich in Entwurfsform gedusserten und zur Diskussion gestellten — Positionen zurilick-
kommen dirfe.”> Mit anderen Worten besteht im vorliegenden Konsultationsverfahren

20 Vgl. Stellungnahme der MKL, S. 10 (Einrede R10).

Stellungnahme MKL, S. 23.

Und zwar fiir alle interessierten Parteien im betreffenden Markt i.S.v. Art. 24 Abs. 1 KomG und nicht nur fur die in
weiterer Folge gegebenenfalls der Sonderregulierung unterworfenen.

21

22

2 Der Begriff Konsultation (von lateinisch ,,consulere”) bedeutet denn auch: befragen, zu Rate ziehen oder (gemein-

sam) beraten.
Vgl. Stellungnahme MKL, S. 10 und S. 58 (Fn. 404).

Siehe Stellungnahme MKL, S. 23: an den im ,Konsultativdokument vertretenen und éffentlich bekannt gegebenen
Standpunkt ist das AK fiir den Rest des Verfahrens prdkludiert”.

24

25

14/42



keine in der von MKL behaupteten Form vorliegende Verwaltungsbindung, zumal das AK
noch gar keine verbindlichen Verwaltungshandlungen gesetzt hat, sondern nur eine
Marktanalyse in Entwurfsform zur 6ffentlichen Diskussion gestellt hat. In dieser Hinsicht
unterscheidet sich das gegenstdndliche Konsultationsverfahren denn wohl auch von allen
anderen der liechtensteinischen Rechtsordnung bekannten Verwaltungsverfahren.

Das Konsultationsverfahren gemass Art. 24 Abs. 1 und Art. 46 Abs. 1 KomG zum Zwecke
der Marktanalyse ist somit ein Verwaltungsverfahren eigener Art. Es ist ein nicht-streitiges
Verfahren, dessen Besonderheiten und Charakter insbesondere im Rahmen einer allfalli-
gen subsidiaren Anwendung des LVG oder der ZPO zu beachten sind.

3.1.3 Zur Abgrenzung des Aufgabenbereichs bzw. der Zustandigkeiten des AK

Die MKL hat in ihren Stellungnahmen wiederholt?® einen Konnex zwischen den politischen
Zielen und Absichtserklarung der Regierung (der Vergangenheit) und einer behaupteten
Bindung an diese seitens des AK im Rahmen der Auslibung seiner Regulierungsbefugnisse
herzustellen versucht.

Dem AK liegt daran nachfolgend klarzustellen, welches in diesem Zusammenhang seine
Rolle und seine Zustandigkeiten als unabhangige Regulierungsbehodrde unter dem KomG
im Verhaltnis zur Regierung sind.

Gemadss dauernder Rechtsprechung des EuGH haben die nationalen Regulierungsbehor-
den in Ubereinstimmung mit Art. 8 der Rahmenrichtlinie , alle angezeigten Massnahmen
zu treffen, die der Férderung des Wettbewerbs bei der Bereitstellung elektronischer Kom-
munikationsdienste dienen, wobei sie insbesondere zu gewdhrleisten haben, dass es keine
Wettbewerbsverzerrungen oder -beschrdnkungen im Bereich der elektronischen Kommuni-
kation gibt, und die verbleibende Hindernisse fiir die Erbringung dieser Dienste auf europd-
ischer Ebene abbauen.“*’

Das Gericht stellte in den vorstehenden Verfahren explizit klar, dass die Abwagung der Re-
gulierungsziele bei der Definition und Analyse der Markte ausschliesslich der nationalen
Regulierungsbehdrde zukommt und nicht dem nationalen Gesetzgeber.”® Wenn somit
nicht einmal der Gesetzgeber in diesem Bereich in das Ermessen des AK als Regulierungs-
behorde eingreifen darf, dirfen solche Beschrankungen auch nicht — wie von MKL unzu-
treffender Weise behauptet — durch den Verweis auf politische Bekundungen der Regie-
rung konstruiert werden, insoweit die Regierung nicht als unabhangige Regulierungsbe-
horde gemass Art. 56 KomG handelt bzw. handeln kann.

2 Vgl. beispielhaft Stellungnahme MKL, S. 67.

Urteil des EuGH vom 3. Dezember 2009, Kommission gegen Deutschland, C-424/07, Rn. 92 (noch nicht in Samm-
lung); vgl. hierzu ebenfalls die Urteile vom 31. Januar 2008, Centro Europa 7, C-380/05, Slg. 2008, 1-349, Rn. 81,
vom 13. November 2008, Kommission/Polen, C-227/07, Slg. 2008, 1-0000, Rn. 63.

Vgl. Rechtssache C-424/07, Rn. 91.
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Der Gesetzgeber bzw. die Regierung als Verordnungsgeber haben denn auch dusserste
Bedacht darauf genommen, in Ubereinstimmung mit den strengen Anforderungen der
Rahmenrichtlinie bezliglich der Sicherstellung der Unabhangigkeit des AK bei der Wahr-
nehmung seiner Regulierungsaufgaben, die gegenseitigen Zustandigkeitsbereiche abzu-
grenzen. Aus diesen Griinden erachtet es das AK als unzulassig und wider geltendes Recht,
Uber den Umweg des Verweises auf politische Positionen/Aussagen der Regierung und
eine behauptete Verwaltungsbindung, diesbeziigliche Verpflichtung zu konstruieren, die in
der Auffassung des AK klar seinen von Gesetz und Richtlinie verpflichtend eingerdaumten
Ermessensspielraum zu beschneiden versuchen. Diesem Ermessensspielraum des AK wird
darliber hinaus auch dadurch besonderes Gewicht bzw. Schutz zugestanden, als Art. 58
Abs. 3, zweiter Satz, KomG der Beschwerdekommission fiir Verwaltungsangelegenheiten
bzw. dem Verwaltungsgerichtshof ausschliesslich die rechtliche Uberpriifung der Aus-
Uibung des Ermessens im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens erlaubt.

Das AK ist gemadss Art. 55 Abs. 2 KomG im Rahmen der Erflillung seiner regulatorischen
Aufgaben eine weisungsfreie Behorde. Insoweit daher die MKL aus den Aussagen anderer
Behorden konkrete Weisungen bzw. Handlungsbeschrankungen zulasten des AK in dessen
weisungsfreiem Zustdndigkeitsbereich konstruieren will, sind diese als gegen geltendes
Recht verstossend zuriickzuweisen. Im Bezug auf die Weisungsfreiheit von der Regierung
ergibt sich aus den Erlauterungen des Bericht und Antrags zu Art. 55 KomG denn auch ex-
plizit das Folgende: , Die Regulierungsbehérde ist bei der Erfiillung ihrer regulatorischen
Aufgaben nicht an Weisungen der Regierung gebunden. “*’

3.1.4 Zur bisherigen Verfahrenslange und zum Entzug der aufschiebenden Wirkung

Die MKL kritisiert das AK im Rahmen ihrer Argumentation zugunsten eines Verzichts auf
den Entzug der aufschiebenden Wirkung einer allfalligen Beschwerde dahingehend, dass
die bisherige dreijahrige Dauer des Marktanalyseverfahrens nicht von ihr, sondern ,vom
AK zu vertreten” sei.*°

Das AK stimmt mit der MKL insoweit lberein, als das gegenstdandliche Marktanalysever-
fahren bisher mehr Zeit in Anspruch genommen hat, als dies normalerweise der Fall sein
sollte. Allerdings greift es zu kurz, wie dies die MKL tut, nur das AK fir die Verfahrenslange
verantwortlich machen zu wollen. Denn einerseits wurden Verzégerungen aufgrund sich
mehrfach verdndernder faktischer Gegebenheiten verursacht und andererseits hat das AK
im — so ist anzunehmen — ureigensten Interesse der Mobilfunkbetreiber die langwierige
Erledigung der Streitfragen im Zusammenhang mit den vom neuen Umweltschutzgesetz
vorgeschriebenen Grenzwerten fiir die Errichtung von Mobilfunksendeanlagen und sich
gegebenenfalls daraus ergebenden Kostenfolgen abgewartet, bevor es mit der Ausarbei-

2 BuA Nr. 104/2005, S. 98.

Vgl. Stellungnahme MKL, S. 68, insbesondere Fn. 468, aber auch weitere hieraus konstruierte Vorwiirfe, so etwa
aufS. 5, Fn. 28.
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tung der Regulierungsauflagen in den Mobilterminierungsmarkten fortgefahren ist. Eben-
falls gilt es daher im Weiteren aufzuzeigen, in wessen Interesse Verfahrensverzégerungen
erfolgten und insbesondere wer hiervon letztlich monetar und anderweitig profitiert (hat).

Dariber hinaus ist es unrichtig, wie die MKL behauptet, dass ihr die bisherige lange Ver-
fahrensdauer Gberhaupt nicht anzulasten sei. So war es die MKL die unter Vorlegung sehr
umfangreicher Stellungnahmen und Gutachten um die mehrfache Erganzung des Verfah-
rens in materieller (vgl. Antrage auf ,Erweiterung des Sachverhaltssubstrats’) und verfah-
renstechnischer Hinsicht (vgl. Antrage auf Beizug weiterer Verfahrensparteien, auf Einho-
lung von Gutachten und deren anschliessende 6ffentliche Diskussion und auf Beizug bzw.
Flihrung eines gemeinsamen Verfahrens mit den zustandigen schweizerischen Behor-
den),31 sowie darum ersucht hat, basierend hierauf ,die éffentliche Konsultation (iber die
Marktanalyse [zu] wiederholen“®*. Das AK hat als Folge der Auswertungen der Stellung-
nahmen bereits zwei zusatzlichen Konsultationsrunden durchgefiihrt, mit entsprechenden
Zeitfolgen.

Die bedeutendste Verfahrensverzogerung ist jedoch durch das Abwarten der Ergebnisse
der Diskussion bzw. Abstimmung tber die Abanderungen von Bestimmungen des Umwelt-
schutzgesetzes betreffend den Bau von Antennenstandorten und die dabei einzuhalten-
den Immissionsgrenzwerte entstanden. So hat denn die MKL selbst vorgebracht, dass die
voraussichtlich durch die zuerst durch das Umweltschutzgesetz eingefiihrten strengen
Auflagen® fiir den Bau von Basisstationen zu sehr hohen bzw. untragbaren Kostenfolgen®*
fihren wirden, die im Zuge einer allfalligen Regulierung der Mobilterminierungsentgelte
jedenfalls zu berlicksichtigen seien. Da in der Tat die allfdlligen Kostenfolgen potentiell
sehr einschneidend und teilweise ungewiss hatten ausfallen kénnen und es daher nicht
angezeigt war, in Unkenntnis dieser Faktoren Massnahmen zur Regulierung der Mobilter-
minierungsentgelte zu setzen, hat das AK von Anfang 2009 bis Anfang 2010 das hangige
Marktanalyseverfahren im Interesse der betroffenen Mobilfunkbetreiber ruhen lassen.

Unabhangig davon, von wem die bisher eingetretenen Verfahrensverzogerungen zu ver-
treten sind, hat die MKL (wie die Gbrigen Mobilbetreiber) wahrend dieser Zeit jedenfalls
faktisch hiervon profitiert: Legt man die im nachfolgenden Abschnitt 3.1.5 geschatzten
Netto-Einnahmen aus liberh6hten Terminierungsentgelten zugrunde, so hat die MKL wah-
rend den vergangenen drei Jahren, wahrend denen ihre Mobilterminierungsentgelte nach
wie vor unreguliert geblieben sind, rund 3.5 Mio CHF an ungerechtfertigten zusatzlichen
Ertragen in Ausniitzung ihrer marktmachtigen Stellung eingenommen.

3 Vgl. etwa Stellungnahme MKL, S. 68.

Stellungnahme der MKL vom 25. Januar 2008, S.37.

Vgl. Art. 34 Abs. 4 (alt) und Art. 71 Abs. 5 (alt) des Umweltschutzgesetzes (USG) vom 29. Mai 2008, LGBI. 2008 Nr.
199.

Vgl. ,Fortschrittsbericht NISV,, der MKL flr das Jahr 2008, S. 6.
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Jede weitere Verzogerung, durch die die Senkung der Mobilterminierungsentgelte weiter
aufgeschoben wird, hat zur Folge, dass der MKL weitere ungerechtfertigte Ertrage aus
Monopolgewinnen in der Héhe von rund 3’500 CHF pro Tag oder {iber 100'000 CHF pro
Monat erwachsen. Mit anderen Worten wird jede weitere Verzégerung des vorliegenden
Konsultationsverfahrens oder des daran anschliessenden Verfahrens zur Auferlegung der
individuellen Massnahmen der Sonderregulierung, sei es etwa durch Verfahrensbeanstan-
dungen, Antrage auf Verfahrensergdanzungen oder Bestellung von Gutachtern, Forderung
eines (rechtlich und faktisch weder angezeigten noch durchfiihrbaren) grenziiberschrei-
tenden Regulierungsverfahrens oder durch Einleitung von Beschwerdeverfahren, zu wei-
teren ungerechtfertigten Bereicherung in der vorstehenden aufgezeigten, markanten
Grossenordnung kommen.

Im Falle eines Beschwerdeverfahrens — dessen Einleitung sich in der Einschdatzung des AK
vor dem Hintergrund der vorstehend genannten Zahlen in objektiver Betrachtungsweise
schon per se, d.h. unabhdngig von dessen Ausgang, lohnen dirfte — wiirden bis zu dessen
Enderledigung der MKL und den anderen Mobilfunkbetreibern weiter betrachtliche unge-
rechtfertigte Ertrage aus liberhdhten Terminierungsentgelten erwachsen; dies zum Scha-
den in- und auslandischer Betreiber bzw. letztlich deren Nutzer, die diese exzessiven Ent-
gelte in Form Uberhdhter Gesprachstarife zu bezahlen haben. Aus diesen Griinden ist an
der in der Marktanalyse dargestellten Interessensabwagung — erst recht in Anbetracht der
bereits bis anhin aufgelaufenen Verzogerung bei der Senkung der Mobilterminierungs-
preise — weiterhin unverandert festzuhalten und einer allfdlligen Beschwerde die auf-
schiebende Wirkung zu entziehen. Die Sache ist deshalb nicht weniger dringend, wie dies
die Ausfihrungen der MKL hierzu suggerieren35, sondern ist tatsachlich durch den weite-
ren Zeitablauf und das noch eklatantere Auseinanderklaffen der Terminierungsentgelte im
Inland im Vergleich zu denen im Ausland noch viel dringender geworden als bisher.

Davon abgesehen entspricht das AK durch den geplanten Entzug der aufschiebenden Wir-
kung den diesbeziiglich expliziten Anforderungen des Art. 4 Abs. 1, letzter Satz, der Rah-
menrichtlinie 2002/21/EG, der bestimmt: ,,Bis zum Abschluss eines Beschwerdeverfahrens
bleibt der Beschluss der nationalen Regulierungsbehérde in Kraft, sofern nicht die Be-
schwerdeinstanz anders entscheidet.”

Weiterhin dient der Entzug der aufschiebenden Wirkung — aufgrund des kausalen Zusam-
menhangs zwischen hohen Terminierungsentgelten und dem Auftreten von bzw. den
hierdurch verursachten Schaden — der effektiven und raschen Bekampfung von Missbrau-
chen im Zusammenhang mit der Terminierung bzw. der Zusammenschaltung, von denen
insbesondere die mobilen Rufnummernbereiche des liechtensteinischen Nummerierungs-
plans nach wie vor geplagt werden. Mit anderen Worten sind die Gberhdhten Terminie-
rungspreise in bestimmten Rufnummerngassen eine der Ursachen bzw. eine Vorausset-
zung fir das Auftreten solcher Missbraduche.

» Vgl. Stellungnahme MKL, S. 68.
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Daneben kommt es beim weiteren Fortdauern lGberhdhter Terminierungspreise zu indi-
rekten Schaden Liechtensteins als wettbewerbsfahigem Wirtschaftsstandort sowie fiir die
weitgehend exportorientierte inlandische Wirtschaft als solche, etwa in Form der Verteue-
rung von Anrufen nach Liechtenstein oder von Reputationsschaden (etwa durch die Ein-
ordnung von Anrufen nach Liechtenstein in eine insbesondere im europdischen Vergleich
preislich sehr hohe Tarifzone, in der sich ansonsten etwa nur afrikanische oder sonstige
Entwicklungs- und Schwellenlander befinden). Zudem sind oft aufgrund vereinfachter Ta-
rifstrukturen der auslandischen Betreiber nicht nur die Mobilnummerngassen selbst be-
troffen, sondern auch Anrufe ins Festnetz.

3.1.5 Zu den bisher von MKL vereinnahmten Monopolrenten

Die MKL hat in ihren bisherigen SteIIungnahmen36 zum gegenstandlichen Markt die Mei-
nung vertreten, die von ihr gegebenenfalls aufgrund lberh6hter Terminierungsentgelte
verursachten Wettbewerbsprobleme seien unbedeutend bzw. vernachlassigbar, einerseits
aufgrund ihrer geringen absoluten Unternehmensgrésse im (internationalen) Vergleich
sowie der Tatsache, dass der durch liberhohte Entgelte entstehende Schaden hauptsach-
lich im Ausland (in den unzutreffend benannten und dartber hinaus falschlicher Weise®’
dem AK zugeschriebenen ,Drittmarkten”) auftrete.

Das AK hat in den Abschnitten 4.4.1 und 4.4.2 seines Auswertungsdokuments zur zweiten
Konsultationsrunde vom 28. September 2010 hierzu bereits ausfihrlich Stellung bezogen:
der fir das gegenstandliche Verfahren relevante Markt ist der Vorleistungsmarkt fiir die
Zustellung von Sprachanrufen in das Mobilfunknetz der MKL. Hier tritt die MKL als Mono-
polanbieter der Terminierungsleistung auf und andere Anbieter, die mittels direkter oder
indirekter Zusammenschaltung Zustellung von Sprachanrufen vornehmen, als Nachfrager.
Der Umfang dieses Marktes lasst sich entgegen den nicht stichhaltigen gegenteiligen Be-
teuerungen der MKL in Minuten an terminiertem Verkehr prazise bestimmen. Ebenso pra-
zise lassen sich die herrschenden Preise und die hierdurch von MKL erwirtschaften Mono-
polrenten, etwa im Vergleich zu den vom AK im Rahmen der Marktanalyse aufgezeigten
europdischen Benchmark-Preisen, bestimmen.

Dariiber hinaus sind vom AK keine ,Sekundareffekte’ — wie von MKL unzutreffender und
unbelegter Weise behauptet38 — oder Auswirkungen in hiervon abgeleiteten Markten (et-
wa den Mobilfunk- oder Festnetz-Endkundenmarkten im In- oder Ausland) nachzuweisen.
Die MKL hat es in ihrer Stellungnahme den auch — bedauerlicherweise und in augenschein-
licher Abkehr ihrer sonstigen Bemiihungen zur Unterlegung ihrer Positionen — unterlassen,
dies rechtlich oder durch Verweis auf einschlagige Praxis im EWR zu belegen.

3 Vgl. zuletzt Stellungnahme MKL, S. 4 (,,Einrede R2").

Das vermeintliche Zitat , Drittmarkt” (Stellungnahme MKL, Fn. 16) ist keine Aussage des AK, sondern eine Bezug-
nahme auf diesbeziigliche Ausfiihrung der MKL selbst in deren zweiter Stellungnahme.

Vgl. Stellungnahme MKL, S. 4.

37

38
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Davon abgesehen hat das AK weiter vor bereits dargelegt, wie seine Rolle als nationale
Regulierungsbehorde im EWR zu verstehen ist: Ziel der Harmonisierung der rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir Kommunikationsdienste im EWR ist die Schaffung eines Binnen-
marktes fiir diese Dienste. Dies umfasst insbesondere die Verhinderung bzw. Beseitigung
von Marktverzerrungen.39 Hierbei kommt das Prinzip der Heimatstaatkontrolle zu Anwen-
dung, gemiss dem das AK fiir die Uberwachung der liechtensteinischen Anbieter zustin-
dig ist. Gleichzeitig darf es sich darauf verlassen, dass seine Schwesterbehdrden in den an-
deren EWR-Staaten ebenfalls ihren diesbeziiglichen Verpflichtungen nachkommen. Selbst
wenn dem daher so ware — wie im letzten Absatz als unzutreffend zuriickgewiesen wurde
—, dass Uberhohte Terminierungspreise der liechtensteinischen Mobilfunkanbieter gerade
im Ausland ihre Auswirkungen entfalten, erscheint es im nationalen Interesse Liechten-
steins und in Ubereinstimmung mit der beschriebenen Zustiandigkeitsordnung, hier einzu-
schreiten. Dies ist eine Folge der Schaffung eines Binnenmarktes fiir Dienste der elektroni-
schen Kommunikation sowie des darin herrschenden Prinzips der Heimatstaatkontrolle.

Zur Substantiierung bzw. Quantifizierung der von MKL verursachten Wettbewerbsproble-
me stellt das AK nachfolgend die Gréssenordnungen®® der von MKL aufgrund ihrer tiber-
hohten Terminierungspreise vereinnahmten Brutto-Mehrertrdge (sog. Monopolgewinne
oder -renten) dar. Als Referenz- bzw. Vergleichswert sollen die von der ERG bzw. dem BE-
REC erhobenen durchschnittlichen, im EWR zum jeweiligen Zeitpunkt geltenden Terminie-
rungspreise verwendet werden. Nur der Off-Net-Terminierungsverkehr, d.h. derjenige

Verkehr, fir den die MKL ein Terminierungsentgelt erhalt, dient als Berechnungsgrundla-

ge:41

Q
=K

Es kann aufgrund der vorstehenden Berechnung festgestellt werden, dass die jahrlichen
Monopolgewinne der MKL aufgrund tberhohter Terminierungsentgelte in der Grossen-
ordnung von derzeit rund 1.6 Mio. CHF angenommen werden kénnen.*** Es ist davon

» Vgl. beispielhaft die Mitteilungen der Europdischen Kommission zu IP/10/804.

o Die Berechnung der Bruttoertrage erhebt aufgrund etwas vereinfachender Annahmen im Rahmen der vorliegen-

den summarischen Berechnung keinen Anspruch auf letzte mathematische Korrektheit. Dennoch folgt hieraus eine
taugliche und objektiv vertretbare Schatzung der Grossenordnungen, der aufgrund tGberhéhter Terminierungsprei-

se seit dem Inkrafttreten des derzeitigen EWR-Regulierungsrahmens erwirtschafteten Mehreinnahmen.

“ Da die MTR-Snapshots jeweils halbjahrlich, die Verkehrsdaten (der Terminierungsverkehr) bei der MKL jedoch nur

jahrlich erhoben werden, wir fir das betreffende Jahr jeweils der Durchschnitt der Halbjahreswerte verwendet.
Fur das Jahr 2010, fur das noch keine abschliessenden Verkehrszahlen vorliegen, werden die Angaben der MKL

verwendet (vgl. auch nachfolgende Fussnote).

2 Das geschatzte Verkehrsvolumen fiir das Jahr 2010 entstammt den Angaben der MKL auf S. 2 des als vertraulich

bezeichneten Anhangs zu ihrer Stellungnahme vom 2.11.2010. Das AK erachtet die Veroffentlichung grundlegen-
der Verkehrsdaten, die die Grosse der untersuchungsgegenstandlichen Mobilterminierungsmarkte sowie das Aus-
mass der darin identifizierten Wettbewerbsprobleme darstellen, als fiir die Marktanalyse unverzichtbare Informa-
tionen. Diese Verkehrsdaten werden ebenfalls unabhangig von der vorstehenden Erwdhnung der MKL in der Stel-
lungnahme im Rahmen der jahrlichen Statistik-Erhebungen abgefragt. lhre Veroffentlichung ist gestiitzt auf Art. 40
Abs. 1 und Art. 44 Abs. 3 KomG nach erfolgter positiver Interessensabwagung zuldssig. Die Terminierungsverkehrs-
volumina wurden denn auch bereits in den vorausgehenden Fassungen der Marktanalyse (zusammen mit dem On-
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auszugehen, dass die MKL in den vergangen sechs Jahren gesamthaft bereits rund 6.5 Mio.
CHF an Uberh6hten Terminierungsentgelten eingenommen hat.

Die MKL hat im Rahmen der Betreiberabfrage fiir das Jahr 2009 ein positives Betriebser-
gebnis vor Steuern von rund Mio. CHF ausgewiesen. Wenn somit die geplante Senkung
der Terminierungsentgelte — die zudem gestaffelt verlaufen soll — ins Verhaltnis zu den
erwirtschafteten Gewinnen der MKL gesetzt wird, so kann nicht ohne Weiteres nachvoll-
zogen werden, dass hierdurch deren wirtschaftliche Tragfahigkeit und sogar Existenz per
se gefihrdet sein sollte.**

Dem AK ist in diesem Zusammenhang durchaus bewusst, dass eingewendet werden kdnn-
te, dass die Gewinne nicht allesamt aus dem direkten (Endkunden-)Mobilfunkgeschaft
stammen. Allerdings besteht einerseits in einem regulierten Umfeld in der Erfahrung des
AK der grundsatzliche Anreiz die Kosten mdéglichst weitgehend dem in Frage stehenden
regulierten Produkt und die Ertrage dem unregulierten Bereich zuzuweisen. Andererseits
bilden die ,klassischen’” Mobilfunkaktivitaten und die hierzu eingesetzten technischen Sys-
teme und sonstigen Ressourcen bzw. Organisation die Grundlage fiir die Erbringung ande-
rer Geschaftsfelder und den dort erwirtschafteten Gewinnen, deren Erzielung somit ohne
die Zulassung zum Betrieb bzw. den Betrieb eines Mobilfunknetzes im Inland nicht oder
nicht in dieser Form realisierbar waren.

Daruber hinaus ist zu berlicksichtigen, dass der MKL durch die vorgesehene Senkung der
Terminierungspreise der anderen liechtensteinischen Mobilfunkbetreiber (sowie im Ubri-
gen auch durch die massive einseitige Senkung der Terminierungspreise der schweizeri-
schen Mobilfunkanbieter) erhebliche Kosteneinsparungen erwachsen.

3.1.6 Von MKL propagierte raumliche Marktabgrenzung hatte keine materiellen Auswir-
kungen auf die Terminierungsentgeltregulierung zur Folge

Wie in Abschnitt 3.2 der Marktanalyse ausgefiihrt, ist die Mobilterminierungsleistung eine
Vorleistung, die durch keinen anderen Betreiber erbracht werden kann, als durch den, an
dessen Netz der angerufene Teilnehmer angeschaltet ist. Mit andern Worten hat der je-
weilige Netzbetreiber — nach dem derzeitigen Stand der Technik — ein absolutes Terminie-

Net-Verkehr) publiziert und die MKL hat deren mehrfacher aktualisierter Veroffentlichung bisher nie widerspro-
chen. Der gegenstandlichen Veréffentlichung dieser Zahlen ist folglich auch das (pauschale und nicht weiter be-
grindete) Ersuchen der MKL (S. 70 ihrer Stellungnahme) hinsichtlich der Geheimhaltung des fraglich Anhangs nicht
entgegenzuhalten, zumal sich dieses auf die ,,Uberlegungen im Zusammenhang mit der in Aussicht gestellten Ent-
geltregulierung” und nicht — auf bereits im Rahmen der jahrlichen Betreiber-Datenabfrage standardmassig erho-

ben — Verkehrszahlen bezieht.

3 Die fur die Vorjahre (insbesondere fiir 2008 und 2009) von MKL ausgewiesenen Verkehrszahlen legen die Vermu-

tung nahe, dass Konsistenz- bzw. Korrektheitsprobleme vorliegen. Geht man davon aus, dass die aktuellen Anga-
ben der MKL betreffend ihres Off-Net-Terminierungsverkehrs korrekt sind, so unterschatzen die fur die vorausge-
henden Jahre berechneten Monopolrenten die tatsachlich vereinnahmten sogar noch (und zwar unter Umstanden
betrachtlich). Somit ist die Schatzung jedenfalls als , konservativ” zu bezeichnen.

#  vgl. Stellungnahme MKL, S. 2, 6 und 7 (Einreden R1, R4 und R6) und S. 15.
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rungsmonopol in seinem Netz. Aus diesem Grund — und weil die Terminierungsentgelte
bereits auf Grund des Calling-Party-Pays-Prinzips (CPP) keine hinreichende Berlicksichti-
gung bei der Auswahl des Netzes finden — handelt es sich um betreiberindividuelle Termi-
nierungsméirkte.45 Die MKL spannt daher ihren eigenen Mobilterminierungsmarkt auf, in
dem sie die einzige Anbieterin (Monopolanbieterin) der Terminierungsleistung ist. Dies
wird von der MKL in ihren letzten beiden Stellungnahmen — aus gutem Grund — nicht be-
stritten.

Vor diesem Ausgangstatbestand stellt sich die Frage, welcher Nutzen der MKL durch den
im Rahmen ihrer mehrfachen, sehr ausfiihrlichen Stellungnahmen und beigebrachten
Gutachten zur von ihr propagierten46 raumlichen Marktdefinition, die sowohl die Tatigkeit
der Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend , Swisscom” genannt) in Liechtenstein wie auch
in der Schweiz miteinschliesst, erwachst. Fraglich deshalb, weil — wie vorstehend ausge-
fihrt und von MKL zu Recht nicht bestritten — die Swisscom unabhangig vom Ergebnis der
raumlichen Marktabgrenzung ihren eigenen betreiberindividuellen Terminierungsmarkt
aufspannt. Die raumliche Abgrenzung des Terminierungsmarktes der Swisscom hat daher
auch auf die rdumliche Abgrenzung der Terminierungsmarkte der Ubrigen Mobilfunk-
betreiber — einschliesslich desjenigen der MKL — keinen Einfluss, da auch diese jeweils be-
treiberindividuell erfolgt.

Mit anderen Worten fiihrt die von MKL vertretene raumliche Abgrenzung des Marktes der
Swisscom zu keiner Anderung der geplanten Regulierung fiir die MKL selbst, das sie wei-
terhin alleine einen — und zwar denselben wie vorher — betreiberindividuellen Terminie-
rungsmarkt aufspannt, der zur Behebung des Problems der darin auftretenden exzessiven
Terminierungsentgelte wie in Kapitel 8 der Marktanalyse ausgefiihrt gemass demselben®’
Benchmark-Wert zu regulieren ist.

Aber auch fur die Swisscom selbst wiirde sich durch die von MKL propagierte raumliche
Marktabgrenzung faktisch keine Anderung bzw. zusitzliche faktische Beschwer ergeben,
liegen deren tatsachlich verrechnete Terminierungspreise doch bereits derzeit unter dem
vom AK ermittelten Benchmark-Wert. An dieser Feststellung @ndert auch die von MKL ver-
folgte zusatzliche Regulierung der Preise fiir die Terminierung von Anrufen auf die schwei-
zerischen Mobilrufnummern nichts, waren diese doch ebenfalls symmetrisch, d.h. einheit-
lich wie deren liechtensteinische Nummernbereiche, zu regulieren.

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrung muss daher festgestellt werden, dass der MKL
durch die in der Marktanalyse vom AK vorgesehenen im Vergleich zu der von ihr propa-
gierten raumlichen Abgrenzung des Terminierungsmarktes der Swisscom keine Anderung

s Dieser , betreiberindividuellen Definition des hier interessierenden Marktes M7“ stimmt auch die MKL explizit zu

(Stellungnahme MKL, S. 24).

. Vgl. statt vieler Stellungnahme MKL, S. 38 und 68 (Antrag 2).

Y zur Rechtfertigung einer symmetrischen Regulierung der Terminierungsentgelte siehe Abschnitt 8. 2 der Markt-

analyse.
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in der Regulierungssituation noch Beschwer entsteht, dndert sich doch wie vorstehend
dargestellt weder fiir die MKL selbst etwas noch wiirde die Regulierung der Swisscom zu
einem faktisch unterschiedlichen Ergebnis fiihren, das die MKL etwa im Wettbewerb um
Endkunden mit der Swisscom besser stellen wiirde.

Es muss daher in weiterer Folge die Frage erlaubt sein, welche Absichten die MKL mit der
von ihrer propagierten raumlichen Marktabgrenzung verfolgt bzw. welcher Nutzen oder
Vorteil ihr gegebenenfalls hierdurch erwachst? Die Ausarbeitung der bisherigen umfang-
reichen Stellungnahmen der MKL sowie die Bestellung von Auftragsgutachtern diirften in
der Einschatzung des AK bereits zu einem erheblichen personellen und finanziellen Auf-
wand seitens der MKL gefiihrt haben. Es ist daher schwer vorstellbar, dass die MKL als ra-
tional handelndes und 6konomisch denkendes Unternehmen diesen Aufwand lediglich aus
dem Grund flhren sollte, um die methodologische oder juristische Qualitdat der gegen-
standlichen Marktanalyse zu verbessern.

Dem AK sei es daher erlaubt, auf weitere Konsequenzen der von MKL im Rahmen ihrer
Stellungnahmen gemachten Vorbringen hinzuweisen. Einerseits ist es offenkundig, dass
jegliche verlangte Verfahrenserganzung bzw. -korrektur zu einer zusatzlichen Verfahrens-
verlangerung und somit einem Aufschieben der geplanten Regulierungsmassnahmen
fuhrt. Des Weiteren wiirde das von MKL geforderte48 Einholen eines (externen) Gutach-
tens und dessen 6ffentliche Diskussion, sowie die im Anschluss hieran zwingend nochmals
durchzufiihrende Vernehmlassung liber die geplanten Massnahmen zu weiteren betracht-
lichen Zeitverzégerungen fihren. Schliesslich wiirde auch das von MKL verlangte gemein-
same Durchflihren einer Marktanalyse mit den schweizerischen Regulierungsbehorden
sowie ein Befassen der EFTA-Uberwachungsbehérde im Hinblick auf die Festlegung eines
transnationalen Marktes zu einer weiteren massiven Verlangerung des Verfahrens fiihren
bzw. dessen erfolgreiche Durchfiihrung — in Anbetracht der aufgezeigten gesetzlichen und
materiellen Schranken, die einer Definition eines grenziiberschreitenden Marktes unter
Einschluss eines Nicht-EWR-Staates entgegenstehen — gar verunmaoglichen.

Abschliessend sei daher nur mehr bemerkt, dass der MKL durch jeden Monat an Zeitge-
winn, durch den das Inkrafttreten der geplanten Senkung der Mobilterminierungsentgelte
weiter verzogert wird, exzessive Monopolertrage in der in Abschnitt 3.1.5 dargestellten
Grossenordnung von 100'000 CHF und mehr entstehen. Hieraus erhellen die zu Grunde
liegenden Anreizstrukturen sowie gegebenenfalls anzustellenden Kosten-Nutzen-
Analysen.

3.1.7 Massnahmen zur Sicherstellung der Verhaltnismassigkeit der Sonderregulierung

Die Stellungnahmen der MKL erwecken unzutreffender Weise den Anschein, dass das AK
im bisherigen Verfahren zu Analyse der Mobilterminierungsmarkte keinerlei Anstrengun-

8 Vgl. Stellungnahme MKL, S. 68.
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gen unternommen hatte, die besonderen Umstdnde Liechtensteins zu bertlicksichtigen
und insbesondere die Verhaltnismassigkeit der geplanten Massnahmen der Sonderregu-
lierung sicherzustellen.

Das Gegenteil ist jedoch der Fall, wie die u.a. nachfolgend im Uberblick dargestellten Mas-
snahmen zeigen, die das AK zur Sicherstellung der Verhaltnismassigkeit der geplanten
Sonderregulierungsmassnahmen ergreift:

- Die Terminierungspreis-Empfehlung 2009/396/EG der Europdischen Kommission —
die von der EFTA Uberwachungsbehdrde dem Vernehmen nach ebenfalls in Kiirze
Ubernommen werden wird — sieht einen wesentlich strengeren Kostenrechnungs-
massstab vor, als der vom AK verwendete.

- Benchmarking ist ein ,nachlaufendes’ Regulierungsinstrument, insofern es einer-
seits immer der tatsachlichen Entwicklung der weiterhin kontinuierlich sinkenden
Mobilterminierungspreise im EWR nachhinkt und andererseits aufgrund der zur
Anwendung gebrachten Gleitpfade die Angleichung der inlandischen Terminie-
rungspreise an diese ,historischen’ Vergleichswerte aus dem Ausland weiter auf-
schiebt.

- Im Rahmen des Benchmarking werden nicht die niedrigsten Vergleichslander he-
rangezogen, sondern der einfache Schnitt aller niedrigen und hoheren Vergleichs-
werte — und somit ein ausgewogener Durchschnitt — gebildet.

- Das AK bericksichtigt die Unterschiede in den Kaufkraftparitaten der zum Ver-
gleich herangezogenen Landern und gleicht diese aus;

- Die Berechnung der Benchmarking-Werte berlicksichtigt (derzeit) noch nicht die
markanten EUR/CHF-Wechselkursschwankungen zuungunsten des Euro (dies hatte
gemadss derzeitigem Wechselkurs einen wesentlich tieferen Benchmarking-Wert
zur Folge .

- Das AK beruft sich auf die im Rahmen der Ubernahme des Regulierungsrahmens in
das EWRA gemachten ,Spezifischen Anpassungen® fiir Liechtenstein.

3.1.8 Zur Ausuibung des Ermessens und zur Auslegung von Art. 38 VKND im Speziellen

EWR-Staaten bzw. dessen Behdrden sind aufgrund des in Art. 3 EWRA stipulierten Grund-
satzes der Vertragstreue und Loyalitatsprinzip verpflichtet ,innerstaatliche Vorschriften —
vor allem Bestimmungen, die spezifisch zu dem Zweck erlassen wurden, EWR-Vorschriften
in nationales Recht umzusetzen — soweit wie méglich im Einklang mit dem EWR-Recht aus-
zulegen.”

9 Rechtssache E-1/07 Strafverfahren gegen A [2007] EFTA Ct. Rep. 248, Rn. 39.

24/42



Nach standiger Rechtsprechung50 des EuGH missen aufgrund der Anforderungen einer
einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts als auch des Gleichheitsgrundsatzes
die Begriffe einer gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung, die fiir die Ermittlung ihres Sin-
nes und ihrer Bedeutung nicht ausdriicklich auf das Recht der Mitgliedstaaten verweist, in
der Regel in der gesamten Gemeinschaft eine autonome und einheitliche Auslegung erhal-
ten, die unter Beriicksichtigung des Kontextes der Bestimmung und des mit der Regelung
verfolgten Ziels gefunden werden muss.

Gemass der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache C-424/07°" darf ein Mitglieds-
staat im Rahmen der Umsetzung des Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikation
das darin vorgesehene Ermessen der nationalen Regulierungsbehdrde nicht in den erlas-
senen Vorschriften einschranken. Die den Regulierungsbehorden eingerdaumten Befugnis-
se werden explizit als ,,weitreichend” bezeichnet.>

In diesem Zusammenhang sieht der EuGH ausdriicklich nationale Rechtsvorschriften, die
fir die Vorabregulierung eines Marktes durch die Regulierungsbehérde restriktivere Vor-
aussetzungen vorsehen als die Richtlinien, als vertragsverletzend an.

Zudem stellt der EuGH in der zitierten Rechtssache klar, dass die Abwagung der in Art. 8
der Rahmenrichtlinie genannten Regulierungsziele der Regulierungsbehérde und nicht
dem nationalen Gesetzgeber zukommt.

Aus dem Vorgehenden folgt, dass die Bestimmung des KomG und der dazu erlassenen
Verordnungen so auszulegen und anzuwenden sind, dass das (weitreichende) Ermessen
des AK als Regulierungsbehorde, wie es sich aus dem EWR-Rechtsrahmen ergibt, nicht
eingeschrankt wird. Alles andere kime materiell einer EWR-Vertragsverletzung gleich.

Gemass Art. 20 Abs. 2, zweiter Satz, KomG umfassen die dem AK zur Verfligung stehenden
Massnahmen der Sonderregulierung insbesondere diejenigen, die in den Art. 8-13 der Zu-
gangsrichtlinie 2002/19/EG genannt sind. Art. 13 der Zugangsrichtlinie erlaubt der Regulie-
rungsbehodrde einem marktmachtigen Unternehmen Verpflichtungen zur Preiskontrolle
und Kostenrechnung aufzuerlegen. Abs. 2 der Bestimmung lautet:

,Die nationalen Regulierungsbehérden stellen sicher, dass alle vorgeschriebenen
Kostendeckungsmechanismen und Tarifsysteme die wirtschaftliche Effizienz und ei-
nen nachhaltigen Wettbewerb férdern und fiir die Verbraucher méglichst vorteil-
haft sind. In diesem Zusammenhang kénnen die nationalen Regulierungsbehérden

30 Vgl. Rechtssache C-426/05 Tele2 Telecommunication GmbH, Slg. 2008, 1-685, Rn. 26, und die dort angefiihrte

Rechtsprechung.

Rechtssache C-424/07 Kommission gegen Deutschland, 3. Dezember 2009, Rn. 61, 78, 91, 95-99 (noch nicht in
Sammlung).

Ibid, Rn. 61.
Ibid, Rn. 91.

51

52

53
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auch Preise berlicksichtigen, die auf vergleichbaren, dem Wettbewerb gedffneten
Médrkten gelten.”

Aus der zitierten Richtlinienbestimmung erhellt somit, dass es keine — wie unzutreffender
Weise von MKL behauptet — irgendwie geartete Reihenfolge bzw. gar Prioritat gibt, ge-
mass der eine Regulierungsbehérde Kostenrechnungssysteme oder Preissetzungsmecha-
nismen zur Anwendung bringen misste. Deren Auswahl liegt vielmehr ausschliesslich im
Ermessen der Behorde. Die Moglichkeit der Verwendung von Benchmarking54 als Preisset-
zungsmethode wird denn auch im vorstehend im Wortlaut zitierten Art. 13 Abs. 2 der Zu-
gangsrichtlinie als selbstandige Methode explizit genannt. Die Formulierung ,alle vorge-
schriebenen Kostendeckungsmechanismen” und , Tarifsysteme” ist darlber hinaus vollig
offen gehalten und lisst keine irgendwie geartete Prioritdtsordnung erkennen.”

Wie bereits in Abschnitt 3.1.3 gezeigt darf der Gesetzgeber — und noch weniger der Ver-
ordnungsgeber, insoweit es sich dabei ja auch nicht gleichzeitig um die mit der unabhéangi-
gen Marktregulierung betraute innerstaatliche Behdrde handelt — die vorhanden Ein-
griffsmittel und den Ermessensspielraum der Regulierungsbehorde in irgendeiner Form
weiter einschranken, als dies vom EWR-Recht vorgesehen ist. Mit anderen Worten muss
der von MKL zur Diskussion gestellte Art. 38 VKND im Licht des darin umgesetzten Art. 13
der Rahmenrichtlinie verstanden und angewendet werden. Jede Lesart von Art. 38 VKND,
die dem AK nicht mindestens denselben Spielraum zugesteht, wie die umzusetzende EWR-
Bestimmung, wirde daher im Sinne der vorstehend dargelegten standigen Rechtspre-
chung eine Verletzung des EWRA darstellen.

Vor diesem Hintergrund und der hierzu bereits in der zweiten Auswertung dargelegten
ausfihrlichen Entgegnung56 weist das AK die Behauptung®’ der MKL ein weiteres Mal als
unzutreffend und wider geltendes Recht zuriick, das AK dirfe aufgrund des Wortlautes
von Art. 38 Abs. 1 VKND nicht ohne Weiteres Benchmarking als Preissetzungsmethode
verwenden, ohne vorher erst dem betroffenen Unternehmen den Nachweis der Kosten
auf andere (insbesondere vom betroffenen Unternehmen selbst gewahlte) Art zu ermogli-
chen. Der Vorwurf der MKL in diesem Zusammenhang, die genannte Verordnungsbestim-
mung sei so , klar und eindeutig”®, dass sie erst gar nicht der Auslegung offen stehe und
dass deren vom AK vertretene Anwendung daher praeter legem ,,oder sogar praeter con-
stitutionem“>® sei, ist unhaltbar:®® Einerseits ist der Wortlaut von Art. 38 VKND keineswegs

> In Art. 13 Abs. 2, zweiter Satz, der Zugangsrichtlinie wie folgt umschrieben: ,,In diesem Zusammenhang kénnen die

nationalen Regulierungsbehérden auch Preise berlicksichtigen, die auf vergleichbaren, dem Wettbewerb

gedffneten Mdrkten gelten.”

> Dasselbe folgt im Ubrigen auch aus der vollstandig offenen Formulierung von Abs. 1 der Bestimmung.

*®  Siehe 2. Auswertungsdokument, S. 11ff. Es sei auf die dortigen Ausflihrungen ein weiteres Mal verwiesen.
Vgl. Stellungnahme MKL, S. 8.
Stellungnahme MKL, S. 13.

Ibid. An gleicher stelle in Fussnote 56 behauptet die MKL unter Verweis darauf, dass der Begriff , praeter constitu-
tionem” neben der Verfassung auch das ,EWR-Recht” mit einschliesse, eine ebensolche Verletzung des EWR-
Rechts. Das AK erlaubt sich in diesem Zusammen unter dem Hinweis, dass seine Auslegung von Art. 38 VKND gera-

57
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so klar, wie dies von MKL glaubhaft gemacht wird, dass sich jegliche Interpretation verbie-
te und nur die von MKL behauptete Auslegung offenstehe. Andererseits gibt es keinen
Grund zur Annahme, dass der Verordnungsgeber im Rahmen der Umsetzung von Art. 13
der Zugangsrichtlinie eine EWRA-widrige Bestimmung erlassen wollte. Der Wortlaut von
Art. 38 VKND ist daher so zu verstehen, wie er auch durch die Richtlinie selbst — die er um-
setzt — vorgegeben ist (Art. 92 Abs. 4 LV).

Das AK kommt folglich auch nach nochmaliger Priifung der Rechtslage zum Schluss, dass
Art. 38 Abs. 2 VKND in Ubereinstimmung mit Art. 13 der Zugangsrichtlinie einer Regulie-
rungsbehorde erlaubt, ein der Entgeltkontrolle und Kostenrechnung unterworfenes Un-
ternehmen zur Einhaltung von durch den Vergleich mit anderen Landern ermittelten Ent-
gelten anzuhalten, ohne diesem vorher den Nachweis seiner Kosten aufgrund eines selbst
erstellten Kostenrechnungssystems erméglichen zu miissen.

Dieses Vorgehen, d.h. die unmittelbare Anwendung von Benchmarking, entspricht dar-
Uber hinaus der standigen Praxis®® anderer EWR-Regulierungsbehdrden und wurde in den
vergangenen Jahren im Rahmen unzahliger Vorlageentscheidungen anderer Regulierungs-
behdrden von der Europdischen Kommission und der EFTA-Uberwachungsbehérde ge-
schiitzt.®? Die MKL hat in ihren mehrfachen Stellungnahmen zu diesem Punkt — bedauerli-
cherweise — auch nicht unter Verweis auf eine gegenteilige Praxis im EWR ihre Position zu
belegen versucht. Dies ist nicht weiter verwunderlich, gibt es doch keine solche Praxis, die
dies belegen konnte.

3.1.9 Diverse Begrifflichkeiten und Klarstellungen

Art. 20 Abs. 1 KomG setzt die Begriffe ,fehlender wirksamer Wettbewerb” und ,, Wettbe-
werbsmangel” gleich.63 Fehlender wirksamer Wettbewerb liegt dann vor, wenn in einem
Markt ein oder mehrere Unternehmen Uber eine marktmachtige Stellung verfiigen. Unter
den ,negativen Folgen des Wettbewerbsmangels” im Sinne dieser Bestimmung sind somit
die negativen Folgen nicht vorhandenen wirksamen Wettbewerbs zu verstehen, wie sie
sich fur (andere) Anbieter und Nutzer ergeben. Das AK hat diese ,negativen Folgen des

de in Entsprechung des originalen Wortlauts von Art. 13 der Zugangsrichtlinie erfolgt, diese Behauptung als offen-
sichtlich widersinnig zuriickzuweisen.

Vgl. Stellungnahme MKL, S. 13.

So stellt die Europaische Kommission in ihrem Uberblick {iber die bisherige Regulierungspraxis in ihrem Commis-
sion Staff Working Document accompanying the Commission Recommendation on the Regulatory Treatment of
Fixed and Mobile Termination Rates in the EU (Explenatory Note), SEC(2009) 600, 7.5.2009, S. 11 explizit fest: ,in-
ternational benchmarking was used by eight NRAs as the main tool”.

60

61

62 Vgl. anstatt vieler die Art. 7 Rahmenrichtlinie Vorlagesachen MT/2010/1096 (vorgelegter Entscheidungsentwurf

sowie Kommentar der Europdischen Kommission vom 23.7.2010, S. 3 und 4), LU/2005/0321 (vorgelegter Entschei-
dungsentwurf sowie Kommentar der Europdischen Kommission vom 13.1.2006, S. 3 und 4) sowie den Kommentar
der EFTA-Uberwachungsbehérde vom 3. Juli 2006 in der Sache Nr. 59760 (sowie die zugrundeliegende Notifikation
der islandischen Regulierungsbehorde selbst).

Vgl. auch ,dieser Wettbewerbsmangel” in Erlauterung zu Art. 20 Abs. 1 KomG, BuA Nr. 104/2005, S 47f, sowie die
Ausfuhrung auf S. 53 und Fussnote 15.

63
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Wettbewerbsmangels” im Rahmen der Marktanalyse in Kapitel 5 als , aktuelle und poten-
tielle Wettbewerbsprobleme” bezeichnet und untersucht. Die beiden Begriffe werden so-
mit vom AK gleichbedeutend verwendet. Aus diesem Grund zielt die Forderung64 der MKL
ins Leere, wonach das AK diese Folgen Uber das bereits im Rahmen der Marktanalyse bzw.
den Auswertungen der Stellungnahmen zu den nationalen Konsultationen hinaus (vgl. ins-
besondere die Ausfiihrungen zur Frage der genauen Bezifferung dieser Effekte) nachzu-
weisen habe.

Art. 20 Abs. 1, erster Satz, KomG stellt ebenfalls klar, dass das AK diese negativen Folgen
durch Sonderregulierung ,,zu beseitigen oder zu vermindern” habe. Sonderregulierung ist
daher nicht schon alleine deswegen zu unterlassen, wie von MKL behauptet, weil die iden-
tifizierten negativen Probleme nicht vollstandig beseitigt werden kdnnen. Vielmehr verhalt
es sich vor dem Hintergrund der Einsicht, dass gewisse auftretende Problem aufgrund ih-
rer Natur oder Beschaffenheit nicht per se vollstandig beseitigt werden kdnnen, so, dass in
diesen Fillen die (bestmdgliche) Minderung anzustreben ist. Ohnehin sind diese Uberle-
gungen aber im vorliegenden Fall nicht einschlagig, da sich die identifizierten Wettbe-
werbsprobleme, insbesondere dasjenige Uberhdhter Preise, entgegen den diesbeziiglich
unzutreffenden Behauptungen der MKL durch die Senkung der Mobilterminierungsentgel-
te sehr wohl vollstandig beheben lasst. Zur konkreten Berechnung sei auf Abschnitt 3.1.5
vor verwiesen.

3.2 Zuden landeribergreifenden Markten

Art. 3 Abs. 1 Ziff. 44 definiert , ldnderiibergreifende Mdrkte” als , die in Ubereinstimmung
mit Art. 15 der Rahmentrichtlinie festgelegten Mdrkte, die den EWR oder einen wesentli-
chen Teil davon umfassen”.

Art. 21 Abs. 3 KomG verpflichtet das AK wie folgt: ,Bei Idnderiibergreifenden Mdrkten in-
nerhalb des EWR, die nach Art. 15 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie festgelegt werden, fiihrt die
Regulierungsbehérde die Marktanalyse gemeinsam mit den betreffenden nationalen Regu-
lierungsbehérden der anderen EWRA-Vertragsstaaten durch.”

Die EFTA-Uberwachungsbehérde hat bisher keine solchen ldnderiibergreifenden Markte
festgelegt. Aus diesem Grund ist das AK weder gehalten, einen solchen Markt zu untersu-
chen noch hat es in der Tat die Kompetenz — solange die EFTA-Uberwachungsbehérde, in
deren ausschliesslicher Kompetenz65 die Abgrenzung solcher Markte liegt — solche Markte
selbst abzugrenzen.

64 Vgl. zuletzt Stellungnahme MKL, S. 4 (, Einrede R2“).

Vgl. den vom Beschluss des gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 11/2004 vom 6. Februar 2004, LGBI. 2004 Nr.
2002; Protokoll 1 ,uber horizontale Anpassungen zum Abkommen vom 2. Mai 1992 liber den Europdischen Wirt-
schaftsraum (EWRA), LGBI. 1995 Nr. 68, eingefiigten Art. 15. Abs. 4 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG.

65
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Wie ebenfalls bereits ausfihrlich auf S. 3ff. der Stellungnahme des AK ,Zur geographi-
schen Marktabgrenzung der Mobilterminierungsmdrkte” vom 27. Marz 2009 ausgefiihrt
(es sei hierauf verwiesen), sehen weder der geltende EWR- noch der national-rechtliche
Rahmen die Definition eines landeribergreifenden Marktes, der einen Nicht-EWR-Staat
umfasst, vor, noch wird diese zugelassen. Vor diesem Hintergrund kann die Nichtvornah-
me der Abgrenzung eines transnationalen Mobilfunkterminierungsmarktes, der Liechten-
stein und die Schweiz bzw. Teile davon umfasst, — dessen Existenz das AK im Ubrigen auch
aus anderen materiellen Grinden bestreitet — keine Verletzung von Art. 15 Abs. 4 der
Rahmenrichtlinie bzw. Art. 21 Abs. 3 KomG darstellen. Aus demselben Grund kann hieraus
auch keine Verpflichtung des AK konstruiert werden, bei der EFTA-Uberwachungsbehérde
auf die Definition eines solchen Marktes hinzuwirken, zumal das EWRA hierfir keine
rechtliche Grundlage vorsieht.

Das AK kann daher schon aus den vorstehend genannten Griinden — selbst wenn es hierzu
zwingende sachliche Griinde geben wiirde, was da AK nach wie vor bestreitet — nicht auf
die Antrage der MKL zur Abgrenzung eines Mobilfunkterminierungsmarktes der Swisscom
(Schweiz) AG eintreten, der das gesamte schweizerische und liechtensteinische Staatsge-
biet, sowie insbesondere auch die Terminierung von Anrufen zu schweizerischen Teilneh-
mernummern, mit einschliesst.

In Anbetracht der vorstehenden dargelegten Erwagungen und in der Erkenntnis, dass eine
derartige ,Ergdnzung der Richt‘linienvorgaben”66 nicht mit dem geltenden EWR-Recht und
den darin vorstehend dargestellten Verfahren bzw. Zustindigkeiten in Ubereinstimmung
gebracht werden kann, hat der Gesetzgeber zur Recht Art. 21 Abs. 4 (alt) KomG im —
Rahmen der letzten Revision dieses Gesetzes ersatzlos gestrichen. %7 Samtlichen Ausfiih-
rungen der MKL hierzu mangelt es daher nunmehr de lege lata einer gesetzlichen Grund-
lage und es ist hierauf nicht mehr materiell einzutreten.

% BuA Nr.104/2004, S. 50.

Vgl. auch BuA Nr. 110/2009, S. 64, der die Streichung des Art. 21 Abs. 4 KomG (alt) ausdriicklich mit der mangelnde
Vollziehbarkeit einer solchen Bestimmung und der (implizierten) Unvereinbarkeit mit dem geltenden EWR-
Regulierungsrahmen begrindet. Das AK hat denn in seiner Stellungnahme vom 27. Marz 2009 “Zur geographi-
schen Marktabgrenzung der Mobilterminierungsmdrkte (M7)“, S. 5, auch nicht, wie von MKL auf S. 17 ihrer Stel-
lungnahme falschlicher Weise behauptet, als rechtlich ,unanwendbar” verworfen, sondern als faktisch unanwend-
bar: Dem AK stand als rechtsanwendende Behdrde aus den an vorstehend referenzierter Stelle genannten Griin-
den keine Madglichkeit offen, die in Frage stehende Bestimmung unter den gegebenen sonstigen rechtlichen und
anderweitigen Rahmenbedingungen durchzufiihren bzw. anzuwenden (die Bestimmung ist somit ,unanwendbar”,
d.h. keiner tatsachlichen Anwendung offenstehend). Der Gesetzgeber hat das AK als Vollzugsbehorde mit Art. 21
Abs. 4 KomG (alt) in eine Lage versetzt, in der es diesem aus den a.a.0. geschilderten Griinden faktisch unmaoglich
war, die Bestimmungen durchzufiihren, selbst wenn dies aufgrund der sachlichen Gegebenheiten erforderlich ge-
wesen ware, was das AK bestreitet. Der Gesetzgeber hat diesen Fehler nunmehr zu Recht durch Aufhebung der
Bestimmung korrigiert. Der Vorwurf der ,Anmassung des Kassations- und Verwerfungsmonopols des Staatsge-
richtshofes” (Stellungnahme MKL, S. 11) ist deshalb offensichtlich unhaltbar.

67
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3.3 Zur Definition des geographischen Marktes: spezifische Erwiderungen

Neben den Ausfiihrungen in Kapitel 3.5 der Marktanalyse selbst hat das AK im Rahmen
seiner Stellungnahme ,Zur geographischen Marktabgrenzung der Mobilterminierungs-
mdirkte” vom 27. Marz 2009 ausfiihrlich die Frage der korrekten Abgrenzung der raumli-
chen Dimension der Mobilterminierungsmarkte erldutert und ist in diesem Zusammen-
hang im Detail auf die Stellungnahmen der MKL hierzu eingetreten. Es sei an dieser Stelle
vollumfanglich hierauf verwiesen. Dariiber hinaus erwidert das AK auf die in der Stellung-
nahme der MKL vom 3. November 2010 gemachten spezifischen Vorbringen wie folgt:

3.3.1 Zur Regulierungszustandigkeit

Das AK stimmt mit der Feststellung der MKL Uberein, dass ,,das AK fiir eine (Sonder-) Regu-
lierung all jener Sachverhalte zustindig [ist], zu denen es auf dem Staatsgebiet Liechten-
steins kommt (Inlandssachverhalte; Art. 24 LVG)“.*® Hierzu gehoren aber gerade nicht —
wie bedauerlicherweise an gleicher Stelle von MKL weiter behauptet —,, die Mobilterminie-
rung auf Rufnummern des ,schweizerischen’ [...] Marktauftritts der Swisscom (Schweiz)
AG”. Das genaue Gegenteil ist der Fall: die Regulierung der Mobilterminierung der Swiss-
com (Schweiz) AG auf ihr in der Schweiz von den schweizerischen Behdrden unter Nutzung
ihrer schweizerischen Mobilfunkkonzession zugeteilten schweizerischen Rufnummern
(+41 79) unterliegt gerade der Regulierung durch die — nochmals sei es gesagt —
schweizerischen Behorden (ComCom und BAKOM) und nicht durch die liechtensteinische
Regulierungsbehorde. Bezeichnender Weise versaumt es die MKL in diesem Zusammen-
hang denn auch — im Gegensatz zu ihren Ausfiihrungen® in anderem Zusammenhang —
auf die ,traditionelle’ bzw. althergebrachte Form der Zusammenarbeit zwischen Liechten-
stein und der Schweiz in anderen Bereichen hinzuweisen: jede Seite beschrankt die Regu-
lierungshoheit auf ihr eigenes Territorium und masst sich nicht die Hoheit des Vollzugs der
eigenen Gesetze bzw. im Bezug auf Sachverhalte im Nachbarland zu (in concreto: die Re-
gulierung der Preise eines schweizerischen Unternehmens fir die Zustellung von Anrufen
auf schweizerische Mobilfunknummern beginnend mit +41 79 durch eine liechtensteini-
sche Behorde). Dies hat auch die Richtschnur fiir die Regulierungstatigkeit des AK im vor-
liegenden Verfahren zu sein.

3.3.2 Funkzugangsnetz kein entscheidungswesentliches Merkmal

Die MKL versteift sich in ihrer letzten Stellungnahme in der Auffassung des AK — aus den
nachfolgenden sachlichen Griinden — zu unrecht auf die Frage der raumlichen/physischen
Funknetzabdeckung (RAN) als entscheidungswesentliches Merkmal fiir die Marktabgren-
zung. Die Ausdehnung des Funkzugangsnetzes ist insbesondere fiir den Markt fiir den Zu-

68 Stellungnahme MKL, S. 24.

69 Stellungnahme MKL, S. 18.
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gang und den Gesprachsaufbau in Mobilfunknetzen (M15alt), bei dem es sich um einen
Endkundenmarkt und — nochmals sei es gesagt — keinen Vorleistungsmarkt wie dem hier
einzig verfahrensgegenstandlichen, betreiberindividuellen Mobilterminierungsmarkt han-
delt, relevant.

Auf dem gegenstandlichen Vorleistungsmarkt stehen sich als Anbieter und Nachfrager
ausschliesslich Betreiber gegeniiber, die die Leistung ,,Mobilterminierung” nachfragen und
anbieten. Mobilterminierung ist eine Zusammenschaltungsleistung: der nachfragende Be-
treiber Ubergibt dem anbietenden Betreiber dieser Leistungen — entweder im Rahmen di-
rekter oder indirekter Zusammenschaltung — einen Sprachanruf zur Zustellung an einen
bestimmten, durch die Rufnummer identifizierten Teilnehmer des zustellenden Mobil-
betreibers. Hierbei spielt es — wie bereits mehrfach ausgefiihrt — keine Rolle, ob der Anruf
tatsachlich im eigenen Funknetz des in Frage stehenden Betreibers, in einem Funknetz ei-
nes anderen Betreibers (Roaming)’®, im Sprachnachrichten-Center oder sogar auf einem
IP-Endgerat’* irgendwo auf dieser Welt im Internet endet. Mit anderen Worten ist es letzt-
lich irrelevant — aber wenigstens kann es mit Sicherheit nicht ,,entscheidungswesentlich”72
sein, wie von MKL behauptet —, ob ein Anruf unter Nutzung des Funkzugangsnetzes (und
hierauf versteift sich die Argumentation73 der MKL) zugestellt wird oder nicht.”* Die Uber-
gabe zur Zustellung eine Mobilanrufes erfolgt am Punkt der Zusammenschaltung und in
der Tat hat der Gbergebende Betreiber keinerlei Einfluss darauf, ob der Anruf im eigenen
Funkzugangsnetz des ibernehmenden Betreibers oder an einem anderen der vorstehend
alternativ genannten Punkte endet. Flr die Marktabgrenzung ist es folglich nicht konstitu-
tiv, dass die Zustellung eines Anrufes an den mit einer bestimmten (liechtensteinischen)
Mobilrufnummer identifizierten Teilnehmer im Funkzugangsnetz des fraglichen Mobil-
betreibers endet. Da das Funkzugangsnetz somit fiir die sachliche Marktabgrenzung nicht
konstitutiv ist, kann es dies auch nicht fir dessen raumliche Abgrenzung sein.

70 Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass in den zahlreichen Landern, die nationales d.h. Inlands-Roaming zwi-

schen Betreiber kennen, der Anruf auch im Funknetz eines Mobilbetreibers zugestellt werden kann, der gerade
nicht der Betreiber ist, bei dem der gerufen Teilnehmer Kunde ist. Ahnliche Uberlegungen kénnen angestellt wer-
den im Fall von MVNOs, bei denen der Mobilbetreiber, bei dem der gerufene Teilnehmer Kunde ist, Gberhaupt
Uber kein Funkzugangsnetz verfiigt. Hieraus erhellt auch, dass das Argument der Ausdehnung des RAN fiir die Ab-
grenzung des vorliegenden Vorleistungsmarkt nicht das entscheidungswesentliche sein kann, als das es die MKL
irrtiimlicher Weise darzustellen versucht.

Vgl. etwa das Produkt ,,FL1 over IP“ der MKL unter http://www.mobilkom.li/start.php?navid=94&l=de.
Stellungnahme MKL, S. 29.
Stellungnahme MKL, S. 29.

In diesem Zusammenhang weist das AK auch den Verweis auf ein behauptetes ,allgemein giiltige[s] Verstdndnis
des Begriffes ,Mobilterminierung’” (Stellungnahme MKL, S. 26, Fussnote 195) als verkiirzt bzw. nicht ausreichend
spezifisch zurlick. Dies insbesondere unter Verweis auf die Ausflihrung des AK zur sachlichen Marktabgrenzung in
Abschnitten 3.2 und 3.3 der Marktanalyse sowie in Fussnote 70 vor.
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3.3.3 Swisscom in Liechtenstein ausschliesslich aufgrund inldndischer Konzession tatig

Es ist bezeichnend, dass die MKL im Rahmen ihres (untauglichen) Versuches einer Kon-
struktion einer ,Lizenz“"> , der ,Swisscom CH’ flir ihren ,schweizerischen’ Marktauftritt” ge-
flissentlich Gbersieht — und dies trotz wortwortlicher Zitierung fiir andere Zwecke’® —, dass
die am 22. Februar 2000 zu RA 00/0552 erteilte Mobilkonzession der Telecom FL AG, so-
mit dem damaligen Tochterunternehmen und nicht der Swisscom AG in der Schweiz
selbst, erteilt wurde. Hieraus wird — in Erwiderung der zahlreichen gegenteiligen Behaup-
tungen der MKL — unzweideutig klar, dass die Absichten der damaligen Konzessionsbehor-
de gerade darauf gerichtet waren, eine klare Trennung der Aktivitdten der Swisscom in der
Schweiz von denen in Liechtenstein herbeizufiihren. Unterstitzend hierzu wurden der Te-

lecom FL AG zahlreiche Konzessionsauflagen im Hinblick auf die Unterscheidung ihrer Ak-
tivitdten in Liechtenstein und der Schweiz (insbesondere durch die Verpflichtung zur Nut-
zung verschiedener liechtensteinischer Identifikationsmittel) sowie durch den Zwang’’ be-
stehender liechtensteinischer Mobilfunkkunden der Swisscom AG unter dem PTT-Vertrag
zur alternativen Wahl der Fortfiihrung der Geschaftsbeziehung entweder mit der Swiss-
com in der Schweiz oder deren in Liechtenstein konzessionierter Tochter Telecom FL AG
nach der EinfUhrung der eigenstandigen liechtensteinischen Landesvorwahl bzw. der Neu-
konzessionierung gemacht.

Ziel war es somit offenkundig gerade nicht — wie von MKL unzutreffender Weise behaup-
tet’® — der Swisscom AG die direkte Erbringung ihrer Dienste grenziberschreitend auf-
grund ihrer schweizerischen Konzession (oder einer anderen konstruierten faktischen bzw.
,geduldeten’ ,Lizenz’) zu ermoglichen, sondern deren Tatigkeit in Liechtenstein vielmehr
zur rechtlichen und verwaltungsmassigen Abgrenzung in die Form einer eigenstandigen
liechtensteinischen Konzession zu giessen. Das dies zur Wahrung der Kontinuitat bzw. zur
Vermeidung ibergeblihrlich disruptiver Eingriffe zum Nachteil der bestehenden Kunden in
Liechtenstein sowie unter Beachtung der tiber Jahrzehnte gewachsenen tatsachlichen und
rechtlichen Rahmenbedingungen zu erfolgen hatte, versteht sich von selbst und bedarf
hier keiner weiteren Erlduterung. Die Tatsache, dass die urspriinglich der Telecom FL AG,
einem liechtensteinischen Unternehmen, erteilte Konzession im Rahmen der Umstruktu-
rierung der Telekommunikationsbetreiber in weiterer Folge zu einer direkten Ubernahme
dieser Konzession’® durch die nunmehrige Swisscom (Schweiz) AG fiihrte, tut dieser Fest-
stellung keinen Abbruch. Deshalb verbietet sich auch, wie dies die MKL darzulegen ver-
sucht, die Behauptung, die Regierung bzw. das AK habe der Swisscom zielgerichtet und

7> Vgl. Stellungnahme MKL, S. 36ff., insbesondere auch S. 42.

Stellungnahme MKL, S. 40.
Stellungnahme MKL, S. 40.
Vgl. Stellungnahme MKL, S. 43: ,, mit Wissen und Wollen des AK“ bzw. ,mit Kenntnis und Billigung des AK”.
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7 Entscheidung der Regierung zu RA 03/2063 sowie nunmehr in Form der Konzession vom 8. November 2005 fiir die

Einrichtungen und den Betrieb éffentlicher Mobilkommunikationsnetze und fiir die Erbringung von Mobilkommuni-
kationsdiensten im Fiirstentum Liechtenstein (Mobilkonzession - RA 2005/2637-3817).



absichtlich erlauben wollen, ihr schweizerisches Mobilfunknetz direkt auf Liechtenstein
auszudehnen (vgl. vorstehend behauptete Fiktion der MKL einer ,Lizenz” im Sinne einer
direkten Marktzulassung). Das Gegenteil ist der Fall wie vorstehend gezeigt. Das dies so
ist, erhellt auch alleine aus dem logisch zwingenden Schluss zur folgenden Frage: wenn die
Regierung bzw. das AK wirklich beabsichtigt hatten, der Swisscom die direkte Marktzulas-
sung zu ermoglichen, wieso hatten sie sich dann die Miihe gemacht, der Swisscom in ei-
nem aufwandigen und kontrovers® gefuhrten Verfahren eine liechtensteinische Mobil-
konzession unter zahlreichen Auflagen — die diese in weiten Teilen bekampft hat — aufzu-
burden, wenn sowohl die liechtensteinischen Behérden wie auch die Swisscom selbst den-
selben inldandischen Marktzugang viel einfacher und ohne diese Auflagen durch die von
MKL fingierte angebliche ,Lizenz’ erreicht hatten?

Daneben versucht MKL in ihrer Stellungnahme unzutreffender Weise den Anschein zu er-
wecken, dass das AK sich weigere, per se die ,Swisscom (Schweiz) AG mit Sitz in Bern’ als in
der Schweiz niedergelassenes Unternehmen zu regulieren.81 Das Gegenteil ist der Fall,
plant das AK doch im vorliegenden Verfahren gerade diese Swisscom (Schweiz) AG, ein
schweizerischen Unternehmen mit Sitz in Bern, der Sonderregulierung gemadss der ihr in
Liechtenstein erteilten Mobilfunkkonzession und fiir die unter dieser Konzession erbrach-
ten Dienste — und nur fir diese — zu unterwerfen.

Das AK weist denn auch die Behauptung der MKL als unzutreffend zuriick, es wiirde die
Swisscom (Schweiz) AG mit Sitz in Bern in der Marktanalyse als zwei unterschiedliche, , ei-
genstdndig auftretende Rechtssubjekte” behandeln.®? Fakt ist vielmehr, dass das AK von
Anfang an in seiner Marktanalyse die ,, Swisscom (Schweiz) AG“®* — und nur diese — als ver-
fahrensrelevante Partei und einheitliches Regulierungssubjekt bezeichnet. In weiterer Fol-
ge stellt das AK an gleicher Stelle klar, dass unter dem Begriff ,Swisscom FL” fir die Zwe-
cke der vorliegenden Marktanalyse das , derzeitige GSM-Netz der Swisscom (Schweiz) AG
in Liechtenstein“ zu verstehen ist. Der Begriff ,Swisscom FL“ bezeichnet somit die Tatigkeit
der Swisscom (Schweiz) AG, die dieses (schweizerische) Unternehmen gestiitzt auf seine
liechtensteinische Mobilfunkkonzession ausiiben kann (vgl. weitere Ausfliihrungen hierzu
nach; beispielhaft seien hier etwa die Befugnis zum Betrieb von Funkbasisstationen (BTS)
im Inland oder zur Nutzung liechtensteinischer Nummerierungsressourcen genannt, die

80 Die Swisscom hatte sich denn auch gegen eine solche liechtensteinische Konzession in Abldsung des vormaligen

PTT-Vertragsregimes gestraubt.

8 Interessanter Weise wiederholt denn die MKL in ihrer letzten Stellungnahmen auch nicht den zuvor gedusserten

Vorbehalt, das AK kénne der Swisscom als schweizerischem Unternehmen gar keine Regulierungsverpflichtungen

auferlegen, geschweige denn diese durchsetzten (vgl. Stellungnahme vom 25.1.2008, S. 8f).

& Stellungnahme MKL, S. 46. Das AK spricht in seiner Marktanalyse mit keinem Wort davon, dass es sich bei der

,Swisscom FL“ und der ,,Swisscom CH” um zwei unterschiedliche Unternehmen handeln wiirde. Das Gegenteil ist
der Fall, wie im gegenstandlichen Absatz noch gezeigt wird. Das AK bedauert aber in seiner Stellungnahme zur ge-
ographischen Marktabgrenzung (dortige S. 12 und 13) — und nur an dieser Stelle — inkorrekter Weise in Erwiderung
auf die diesbeziigliche Unterstellung der MKL selbst von ,zwei Unternehmen’ gesprochen zu haben. Dies sei hier-
mit richtig gestellt.

8 Marktanalyse M7, Abschnitt 2.1.
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nur gestutzt auf die inldandische Konzession moglich ist). Der vom AK in weiter Folge zu
Abgrenzungszwecken ebenfalls verwendete Begriff der ,, Swisscom CH” dient dazu, die Ta-
tigkeit desselben (schweizerischen) Unternehmens gemass der diesem in der Schweiz er-
teilten Mobilfunkkonzession zu unterscheiden.

Die Unterscheidung zwischen ,,Swisscom FL“ und ,Swisscom CH” im Rahmen der vorlie-
genden Marktanalyse dient somit einzig der Abgrenzung des fiir das Verfahren relevanten
Marktes. Regulierungssubjekt ist ohnehin jeweils dasselbe Unternehmen, namlich die
Swisscom (Schweiz) AG mit Sitz in Bern, wie auch die MKL Verdankens werter Weise wie-
derholt anerkennt. Ziel der Marktabgrenzung ist es daher diejenigen Aktivitdten dieses
Unternehmens aufgrund der beschrieben Unterschiede voneinander abzugrenzen, die ei-
nerseits als Teil der liechtensteinischen Mobilterminierungsmarkte zu analysieren und re-
gulieren sind, von denjenigen Tatigkeiten, die namentlich in der Schweiz zu regulieren
sind. Die MKL verwechselt somit in ihrer Stellungnahme — bedauerlicherweise — die Frage,
welche Produkte bzw. welche Leistungen desselben Unternehmens demselben, fiir die
vorliegenden Untersuchung relevanten Markt zuzurechnen sind und welche nicht, mit der
irrelevanten bzw. bereits offensichtlich beantworteten Frage, ob es sich um dasselbe Un-
ternehmen bzw. Regulierungssubjekt handelt, das zwei unterschiedliche Leistungen be-
reitstellt: ndmlich einerseits die Zustellung von Anrufen zu Teilnehmern mit liechtensteini-
scher Rufnummer gemass der ihr in Liechtenstein erteilten Mobilfunkkonzession und an-
dererseits die Zustellung von Anrufen zu Teilnehmern mit schweizerischen Rufnummern
basierend auf ihrer auslandischen, d.h. in der Schweiz erteilten Konzession.

Es stellt sich somit weiterhin die grundsatzliche Frage, welche der (von MKL in ihren Stel-
lungnahmen) genannten Kriterien nicht tatsachlich Kriterien fiir die Abgrenzung des
Sachmarktes und gar nicht dessen raumlicher Ausdehnung sind. Geht man der Argumen-
tation halber davon aus, dass die Swisscom die in der Schweiz gelegenen Komponenten
ihres Mobilfunknetzes — soweit sie terminierungsrelevant sind — sowohl fiir die Terminie-
rung von Anrufen gemadss ihrer schweizerischen Konzession auf schweizerische Rufnum-
merngassen wie auch fiir die Terminierung von Anrufen auf liechtensteinische Rufnum-
mern gemass ihrer liechtensteinischen Konzession einsetzt, so ergeben sich hierbei
gleichwohl die bereits an anderer Stelle genannten Unterschiede zwischen diesen beiden
Sachverhalten, die es rechtfertigen, separate Produktmarkte zu definieren. Insofern waren
die bisherigen Vorbringen der MKL und die Reaktionen hierauf seitens des AK vielmehr
verwirrend anstatt in der Tat einer Klarstellung dieser Frage dienlich, insoweit sich die Dis-
kussion um die Frage der geographischen Marktabgrenzung drehte, wenn es sich im Kern
tatsachlich um eine Frage der korrekten Abgrenzung des relevanten Sachmarktes handel-
te.

Diesbeziiglich hat das AK denn auch nie in Abrede gestellt, die Swisscom wiirde fir die
Generierung ihrer Dienste grossten Teils dieselben Netzkomponenten einsetzen.®* Aller-

8 Vgl. etwa Abschnitt 2.1 der Marktanalyse.
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dings erachtet das AK zusatzlich hierzu die nachfolgenden sachlichen Unterschiede als
entscheidungsrelevant im Hinblick auf die Abgrenzung eines eigenstandigen liechtenstei-
nischen Terminierungsmarktes der Swisscom: eine separate und eigenstandige liechten-
steinische Mobilfunk-Konzession, die Zuteilung und Verwendung liechtensteinischer
Nummerierungsressourcengs’86 sowie auf der Grundlage87 der liechtensteinischen Konzes-
sion und Frequenzzuteilung — und nur auf dieser — auf inldndischem Territorium betriebe-
ne technische Einrichtungen.

Wie denn die MKL die Argumente in Abschnitt Ill./4 ihrer Stellungnahme auch dreht und
wendet, wird in letzter Konsequenz klar, dass die zugrunde liegenden ,Rechts- und Verwal-
tungsinstrumente’, auf die sich die MKL in ihrer dort geflihrten Diskussion — zu Recht und
vom AK im Rahmen des vorliegenden Verfahrens mehrfach bestatigt — als entscheidungs-
wesentlich beruft, gerade unterschiedlich sind und sich daher eine Marktdefinition verbie-
tet, die die schweizerischen und liechtensteinischen Mobilterminierungsmarkte der Swiss-
com zusammenfassen will. Die Swisscom (Schweiz) AG mit Sitz in Bern kann ihren
,Marktauftritt FL" (in der Terminologie der MKL) in Liechtenstein entgegen den unzutref-
fenden anderslautenden Beteuerungen der MKL nur gestitzt auf ihre liechtensteinische
Konzession, die es ihr erlaubt die verwendeten liechtensteinischen Rufnummern zu ver-

& Vgl. auch Marktanalyse Abschnitt 3.5.2.1 und Stellungnahme des AK zur geographischen Marktabgrenzung vom 27.

Madrz 20009, S. 14. Die von MKL auf S. 40 ihrer Stellungnahme angefiihrte ,Zwang’ zur Wahl bestehender Swisscom-
Kunden zum Zeitpunkt der Uberfiihrung in ein neues Mobilkonzessionsregime im Jahr 2000, ob sie ihrer bestehen-
de schweizerische Mobilrufnummer und ihre (vertragliche) Kundenbeziehung zur ,Swisscom AG” beibehalten woll-
ten, war nachgerade eine Folge davon, die Rechts- und Regulierungsfolgen fiir diese Kunden eindeutig Liechten-

stein oder eben der Schweiz zuzuordnen.

8 Die MKL tritt in ihrer gegenstandlichen Stellungnahme denn auch nicht materiell auf den sachlichen Ankniipfungs-

punkt der liechtensteinischen Rufnummern ein, ausser kategorisch festzustellen, dass die Gesichtspunkte, die im
Zusammenhang mit Rufnummern (bzw. Identifikationsmittel allgemein) stehen, ,,sowohl faktisch als auch rechtlich
irrelevant” seien (Stellungnahme MKL, S. 54). Es komme nicht auf die verwendeten Rufnummern (ldentifikations-
mittel), ,sondern eine wirtschaftliche Betrachtungsweise” an (Stellungnahme MKL, S. 39). Auf S. 49 der Stellung-
nahme erklart die MKL unter Verweis auf das Fehlen einer expliziten Nennung eines separaten Kriteriums ,Ruf-
nummernraum’ in den ,,SPM-Leitlinien” (sic!) — die Leitlinien sind denn auch genau das, was sie sind, namlich , Leit-
linien” und keine abschliessende, positiv-rechtliche Kriterien-Liste —, dass dieses Faktum im Zusammenhang mit

der Beurteilung der Heterogenitat der Wettbewerbsbedingungen unbeachtlich sei.

& Vgl. die Ausfliihrungen der MKL zu einer behaupteten ,Lizenz’ der Swisscom, die ihr im Ergebnis die Ausdehnung

ihrer schweizerischen Lizenz auf Liechtenstein erlauben wiirde (Stellungnahme MKL, Abschnitt 1./4). Die MKL geht
dann aber — erstaunlicher Weise, aber aus offenkundigen Griinden — doch nicht soweit in letzter Konsequenz
ebenfalls zu behaupten, das physische Funkzugangsnetz der Swisscom auf liechtensteinischem Boden wiirde bzw.
konne ebenfalls aufgrund deren schweizerischer Konzession errichtet bzw. betrieben werden. Das Gegenteil ist der
Fall: Dies Bedarf einer liechtensteinischen ,Lizenz’. Die von MKL behauptete Berechtigung zum Betrieb eines Funk-
zugangsnetzes der Swisscom CH, d.h. basierend auf deren schweizerischen Konzession, gibt es denn auch nicht. Sie
ist als von MKL konstruiert und auf unrichtiger Wirdigung der faktischen und rechtlichen Verhaltnisse beruhend
zurtickzuweisen. So ist in dieser Hinsicht ist der Versuch der MKL (Stellungnahme MKL, S. 59) als inkorrekt zuriick-
zuweisen, aus F&A Nr. 10 der ,Fragerunde im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens zur Vergabe von Mobilkon-
zessionen im Fiirstentum Liechtenstein [RA 99/1934]“ vom 20. August 1999, S. 4, entgegen den klaren, anderslau-
tenden Wortlaut ableiten zu wollen, ,,das AK [habe] auch der ,Swisscom CH’ auch fiir deren ,schweizerischen’
Marktauftritt freigestellt, ihr in der Schweiz betriebenes Mobilfunknetz auf das — gesamte — Staatsgebiet Liechten-
steins rdumlich auszudehnen”. Dies ist falsch, wie sich alleine schon aus dem an gleicher Stelle stipulierten Vorbe-
halt der ,Einhaltung der in den individuellen Konzessionen festgelegten Auflagen und Verpflichtungen®, den an-
wendbaren Bestimmungen zur Frequenznutzung und den Ausschreibungskriterien ergibt.
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wenden und BTS-Standorte in Liechtenstein zu betreiben, ausiiben. Deshalb ist — noch-
mals sei es gesagt — fur das vorliegende Verfahren einzig der Terminierungsmarkt der
Swisscom (Schweiz) AG mit Sitz in Bern — der liechtensteinischen Konzessionsinhaberin —
relevant, den diese aufgrund der ihr in Liechtenstein erteilten Mobilfunkkonzession auf-
spannt.

Die Swisscom geht — entgegen der offensichtlich unzutreffenden Unterstellung der MKL
des Gegenteils®® — gemass ihrem explizit dokumentierten Selbstverstindnis bzw. ihrer
Endkunden-Kommunikation denn auch davon aus, dass sie in Liechtenstein, d.h. ,von
Ruggell bis Balzers [...] ein eigenes Swisscom Mobilnetz®® betreibt: ,,Denn Liechtenstein
hat ein eigenes Swisscom Mobilnetz. «“0

8 Vgl. anstatt vieler Stellen Stellungnahme MKL, S. 47 und 51.

8 Werbe-Publikation der ,Swisscom’ im Liechtensteiner Vaterland vom 23. Dezember 2010, S. 11.

%0 Werbe-Publikation der ,Swisscom’ im Liechtensteiner Volksblatt vom 24. Dezember 2010, S. 11.



4 Swisscom (Schweiz) AG

[Eingabe fristgerecht: 3. November 2010]
4.1 Zur Frage der Berlicksichtigung der bisherigen Vorbringen

Die Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend ,Swisscom®) moniert in ihrer Stellungnahme
vom 3. November 2010, dass die vorliegende dritte Fassung der Marktanalyse ,im We-
sentlichen dieselben Mcdngel” aufweise, die sie bereits in ihren Stellungnahmen von 24.
Januar 2008 und 12. September 2008 dargelegt habe. Das AK habe die darin enthaltenen
Vorbringen der Swisscom nicht berlicksichtigt; es habe diese zwar teilweise aufgenom-
men, sei letztlich aber nicht darauf eingegangen. Deshalb sei die Auffassung des AK un-
haltbar, es sei bereits im erforderlichen Mass auf die Vorbringen der Swisscom im Rahmen
der Auswertung der Stellungnahmen zur ersten Konsultation eingegangen. Die Swisscom
hélt deshalb vollumfanglich an ihren bisherigen Stellungnahmen fest.

In ihrer Stellungnahme vom 24. Januar 2008 hat sich die Swisscom zu den folgenden The-
men gedussert, die an der nachfolgend jeweils ebenfalls genannten Stelle der ,Auswer-
tung der Stellungnahmen im Rahmen der nationalen Konsultation zur Analyse der Mobil-
terminierungsmarkte (M16)“°* vom 27. Marz 2008 vom AK bereits erortert bzw. in Erwé-
gung gezogen worden sind:

- Marktabgrenzung (Abdingbarkeit einer Marktabgrenzung; disziplinierende Krafte;
Nachfrage-Substitution): S. 7 des Auswertungsdokuments und Abschnitt 4.5 der
Marktanalyse;

- Fehlende SMP-Stellung der Swisscom wegen Interkonnektionszwang, Regulie-
rungsdrohung und Reziprozitidtsbeziehung: S. 8f des Auswertungsdokuments;

- Inexistenz bzw. fehlende Belege fiir vom AK identifizierten aktuellen und potentiel-
len Wettbewerbsprobleme: S. 9f des Auswertungsdokuments und Kapitel 5 der
Marktanalyse;92

- Zur Hohe der Terminierungsentgelte und zum Standard der Kostenorientierung: S.
11 und 12 des Auswertungsdokuments.

o1 Publiziert unter http://www.lIv.li/pdf-llv-ak-auswertung_stellungnahmen_nationale konsultation notifikation.pdf.

92 Vgl. hierzu insbesondere auch Paragraph 28 der Leitlinien der EFTA-Uberwachungsbehérde vom 14. Juli 2004 zur

Marktanalyse und Ermittlung betréchtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste gemdss Anhang XI des Abkommens (iber den Europdischen Wirtschaftsraum,
ABI. C 101, 27.04.2006, S. 1
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Das AK hat an den vorstehend zitierten Stellen samtliche Vorbringen der Swisscom in Er-
wagung gezogen, konnte diesen jedoch aufgrund der dort im Einzelnen dargelegten sach-
lichen Griinde nicht folgen. Die Behauptung der Swisscom, das AK sei nicht auf die Vor-
bringen der Swisscom eingegangen, entbehrt daher offenkundig jeder Grundlage. Die
Swisscom scheint in diesem Zusammenhang die Begriffe des ,Eintretens” und des ,,Be-
ricksichtigens” bzw. ,Folgens” nicht klar auseinanderzuhalten. Die Swisscom kann aus der
Tatsache, dass das AK ihre Position in den vorliegenden Fragen nicht teilt, nicht ableiten —
wie von Swisscom moniert —, das AK sei erst gar nicht hierauf eingetreten.

Die Swisscom hat es in weiterer Folge denn auch versdaumt, auf die begriindete Zuriickwei-
sung ihrer Vorbringen durch das AK ein sachliche Duplik folgen zu lassen. lhre Stellung-
nahme datiert vom 12. September 2008 weist — von einigen geringfligigen Bemerkungen
abgesehen — die Ausfiihrungen des AK pauschalisierend als unzutreffend zuriick, ohne hie-
rauf materiell einzugehen oder neue Sachargumente vorzulegen. Das AK hat folglich in
seinem Auswertungsdokument vom 28. September 2008 zur 2. Konsultationsfassung der
Marktanalyse zu Recht festgestellt, dass die Swisscom keine neuen Sachargumente vorge-
legt hat, auf die einzutreten war.

4.2 Neue Vorbringen: Zur Marktdefinition

Die Swisscom fihrt in ihrer aktuellen Stellungnahme aus, dass die Erwagungen zur Ab-
grenzung des raumlich relevanten Marktes, insbesondere zur Definition eines transnatio-
nalen Marktes, neu in die dritte Fassung der Marktanalyse aufgenommen worden seien.
Hierbei sei das AK zum Schluss gekommen, dass die schweizerischen Mobilfunkanbieter
nicht in die Marktdefinition mit einzubeziehen seien. Diese stehe indessen im Wider-
spruch zur Aussage des AK auf Seite 110 der Marktanalyse, wonach die schweizerischen in
direktem Wettbewerb mit den liechtensteinischen Mobilfunkanbietern stiinden. Die ge-
samte Marktanalyse und darin identifizierten Wettbewerbsprobleme fussten daher auf
einer Marktdefinition, die nicht die tatsachlichen Verhaltnisse widerspiegeln wiirden. Da-
her sei der Schlussfolgerung des AK in seiner Marktanalyse, es herrsche kein effektiver
Wettbewerb, die Grundlage entzogen.

Wie vom anwendbaren EWR-Recht und der hierzu entwickelten Praxis vorgeschrieben, hat
das AK im Rahmen der Sonderregulierung der Kommunikationsmarkte in Liechtenstein
auch im Rahmen der sektorspezifischen Ex-Ante-Regulierung grundsatzlich die Methoden
des allgemeinen (ex post) EWR-Wettbewerbsrechts anzuwenden. Hierzu gehort unter an-
derem — obschon von Swisscom in ihren Stellungnahmen als ,abdingbar” darstellt — das
Erfordernis der Definition des sachlich und raumlich relevanten Marktes.

Die Definition des raumlich relevanten Marktes nimmt in der gegenstandlichen Fassung
der Marktanalyse (vgl. Kapitel 3.5) deshalb bedeutend mehr Platz ein als bisher, weil die-
ser Punkt im Rahmen der Vernehmlassung von einigen Teilnehmern besonders ausfihrlich
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kritisiert worden war und u.a. ein umfangreiches Gutachten® zu dieser Frage eingereicht
worden war. Die ausfihrliche sachliche Entgegnung hierzu findet sich in der Stellungnah-
me®* des AK zur raumlichen Marktabgrenzung vom 27. Marz 2009. Das Kapitel 3.5 der
Marktanalyse enthédlt nunmehr eine hierauf basierende Erérterung der Frage der richtigen
Abgrenzung des raumlichen Marktes.

Die Swisscom behauptet nun, das AK widerspreche sich in seiner Marktanalyse, weil es
einerseits die in der Schweiz tatigen bzw. zugelassenen Mobilfunkbetreiber vom raumli-
chen Geltungsbereich der vorliegenden Analyse der liechtensteinischen Mobilfunktermi-
nierungsmarkte ausschliesse, gleichzeitig aber (unter Verweis der Swisscom auf S. 110 der
Marktanalyse) ausfiihre, die liechtensteinischen und schweizerischen Mobilfunkanbieter
stiinden in direktem Wettbewerb. Diese Behauptung ist jedoch offensichtlich unzutref-
fend und scheint auf einem unvollstandigen Verstandnis anwendbarer wettbewerbsrecht-
licher Methoden seitens Swisscom zu fussen, wie nachstehend ausgefiihrt wird.

Kapitel 3 der Marktanalyse widmet sich der Definition des verfahrensgegenstandlichen
Marktes, namliches desjenigen der Zustellung von Sprachanrufen in Mobilfunknetzen.
Ohne im Detail die hierzu gemachten detaillierten Ausflihrung der Marktanalyse an zitier-
ter Stelle wiederholen zu wollen, handelt es sich beim Markt fiir Mobilterminierung einer-
seits aufgrund des faktischen Monopols der Zustellung von Sprachanrufen in das Netz des
Betreibers des gerufenen Mobilfunkteilnehmers bzw. -terminals um einen Betreiber-
individuellen Terminierungsmarkt. Mit anderen Wort verfiigt jeder Teilnehmer Uber ein
technisches/faktisches Monopol fir die Anrufzustellung: Kein anderer Betreiber kann ein
solches Gesprach alternativ zustellen (folglich gibt es keine Substitute). Deshalb gibt es auf
diesem Markt auch nur einen Anbieter. Tatsachlicher oder potentieller Wettbewerb (und
infolge dessen der Eintritt eines Mitbewerbers in den Markt) ist ausgeschlossen. Hieraus
folgt der fir die sachliche Marktabgrenzung im vorliegenden Fall giiltige Grundsatz, dass
jeder Mobilbetreiber seinen eigenen Terminierungsmarkt aufspannt. Das Mobilfunknetz
der Swisscom in Liechtenstein gemass der ihr im Inland erteilten Konzession stellt daher
einen separaten Sachmarkt dar. Schon aus diesem Grund alleine ist es denkunmoglich —
wie dies die Einwendungen der Swisscom implizieren — einen Wettbewerb verschiedener
Anbieter auf dem (betreiberindividuellen) Terminierungsmarkt zu haben.

Weiterhin ist zwischen Endkundenmarkten und Vorleistungsmarkten zu unterscheiden.
Bei der Leistung Mobilterminierung handelt es sich nicht um eine von Endkunden nachge-
fragte Leistung, sondern Terminierung bzw. Anrufzustellung wird ausschliesslich von ande-
ren Betreibern nachgefragt bzw. angeboten. Deshalb handelt es sich bei den Mobiltermi-
nierungsmarkten um Vorleistungsmarkte. Dieser Feststellung tut kein Abbruch, dass sich
die Nachfrage auf der Vorleistungsebene direkt von der Nachfrage auf der Endkunden-
ebene herleitet.

9 http://www.lIv.li/pdf-llv-ak-stellungnahme-2 m16 _mobilkom 20080912 gutachten.pdf.

o http://www.lIv.li/pdf-llv-ak-geogr marktabgrenzung m7 ak_stellungnahme.pdf.

39/42


http://www.llv.li/pdf-llv-ak-stellungnahme-2_m16_mobilkom_20080912_gutachten.pdf
http://www.llv.li/pdf-llv-ak-geogr_marktabgrenzung_m7_ak_stellungnahme.pdf

Die betreiberindividuellen Markte fir Mobilterminierung sind sodann ebenfalls — wie in
der Marktanalyse dargelegt — von anderen Sachmarkten zu unterscheiden, insbesondere
vom separat vom AK analysierten Markt fir den Zugang zu und den Verbindungaufbau in
Mobilfunknetzen. > Dieser Markt ist ein Endkundenmarkt, weil hier die Mobilfunkanbieter
ihre Leistungen in Form von Teilnehmervertragen und Gesprachsleistungen direkt an End-
kunden anbieten. Zudem sind auf diesem Markt eine Mehrzahl von Anbietern im Wettbe-
werb um Endkunden tatig.

Bei der unzutreffenden Behauptung, die vorliegende Marktabgrenzung des AK sei in sich
widersprichlich, ist der Swisscom somit der folgende Fehler unterlaufen: sie vermischt die
Diskussion der Abgrenzung der Mobilterminierungsmarkte auf Vorleistungsebene mit dem
Verweis auf den herrschenden Wettbewerb auf den zugrunde liegenden Mobilfunk-
Endkundenmarkte, wie dies in der separaten Marktanalyse zu M15 vom AK dargestellt
wurde und auf den auf S. 110 der Marktanalyse Bezug genommen wird. Mit anderen Wor-
ten vermischt die Swisscom klar getrennte Aussagen des AK zu den Mobilterminierungs-
markten einerseits und dem Endkundenmarkt fiir Mobilfunkdienste andererseits. Hatte
die Swisscom die genannte Stelle denn auch richtig bzw. vollstdandig zitiert, ergabe sich
hieraus korrekter Weise folgendes: ,Wie in Kapitel 2 dargestellt stehen die liechtensteini-
schen Mobilfunkanbieter in direktem Wettbewerb um Endkunden [Hervorhebung hinzuge-
fligt] mit den schweizerischen Anbietern.”

Aus den vorstehenden Griinden ist die Behauptung des Vorliegens eines Widerspruchs in
der Marktanalyse im Zusammenhang mit der Marktdefinition als falsch zuriickzuweisen.
Der Aussage der Swisscom, dass die Marktdefinition nicht , die tatscichlichen Verhdltnisse”
widerspiegle, scheint somit auf ein inkorrektes Verstandnis etablierter wettbewerbsrecht-
licher Methoden zurlickzuflihren zu sein. Aus diesem Grund ist auch die Behauptung der
Swisscom als unzutreffend zurtickzuweisen, der Schlussfolgerung des AK in der Marktana-
lyse, dass kein effektiver Wettbewerb herrsche, sei die Grundlage entzogen. Das Gegenteil
ist der Fall.

4.3 Fehlerhafte Wiedergabe bzw. Berechnung der geltenden (durchschnitt-
lichen) Mobilterminierungspreise in der Schweiz

Schliesslich weist die Swisscom darauf hin, dass die geltenden Mobilterminierungspreise in
der Schweiz in Tabelle 7 der Marktanalyse nicht korrekt wiedergegeben seien. Namentlich
seien die Entgelte der Swisscom und der Orange Communications SA vertauscht worden,
was zu einer inkorrekten Berechnung der gewichten Durchschnittspreise fihre.

Das AK dankt der Swisscom fir diesen Hinweis. In der Tat hat sich in der dritten Vernehm-
lassungsfassung der Marktanalyse ein Fehler eingeschlichen und die Terminierungspreise

9 Siehe http://www.llv.li/amtsstellen/llv-ak-marktanalysen/llv-ak-marktanalysen-konsultationen/llv-ak-

marktanalysen-konsultationen-marktempfehlung_alt/llv-ak-marktanalysen-konsultationen-m15.htm
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der Swisscom und von Orange wurden in Tabelle 7 vertauscht. Als weitere Folge hieraus
wurden ebenfalls die gewichteten Durchschnittspreise inkorrekt berechnet.

Die Tabelle 7 und die hierauf aufbauenden Auswertungen finden sich in berichtigter Form
in der Uberarbeiteten Endfassung der Marktanalyse. Das AK verwendet die entsprechend
berichtigten Werte fiir das Benchmarking.
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5 Betreiber, die auf eine Stellungnahme verzichtet haben

5.1 Telecom Liechtenstein AG

Mit Schreiben vom 4. Oktober 2010 (eingegangen beim AK am 5. Oktober 2010) hat die
Telecom Liechtenstein AG auf die Abgabe einer ,ausfiihrlichen(n) Stellungnahme“ verzich-
tet.

5.2 Sunrise Communications AG

Mit E-Mail-Schreiben vom 26. Oktober 2010 verzichtet die Sunrise Communications AG
auf die Abgabe einer Stellungnahme im gegenstandlichen Konsultationsverfahren.



