AMT FUR KOMMUNIKATION
FURSTENTUM LIECHTENSTEIN

Zur geographischen Marktabgrenzung
der Mobilterminierungsmarkte (M7)

(Auswertung der Stellungnahmen anléisslich der 2. Konsultation)

Im Rahmen der vom Amt fiir Kommunikation zur Analyse der Mobilterminierungsmarkte (vormals
M16, neu M7)1 vom 26. August bis 12. September 2008 durchgefiihrten zweiten Konsultation hat die
Mobilkom (Liechtenstein) AG in ihrer Stellungnahme vom 12. September 2008 eine Reihe von Ein-
wanden zur vorgesehenen geographischen Abgrenzung der Mobilterminierungsmarkte vorgebracht.
Ihrer Stellungnahme schliesst sie ein in ihrem Auftrag erstelltes Privatgutachten datiert vom gleichen
Tag zu ,Fragen der rdumlichen Marktabgrenzung — Rechtlich-Okonomisches Gutachten zur zweiten
iiberarbeiteten Fassung der Analyse der Mobilterminierungsmdrkte in Liechtenstein® von Univ. Prof.
Dr. Heinrich Otruba und RA MMag. Ewald Lichtenberger bei. Den Stellungnahmen der (ibrigen Mo-

bilbetreiber sind keine Vorbehalte zur raumlichen Marktabgrenzung zu entnehmen.

Nachfolgend wertet das Amt fiir Kommunikation die Stellungnahme der Mobilkom (Liechtenstein)
AG aus und bezieht zu den gemachten Vorbehalten zur Abgrenzung der rdumlichen Dimension der

Mobilterminierungsmarkte in Liechtenstein Stellung.

Zu den weiteren Punkten der Stellungnahme der Mobilkom (Liechtenstein) AG sowie den Stellung-

nahmen der librigen betroffenen Betreiber nimmt das Amt in einer separaten Auswertung Stellung.

Die eingelangten Stellungnahmen sind — soweit sie nicht berechtigten Geheimhaltungspflichten un-

terliegen — im Originaltext auf der Webseite des Amtes fir Kommunikation veréffentlicht.”

Vaduz, 27. Marz 2009

! Gemiss Marktabgrenzungs-Kundmachung vom 3. Februar 2009, LGBI. 2009 Nr. 69.

2 http://www.llv.li/amtsstellen/Ilv-ak-marktanalysen/Ilv-ak-marktanalysen-konsultationen.htm
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1 Zur Stellungnahme der Mobilkom (Liechtenstein) AG

Die Mobilkom (Liechtenstein) AG (nachfolgend ,,MKL” genannt) beanstandet in ihrer Stellungnahme
vom 12. September 2008 (S. 7f. SN), dass das Amt fiir Kommunikation (nachfolgend mit ,,AK“ abge-
kirt) ,die Tdtigkeit der in Liechtenstein marktmdchtigen ausldndischen Mobilbetreiber, ndmlich ins-
besondere jene der Firmen Swisscom (Schweiz) AG und Orange SA“ nicht in die Marktanalyse mitein-

bezogen habe.

Bei rechtlich und 6konomisch richtiger Qualifikation handle es sich bei den betreiberindividuellen
Terminierungsmarkte dieser Unternehmen ,,um transnationale bzw. ldnderiibergreifende Mcdrkte,
deren Sonderregulierung nach Art. 21 Abs. 3 und 4 KomG einer Abstimmung mit der EFTA-
Uberwachungsbehérde und mit der Eidgenéssischen Kommunikationskommission” bediirfe. Die vor-
gesehene Sonderregulierung weise deshalb einen Verfahrensmangel auf. Zur Unterstitzung ihrer

Position bringt die MKL ein Auftrags- bzw. Privatgutachten datiert vom 12. September 2008 bei.

Das AK fuhrt zum Vorbringen der MKL und zum beigebrachten Privatgutachten zu ,Fragen der rdum-

lichen Marktabgrenzung” vom 12. September 2008 wie folgt aus:

2 Zur Definition transnationaler Markte gemass EWRA

Art. 2 Bst. b der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG® definiert in seiner im Abkommen iiber den Europai-
schen Wirtschaftsraum (EWRA) und somit in Liechtenstein einzig geltenden Fassung® den Begriff
Lldnderiibergreifende Mdrkte” als ,die in Ubereinstimmung mit Artikel 15 Absatz 4 festgestellten

Madrkte, die die Hoheitsgebiete der Vertragsparteien oder einen wesentlichen Teil davon umfassen”.

Gemass Kundmachung vom 21. September 2004 des Beschlusses Nr. 11/2004 des Gemeinsamen
EWR-Ausschusses, LGBI. 2004 Nr. 2002, wurde Art. 15 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG um

die folgenden Unterabsatze erganzt:

"Nach Absprache mit den nationalen Regulierungsbehérden kann die EFTA-
Uberwachungsbehérde einen Beschluss annehmen, der transnationale Mdrkte zwischen zwei

oder mehr EFTA-Staaten bestimmt.

Will die EFTA-Uberwachungsbehérde oder die Kommission einen transnationalen Markt

bestimmen, der sowohl einen EFTA-Staat als auch einen EG-Mitgliedstaat betrifft, so arbeiten

Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Méarz 2002 tber einen gemeinsamen Rechts-
rahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (,Rahmenrichtlinie”; EWR-Rechtssammlung: Anh. XI —
5cl.01).

Beschluss des gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 11/2004 vom 6. Februar 2004, LGBI. 2004 Nr. 2002; Protokoll 1 Gber
horizontale Anpassungen zum Abkommen vom 2. Mai 1992 Uber den Europédischen Wirtschaftsraum (EWRA), LGBI.
1995 Nr. 68.

3/19



sie zusammen, um identische Beschliisse liber die Bestimmung eines transnationalen Marktes
zu vereinbaren, der sowohl einen EFTA-Staat als auch einen EG-Mitgliedstaat betrifft. Art.

109 gilt sinngemdiss."

Gemass Art. 15 Abs. 4, zweiter und dritter Absatz, der Genehmigungsrichtlinie kann die EFTA-
Uberwachungsbehérde somit — gegebenenfalls in Zusammenarbeit mit der Européischen Kommissi-
on — ausschliesslich transnationale Markte definieren, die ,zwei oder mehrere EFTA-Staaten” oder
,einen EFTA-Staat als auch einen EG-Mitgliedstaat” umfassen. Art. 2 Bst. b der Richtlinie definiert
den Begriff ,Idnderiibergreifende Mdrkte” zusatzlich dergestalt, dass diese ausschliesslich die , Ho-

heitsgebiete der Vertragsparteien“ des EWRA umfassen kdnnen.

Die Schweiz ist keine Vertragspartei des EWRA. Es ist somit vom geltenden EWR-Recht weder vorge-
sehen noch besitzt die EFTA-Uberwachungsbehérde oder die Europiische Kommission die rechtliche
Kompetenz dazu, landeriibergreifende Markte festzulegen, die das Staatsgebiet (oder einen Teil
davon) eines nicht EWR-Vertragsstaates mit umfassen. Mit anderen Worten kennt das EWR-
Abkommen keine Bestimmung, die die Definition eines landertbergreifenden Marktes vorsieht oder

zuldsst, der die Schweizerische Eidgenossenschaft mit einschliesst.’

Gemass Paragraph 9, erster Spiegelstrich, der SMP-Leitlinien der EFTA-Uberwachungsbehérde® wer-
den die nationalen Regulierungsbehérden ,nicht die rdumliche Reichweite Iédnderiibergreifender
Madrkte definieren, da diese gegebenenfalls durch einen Beschluss zur Festlegung ldnderiibergreifen-
der Midirkte, gleich, ob sie nun zwei oder mehr EFTA-Staaten oder einen EFTA-Staat und einen EG-

Mitgliedstaat betreffen, bestimmt werden wird.“

Bei der Abgabe der vorstehenden Empfehlung hat die EFTA-Uberwachungsbehérde — eingedenk der
(fehlenden) rechtlichen Grundlage in Art. 15 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie — richtiger Weise ebenfalls
davon abgesehen, die Definition eines landeribergreifenden Marktes vorzusehen, der einen Nicht-
EWR-Staat umfasst. An dieser Stelle sei ausdriicklich ein weiteres Mal in Erinnerung gerufen, dass es
sich beim in Frage stehenden Marktanalyseverfahren um ex-ante Intervention gestiitzt auf die Bin-
nenmarktkompetenzen des EWRA und nicht etwa um ex-post Missbrauchskontrolle gestiitzt auf die

Wettbewerbsbestimmungen des Abkommens handelt.

Davon abgesehen wirde das fir die Festlegung transnationaler Markte anwendbare Verfahren
schon alleine daran scheitern, dass die im gegenstandlichen Fall betroffene schweizerische Regulie-
rungsbehorde, die Eidgendssische Kommunikationskommission (ComCom)7, weder dem EWR-Recht

noch der Zustindigkeit der EFTA-Uberwachungsbehdrde bei der Definition noch hinsichtlich der

Auch die zwischen der Schweiz und der Europaischen Union geschlossenen bilateral Vertrage sehen dies weder vor noch
bieten sie eine gesetzliche bzw. staatsvertragliche Grundlage hierfiir.

Leitlinien der EFTA-Uberwachungsbehdrde vom 14. Juli 2004 zur Marktanalyse und Ermittlung betrichtlicher Markt-
macht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste geméass Anhang XI
des Abkommens tiber den Europdischen Wirtschaftsraum, ABI. C 101, 27.04.2006, S. 1).

Der Vollstandigkeit halbe sei erwdhnt, dass auch fiir das Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM), das die ComCom im

Vollzug ihrer Aufgaben unterstitzt bzw. an das es Aufgaben delegieren kann, das zur ComCom gesagte gilt.
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Pflicht zur gemeinsamen Analyse und Regulierung eines solchen Marktes untersteht.® Art. 15 Abs. 4
der Rahmenrichtlinie verlangt in der im EWR geltenden Fassung aber gerade, dass die betroffenen
Regulierungsbehdrden nicht nur zusammen arbeiten, sondern insbesondere , identische Beschliisse”
vereinbaren. Es versteht sich somit ohne Weiteres, dass diese Bestimmung nicht darauf gerichtet
sein bzw. nicht dergestalt ausgelegt werden kann, dass eine Behorde eines nicht dem EWR angehori-
gen Drittstaates, sei dies der Schweiz oder eines anderen an die EU-Mitgliedstaaten bzw. EWR-

Vertragsstaaten angrenzenden Staates, von dieser Verpflichtung beschlagen werden kénnte.

Eine solche Pflicht kann — ohne entsprechende staatsvertragliche Grundlage — auch nicht aufgrund
einer (einseitigen) nationalen Bestimmung auf Gesetzesstufe, wie dies das von MKL beigebrachte
Privatgutachten unrichtiger Weise unter Verweis auf Art. 21 Abs. 3 und 4 KomG glaubhaft machen
will, konstruiert werden. Weder die schweizerische Gesetzgebung noch die bestehende Vereinba-
rung zwischen der Regierung des Fiirstentums Liechtenstein und dem Schweizerischen Bundesrat
iber die Zusammenarbeit in regulatorischen Fragen des Fernmeldebereiches, LGBIl. 1999 Nr. 65, se-
hen denn eine derartige Zusammenarbeit vor. Art. 3 Abs. 1 Ziff. 44 KomG definiert den Begriff "ldn-
deriibergreifende Mérkte" zudem wie folgt: , die in Ubereinstimmung mit Art. 15 der Rahmenrichtli-
nie festgelegten Mdrkte, die den EWR oder einen wesentlichen Teil davon umfassen”. Hieraus erhellt
einerseits, dass auch das KomG die territorialen Beschrankungen des Art. 15 der Rahmenrichtlinie
beachtet und andererseits, dass auch Art. 21 Abs. 3 und 4 KomG dergestalt auszulegen sind, dass ein
transnationaler Markt ausschliesslich EWR-Staaten oder Teile davon und keine Nicht-EWR-Staaten,

wie namentlich die Schweiz, umfassen kann.

Aber selbst wenn eine solche Vereinbarung vorldage und die schweizerische Gesetzgebung eine dem
Art. 7 der Rahmenrichtlinie dquivalentes Verfahren zur Definition, SMP-Analyse und Verfligung von
ex-ante Regulierungsmassnahmen vorsehen wiirde — was sie nicht tut — entzieht es sich der Kenntnis
des Amtes, wie, in Anbetracht der weiter vor beschriebenen EWR-rechtlichen Einschrankungen, Art.
21 Abs. 4 KomG im von MKL vorgetragenen Sinne volkerrechtskonform ausgelegt werden konnte.
Die zitierte Bestimmung ist denn auch eine reine Ermachtigungsnorm, die derzeit einer volkerrechts-

konformen Auslegung entzogen und deshalb unanwendbar bleibt.

Der geltende EWR- und national-rechtliche Rahmen muss folglich richtiger Weise dahingehend aus-
gelegt werden, dass er die Definition eines landeribergreifenden Marktes durch die EFTA-
Uberwachungsbehérde, der einen Nicht-EWR-Staat umfasst, weder vorsieht noch zulédsst. Vor die-
sem Hintergrund kann die Nichtvornahme der Abgrenzung eines transnationalen Mobilfunkterminie-
rungsmarktes, der Liechtenstein und die Schweiz bzw. Teile davon umfasst, — dessen Existenz das AK
im Ubrigen auch aus anderen materiellen Griinden bestreitet — keine Verletzung von Art. 15 Abs. 4
der Rahmenrichtlinie bzw. Art. 21 Abs. 3 und 4 KomG darstellen. Aus demselben Grund kann hieraus

auch keine Verpflichtung des AK konstruiert werden, bei der EFTA-Uberwachungsbehérde auf die

8 Selbstredend besteht weder eine Pflicht der schweizerischen Regulierungsbehorde zur Beachtung einer Empfehlung der

EFTA-Uberwachungsbehérde iiber die Festlegung transnationaler Markte, keine Verpflichtung zur Vorlage der geplanten
Massnahmen gemass Art. 7 der Rahmenrichtlinie noch ein Veto-Recht der Behorde.
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Definition eines solchen Markets hinzuwirken, zumal das EWRA hierfiir keine rechtliche Grundlage

vorsieht.

3 Zu den Grundlagen der Definition des relevanten geographischen
Marktes

Der raumlich relevante Markt ist dasjenige geographische Gebiet, auf dem die Zusammenschaltungs-
leistung ,Anrufzustellung in betreiberindividuelle’ Mobilnetze“ unter hinreichend 3hnlichen bzw.
homogenen Wettbewerbsbedingungen angeboten und nachgefragt wird. Die SMP-Leitlinien der
EFTA-Uberwachungsbehérde zur Definition des relevanten Marktes und zur Analyse von Markt-
macht stellen klar, dass auch fiir die Definition der relevanten geographischen Dimension des zu
untersuchenden Marktes eine Untersuchung der Substitutionsverhaltnisse auf der Nachfrage- und
der Angebotsseite zu erfolgen hat. Dies wird auch von der MKL bzw. deren beigebrachtem Privatgut-
achten bestatigt (vgl. S. 10ff. des Privatgutachtens). Die SMP-Leitlinien fiihren zur Definition des

raumlich relevanten Marktes in den Paragraphen 57-60 wie folgt aus:

»57. Nach stdndiger Rechtsprechung umfasst der rdumlich relevante Markt ein Gebiet, in
dem die Unternehmen bei den relevanten Produkten an Angebot und Nachfrage beteiligt sind
und die Wettbewerbsbedingungen einander gleichen oder hinreichend homogen sind und von
Nachbargebieten unterschieden werden kénnen, in denen erheblich andere Wettbewerbsbe-

dingungen bestehen. [...]”

Conclusio 1: die Rechtsprechung stellt primér auf die (hinreichende) Homogenitat der Wettbewerbs-
bedingungen in einem bestimmten Gebiet ab. Gebiete in denen die Wettbewerbsbedingungen hete-

rogen sind, sind nicht als einheitlicher Markt anzusehen.

,58. Die Abgrenzung des rédumlich relevanten Marktes erfolgt in derselben Weise wie die
Wiirdigung der Nachfrage und Angebotssubstituierbarkeit als Reaktion auf eine relative

Preiserh6hung.”

Conclusio 2: die Abgrenzung des Marktes erfolgt auf Basis einer Analyse der Angebots- und Nachfra-

gesubstituierbarkeit.

,60. Im Bereich der elektronischen Kommunikation ist der réumlich relevante Markt bisher

. . . . . 10
aufgrund von zwei wesentlichen Kriterien bestimmt worden™:

a) dem von einem Netz erfassten Gebietll, und

Die MKL stimmt auf S. 12f. des beigebrachten Gutachtens ein weiteres Mal der betreiberindividuellen Definition der
Mobilterminierungsmarkte bei.

Siehe z. B. Sache Nr. IV/M.1025, Mannesmann/Olivetti/Infostrada, Rn. 17; Sache Nr. COMP/JV.23 — Telefdnica Portugal
Telecom/Médi Telecom.

10

" Dieses Gebiet entspricht normalerweise dem Gebiet, in dem ein Betreiber tatig sein darf. In der Sache Nr.

COMP/M.1650 — ACEA/Telefdnica stellte die Kommission fest, dass der raumliche Markt ein lokaler Markt war, da das
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b) den bestehenden Rechts- und anderen Verwaltungsinstrumentenlz. “

Conclusio 3: Einleitend wird festgehalten, dass gemass bestehender Praxis das Netz und die beste-
henden Rechts- und Verwaltungsinstrumente Bezugspunkt der rdumlichen Marktabgrenzung sind.
Hinsichtlich des Netzes stellt Fussnote 11 klar, dass dies normalerweise dem Gebiet entspricht in
dem ein Betreiber tatig sein darf. Weiters erfolgt die Bezugnahme auf die Konzession als Ausgangs-

punkt des Tatig-Werdens-Dirfens.

Conclusio 4: Fussnote 12 macht deutlich, dass die Ausdehnung des Netzes eine Folge der Li-
zenz/Konzession, also des Rechtes tatig werden zu dirfen, ist. Daher werden Mobilfunkmarkte als

nationale Markte abgegrenzt.

Vor dem Hintergrund der dargestellten Passagen lasst sich zusammenfassend festhalten, dass der
von der EFTA-Uberwachungsbehérde und der Europiischen Kommission als richtig angesehene An-
satz der Untersuchung der nachfrage- und angebotsseitigen Substituierbarkeit gilt, wie er in aller
Ausfihrlichkeit auch in den Leitlinien dargelegt wird und wie er den obigen Ausfiihrungen zugrunde
liegt. FUr die Beurteilung des Substitutionspotenzials ist die Homogenitidt der Wettbewerbsbedin-
gungen, die Netzausdehnung (da damit auch die rdumliche Ebene von Angebot und Nachfrage mit-
bestimmt werden), die aber ihrerseits auf der Konzession beruht (die Voraussetzungen um Tatig
werden zu dirfen und ggf. disziplinierenden Druck ausiiben zu kdnnen) und andere nachfrageseitige
Faktoren (Sprache etc.) relevant. Bei entsprechender Untersuchung der angebots- und nachfragesei-
tigen Substituierbarkeit wiirden alle anderen Faktoren (Netz, Zusammenschaltungsvereinbarungen,
unterschiedliche Sprache, Konzession, Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen — wie Anzahl an

Anbietern, rechtliche Bestimmungen, Marktanteile, Preise etc.) mit in die Analyse einfliessen.

Ein (rechtlich) reduktionistischer Ansatz — wie dieser im Privatgutachten vertreten wird — der aus-
schliesslich auf ein Kriterium, dass wiederum durch andere Faktoren (etwa Konzession etc.) bedingt
ist, abstellt, trigt dem Ansatz der EFTA-Uberwachungsbehérde und der Europaischen Kommission in
keiner Weise Rechnung. Die Verkirzung des umfassenderen Ansatzes der Substituierbarkeit auf ei-
nen einzigen Aspekt ist in der Auffassung des Amtes fliir Kommunikation zweckbestimmt und kann
nicht durch den Versuch, eine objektive rdumliche Abgrenzung des Marktes vorzunehmen, erklart
werden. Der Umstand, dass in den meisten Entscheidungen nationaler Regulierungsbehérden im
EWR bisher — sowohl im Festnetz als auch im Mobilnetz — die geographische Dimension des Marktes
national bzw. das in Frage stehende Netz war (weil das Netz eines Mobilfunkanbieters eben durch

die Konzession autorisiert und auf ein bestimmtes Gebiet bezog ist), vermag keinen Anhaltspunkt

angemeldete Gemeinschaftsunternehmen Uber eine Lizenz verfligen wiirde, die sich auf das Gebiet von Rom be-
schrankt; Rn. 16.

Die Tatsache, dass Mobilfunkbetreiber nur in den Gebieten Dienste anbieten konnen, fur die sie Gber eine Lizenz verfu-
gen, und die Tatsache, dass eine Netzarchitektur die geografische Tragweite der Mobilfunklizenzen widerspiegelt, er-
klart, warum Mobilfunkmarkte als nationale Méarkte angesehen werden. Die zusatzlichen Verbindungs- und Kommunika-
tionskosten, die die Verbraucher bei Auslandsgesprachen tragen mussen, gekoppelt mit dem Verlust bestimmter zusatz-
licher Leistungen (z. B. keine Voice-Mail) untermauern noch diese Definition; siehe Sache Nr. IV/M.1439 — Telia /Tele-
nor, Rn. 124; Sache Nr. IV/M.1430 — Vodafone/Airtouch, Rnrn. 13—17; Sache Nr. COMP/JV.17 — Mannesmann/Bell At-
lantic/Omnitel, Rn. 15.

12
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dafiir zu geben, warum die Abgrenzung eines nationalen Mobilfunkterminierungsmarktes fir Liech-
tenstein unrichtig ware. Wiirden Markte in ihrer geographischen Dimension — wie von den Privat-
gutachtern gefordert — jeweils mit dem Netz eines Betreibers einhergehen, so wiirden alle grossen
Europaischen Fest- und Mobilnetzbetreiber de facto transnationale Netze (und Markte) konstituie-
ren, was offensichtlich nicht der Fall ist, da weder die EFTA-Uberwachungsbehérde noch die Europai-
sche Kommission bislang entsprechende Entscheidungen getroffen haben. Dariiber hinaus wiirde es
umgekehrt auch keine sub-nationalen Markte geben kénnen, da der Unterschiedlichkeit der Wett-
bewerbsbedingungen wegen einer allfalligen nationalen Ausdehnung des Netzes nicht entsprochen
werden konnte. Dass dies zu kurz greift zeigt die Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission,
die nicht nur einer Differenzierung von Regulierungsinstrumenten bei gegebenem nationalem Markt,
sondern unlangst auch (unbeschadet der raumlichen Ausdehnung des Netzes, etwa von British Tele-
com) sub-nationalen geographischen Markten zugestimmt hat.”> Auch dies macht deutlich, dass ein
simples Abstellen auf die Dimension des Netzes allenfalls einen Anhaltspunkt fiir die geographische
Ausdehnung eines relevanten Marktes zu geben vermag, diese Frage dadurch aber keineswegs ab-
schliessend beantwortet werden kann, wie dies das Privatgutachten der MKL nahe zu legen ver-

sucht.

Da Terminierung nur von Netzbetreibern untereinander und nicht von Endkunden nachgefragt bzw.
angeboten wird, handelt es sich um ein Vorleistungs- oder Grosshandelsprodukt bzw. -markt. Auf-
grund des bestehenden faktischen Terminierungsmonopols und der hieraus folgenden betreiberindi-
viduellen Mobilterminierungsmarkte tritt jeweils einzig der Mobilbetreiber, beim dem der Teilneh-
mer, an den der Anruf zugestellt werden soll, angeschlossen ist, als Anbieter auf. Auf der Vorleis-
tungsebene gibt es somit keine angebotsseitigen Substitutionsmoglichkeiten. Auch wenn man die
geographische Nachfragedimension betrachtet, gibt es keine alternative Moglichkeit den Anruf zu
terminieren als durch direkte oder indirekte Interkonnektion mit dem in Frage stehenden Betreiber.
Nachfrager nach Mobilterminierungsleistungen auf diesem Vorleistungsmarkt sind inlandische und
auslandische Betreiber von festen und mobilen elektronischen Kommunikationsnetzen (mit oder
ohne eigene angeschlossene Teilnehmer), die vermittels direkter oder indirekter Zusammenschal-
tung Anrufe in das Mobilnetz des gerufenen Teilnehmers zustellen wollen. Die Nachfrage auf diesem
Vorleistungsmarkt leitet sich direkt von der Nachfrage auf dem zugrundeliegenden Endkundenmarkt
ab.

In Paragraph 60 der SMP-Leitlinien nennen die EFTA-Uberwachungsbehérde zwei wesentliche Krite-
rien fur die Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes: das von einem Netz erfasste Gebiet und
die bestehenden Rechts- und anderen Verwaltungsinstrumente. Das von MKL beigebrachte Privat-
gutachten konzentriert sich ausschliesslich auf das Kriterium ,de[s] von einem Netz umfassten Ge-
biet[s]“ und erklart das vom AK in seiner Analyse der Mobilterminierungsmarkte zur Abgrenzung des
relevanten Marktes massgeblich verwendete Kriterium ,bestehende[] Rechts- und andere[] Verwal-
tungsinstrumente” fir unanwendbar. Diese Argumentation ist wie weiter vor dargelegt als offen-

sichtlich ergebnisbestimmt und im Ubrigen sachlich unbegriindet zuriickzuweisen. Die SMP-Leitlinien

B Vgl. etwa die Entscheidung zum Bitstream-Markt im Vereinigten Konigreich, UK/2007/0733.
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stlitzen somit — entgegen den diesbeziiglichen unzutreffenden Vorbringen der MKL — den vom AK
verfolgten Ansatz der Marktabgrenzung. Die vom AK vorgenommene geographische Marktabgren-
zung befindet sich somit in vollstindiger Ubereinstimmung mit den EWR-rechtlichen Vorgaben und
der EWR-rechtlichen Praxis hierzu. Die im von MKL beigebrachten Privatgutachten vertretene Positi-
on, dass die Abgrenzung der geographischen Dimension der betreiberindividuellen Mobilterminie-
rungsmarkte ausschliesslich aufgrund der geographischen Ausdenkung des Netzes zu erfolgen habe,

ist somit als inkorrekt und nicht mit den SMP-Leitlinien vereinbar zuriickzuweisen.

4 Zur nachfrage- und angebotsseitigen Substituierbarkeit

Wie im vorausgehenden Abschnitt gezeigt sind die zentralen Kriterien der Marktabgrenzung die an-
gebots- und nachfrageseitige Substituierbarkeit. Im vorliegenden Mobilterminierungsmarkt sind
hierfiir sowohl die Vorleistungs- als auch die Endkundenebene mit in die Uberlegungen einzubezie-
hen, wobei nachfolgend zuerst die Substituierbarkeit auf der Produktebene dargestellt wird, bevor

deren raumliche Dimension analysiert werden soll:

4.1 Die Vorleistungsebene (relevanter Sachmarkt)

Angebotsseitig liegt hinsichtlich der Terminierungsleistung keine Substituierbarkeit vor, weil auch bei
einer 5-10% dauerhaften Preiserh6hung kein anderer Anbieter in der Lage wére in diesen Markt
einzutreten (da die Terminierung nur von dem Betreiber erbracht werden kann, an dessen Netz der
gerufene Teilnehmer angeschlossen ist); der Eintritt eines neuen Anbieters mit angeschlossenen
Teilnehmern wirde vielmehr wiederum einen eigenen Terminierungsmarkt konstituieren. Nachfra-
geseitig stellt sich die Frage ob (Vorleistungs-) Kunden in Reaktion auf eine 5-10% dauerhafte Preis-
erhohung ggf. ausweichen wiirden und den hypothetischen Monopolisten so disziplinieren kénnten.
Kunden auf Vorleistungsebene sind andere Anbieter elektronischer Kommunikationsdienste, die an
den Teilnehmer des in Frage stehenden Mobilbetreibers einen Ruf zustellen lassen wollen. Nachdem
dieser Ruf — wie dargelegt — nur durch den Betreiber zugestellt werden kann, an dessen Netz der
gerufene Teilnehmer angeschlossen ist, scheitert auch diese Form der Substituierbarkeit: Der hypo-
thetische Monopolist wird durch die Vorleistungsebene folglich nicht in seinem Preissetzungsverhal-

ten diszipliniert.

4.2 Die Endkundenebene (relevanter Sachmarkt)

Bei der Nachfrage auf Vorleistungsebene handelt es sich grundsatzlich um eine von der Endkunden-
nachfrage abgeleitete Nachfrage. Auf der Ebene des Endkunden stellt sich nun die Frage, inwieweit
eine indirekte Disziplinierung des hypothetischen Monopolisten tUber Endkundenreaktionen erfolgen
konnte. Zunachst ist zu tberlegen, ob ein nachfragender Endkunde, der sich im Gefolge der Preiser-
héhung des hypothetischen Monopolisten einem ihm von seinem Anbieter verrechneten héheren
Entgelt fiir den Ruf gegenlibersieht, ggf. disziplinierend auf diesen einwirken kann. Dies kdnnte allen-

falls dann der Fall sein, wenn es Alternativen der Zustellung durch diese Netz gibt oder wenn die
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Nachfrage in einem entsprechenden Ausmass reduziert werden kann (z.B. durch Ausweichen auf
SMS, oder auf Riickrufe oder durch Verkiirzung der Gesprache etc.). Wie die empirischen Gegeben-
heiten in Europa zeigen, ist eine solche Disziplinierung nicht im nennenswerten Ausmass gegeben.
Dies deshalb, da Kunden, die in enger Beziehung zueinander stehen, — durch entsprechende Ange-
bote motiviert — auch hiufig Kunden desselben Betreibers sind/werden. Andererseits ist auch zu
bericksichtigen, dass in vielen Fallen dem rufenden Kunden fiir Rufe in Mobilnetze, in Festnetze etc.
ein Einheits- oder Pauschaltarif in Rechnung gestellt wird, der eine allfillige Preiserh6hung des geru-
fenen Netzes oftmals verschleiert. Darliber wirkt auch die consumer ignorance (Uninformiertheit
wegen der Hohe der Transaktionskosten) gegen einen disziplinierenden Mechanismus seitens der
Endkundennachfrage. Der gerufene Teilnehmer andererseits hat in aller Regel keinen Anreiz auf eine
Erhéhung des Preises fiir Rufe in sein Netz zu reagieren, da er die Kosten des Rufes nicht tragt (Ex-
ternalitdt) und bei funktionierendem Wettbewerb auf den mobilen Endkundenmarkten — von den

hohen Terminierungsentgelten indirekt profitieren kdnnte.

Damit l&sst sich auch fur die Endkundenebene feststellen, dass es auf der Ebene der Produktmarkt-
abgrenzung keine hinreichende disziplinierende Wirkung gibt. Des Weiteren ist auch festzustellen,
dass die oben angestellten Substitutionsiberlegungen grundsatzlich fir jeden Ruf zu einem beliebi-
gen Teilnehmer giiltig sind, weshalb in einer sehr engen Marktdefinition von (auch zeitlich zu definie-
renden) Markte fiir jeden einzelnen Ruf gesprochen definiert werden musste. Sind aber die Bedin-
gungen hinreichend homogen und ergibt sich daraus keine Anderung der Einschatzung, kénnen sol-
che grundsatzlich nicht substituierbaren Leistungen (nicht zuletzt aus Griinden der Praktikabilitat)
auch zu einem Markt zusammengefasst werden. An dieser Stelle wird relevant, dass es grundsatzlich
seitens des Anbieters der Terminierungsleistung ein Diskriminierungspotenzial gibt, da er Rufe ver-
schiedener Herkunft (z.B. Festnetze, Mobilnetze, eigenes Netz) auch unterschiedlich bepreisen — also
diskriminieren — kann. Eine solche Diskriminierung ist grundsatzlich auch nach gerufenen Kunden-

gruppen vorstellbar, soweit diese hinreichend differenzierbar sind.

Regulatorische Eingriffe schliessen eine Differenzierung nach rufenden Netzen bzw. gerufenen Num-
mernbereichen gegenwartig aus (Verpflichtung zur Nicht-Diskriminierung; Nicht-Nachvollziehbarkeit
flir den Zusammenschaltungspartner), wobei in einigen Ldndern privatautonome Vereinbarungen

ggf. auch zu anderen (héheren) als den angeordneten Entgelten fihren konnen.
Hinsichtlich der geographischen Dimension eines Marktes sind dieselben angebots- und nachfrage-

seitigen Uberlegungen anzustellen:

4.3 Auf Vorleistungsebene (raumlich relevanter Markt)

Nachdem kein anderer Anbieter eine entsprechende substitutive Leistung erbringen kann (und ein

Nachfrager auch nicht ausweichen kann) erstreckt sich das Potential der Preiserhéhung zumeist'* auf

% Zumeist deshalb, weil Unternehmen in der Praxis eben nicht immer mit homogenen Wettbewerbsbedingungen konfron-

tiert sind. Waren das der Fall, gdbe es weit weniger nationale Markte und es waren auch keine sub-nationalen Markte
trotz nationalem Netz denkbar. Vgl. dazu die Ausfiihrungen weiter vor.
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das Netz des Betreibers und dessen autonomen Gestaltungsspielraum und es sind in weiterer Folge

ebenfalls Uberlegungen zur Homogenitit der Wettbewerbsbedingungen anzustellen.

Es ist deshalb an dieser Stelle festzuhalten, dass die von MKL genannte Swisscom (Schweiz) AG eine
solche (Preis-) Differenzierung der Terminierungsleistung grundsatzlich vornehmen kénnte. Swiss-
com FL héatte, auch wenn sie {iber kein eigenstandiges Netz in Liechtenstein verfiigt, sehr wohl die
Moglichkeit Gber ihre Zusammenschaltungsvertrage und den Umstand, dass Rufe zu liechtenstein-
schen Teilnehmern in einen eigenstdndig verwalteten Nummernraum terminieren, ihre Terminie-
rungspreise zu differenzieren — und damit auch zur differenzierten Auslibung von Marktmacht im

liechtensteinschen nationalen Terminierungsmarkt.

Eine raumliche Markabgrenzung, die das gesamte Mobilnetz der Swisscom in Liechtenstein und der
Schweiz umfassen wiirde, wie sie im von MKL beigebrachten Privatgutachten propagiert wird, ver-
mag aber auch aus einem weiteren Grund nicht zu Gberzeugen: Trotz des Umstandes, dass MVNOs
(mobile virtuelle Netzbetreiber) liber kein eigenes Funknetz (was bei Swisscom FL grdsstenteils vor-
handen ist), wohl aber Giber Zusammenschaltungsvertrage verfligen, wurden sie in allen Lidndern die
dem geltenden EWR-Rechtsrahmen unterworfen sind und in denen es diese Form des Mobilfunkbe-
triebes gibt, als marktbeherrschende Unternehmen auf dem durch sie aufgespannten separaten
Terminierungsmarkt eingestuft. Dieser Ansatz wird auch vom Amt fir Kommunikation in seiner
Marktanalyse ausdriicklich vertreten.”” Die Marktbeherrschung setzt somit nicht die Existenz eines
eigenen physischen Netzes voraus, vielmehr kann Marktmacht bereits durch den Umstand der Not-
wendigkeit zur Zusammenschaltung und das Potential zur diesbezliglichen Diskriminierung begriin-
det werden. Letzteres ist hier zweifelsohne gegeben, da fiir den eigenstandigen liechtensteinischen
Mobilnummernbereich auch eigene Terminierungsentgelte verlangt und (fiir den Betreiber des ru-
fenden Kunden) verrechnet werden konnen. Schliesslich ist in der Abgrenzung eines relevanten
Marktes nicht nur die aktuelle Situation zu beurteilen, sondern auch eine ex ante Perspektive einzu-
nehmen: Klar ist, dass Swisscom FL — selbst wenn gegenwartig gleiche Terminierungsentgelte wir flr
Swisscom CH verrechnet werden, jederzeit die Moglichkeit hatte, diese Entgelte unabhangig von je-
nen in der Schweiz verrechneten festzulegen. Letztlich darf aber die Frage der Ausnutzung von
Marktmacht — bei entsprechenden Anreizen — nicht dem Entscheidungsspielraum eines potenziell
marktmachtigen Unternehmens (iberlassen bleiben (wobei letzteres eine Frage der Marktanalyse

und nicht der Marktabgrenzung ist).

Zweitens und fir die vorliegende Fragestellung zentral, ist die Frage der Homogenitdt der Wettbe-
werbsbedingungen. Es ist unzweifelhaft so, dass die Wettbewerbsbedingungen zwischen der Schweiz
und Liechtenstein'® unterschiedlich sind, sodass auch kein transnationaler Markt definiert werden

konnte, der beide Lander umfasst, selbst wenn die rechtlichen Voraussetzungen dafiir bestiinden

B Vgl. Kapitel 1.11 der Marktanalyse.

Es sei an dieser Stelle auch der auf S. 15, zweiter Absatz, des Privatgutachtens gemachten unzutreffenden Aussage wi-
dersprochen, die Kleinheit des Staatsgebietes, auf die das AK Bezug nehme, sei keine relevantes Kriterium fiir die Markt-
abgrenzung: Dieses Kriterium ist sehr wohl relevant, insofern das AK hiermit zum Ausdruck bringt, dass aufgrund der
Kleinheit der Verhiltnisse keine regionalen, Stadt/Land oder sonstigen Abweichungen fir Angebot und Nachfrage be-
stehen und die Wettbewerbsverhaltnisse somit landesweit vollkommen homogen sind.

16
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(was nicht der Fall ist). So sind die wettbewerblichen Gegebenheiten der Mobilkommunikation in der
Schweiz grundlegend andere (Anzahl Betreiber, andere Marktanteile etc.), dieser Umstand vermag
allerdings — angesichts des Monopolcharakters der Terminierungsleistung — zur Frage der Homogeni-
tat der Wettbewerbsbedingungen wenig beizutragen. Von wesentlicher Bedeutung ist jedoch, dass
fir das Anbieten von Mobilfunkleistungen an liechtensteinische Kunden in Liechtenstein durch die
Swisscom FL ganzlich andere rechtliche Rahmenbedingungen und Voraussetzungen gegeben sind. So
besteht fir diese Kunden ein eigener von Amt fir Kommunikation verwalteter Rufnummernraum, es
besteht die Verpflichtung zur Benutzung des liechtensteinischen MNC (Mobile Network Code), die
Betreiber verwenden fir die Erbringung von Mobilkommunikationsdiensten exklusiv zugeteilte Fre-
quenzen,"” die Bedingungen und Voraussetzungen der Interkonnektion sind anders, etc. Ebenfalls
gelten fir die Tatigkeit der Swisscom FL in Liechtenstein — als Mitglied des Europdischen Wirtschafs-
raumes — vollig andere Rechtsgrundlagen und regulatorische Rahmenbedingungen als in der nicht

dem EWR oder der EU angehérenden Schweiz.

Allein dies macht klar, dass hier nicht von einer Homogenitdt der Wettbewerbsbedingungen zwi-
schen der Schweiz und Liechtenstein gesprochen werden kann, weshalb auch das Abstellen auf das
,ein Netz — Argument” wie es durch das Privatgutachten der MKL vorgetragen wird, als unbegriindet
zurickzuweisen ist. Mit anderen Worten sind die Bedingungen von Angebot und Nachfrage auf der
Vorleistungsebene merklich bzw. nennenswert unterschiedlich, weshalb eine nationale Abgrenzung
des relevanten Marktes angezeigt ist und sich eine grenziiberschreitende Definition, wie von der

MKL vorgeschlagen, verbietet.

Drittens ist auch auf die Frage der Verbundenheit von Unternehmen einzugehen. Richtig ist, dass
Swisscom CH und Swisscom FL als verbundene Unternehmen zu bezeichnen sind (ebenso wie bei-
spielsweise die verschiedenen zu Orange, T-Mobile, Vodafone etc. gehdrenden nationalen Gesell-
schaften in anderen Landern). Trotz dieser Verbundenheit (die in Europa auch wesentlich quer-
sektoriell ist — Mobilfunktdchter friiherer Festnetz-Incumbents) hat bislang keine den Europaischen
Rechtsrahmen anwendende nationale Regulierungsbehorde auf Grund der Verbundenheit Unter-
nehmens- bzw. Konzernmarkte definiert, was sich auch auf Basis des Rechtsrahmens — dem klar eine
6konomische Methodik der Marktabgrenzung zugrunde liegt — verbietet.’®* Wenn nun das Privatgut-
achten der MKL vermeint, eine Inkonsistenz darin zu finden, dass am Markt fiir Mobiloriginierung
Swisscom CH und Swisscom FL konsolidiert — d.h. als dem selben Konzern zugehérig betrachtet wur-
den — so ist dem entgegen zu halten, dass beide Unternehmen am Originierungsmarkt Leistungen
(insbesondere) an Endkunden (ggf. auch an Dritte) anbieten und davon auszugehen sein wird, dass
eine Ubergeordnete Konzernrationalitdt bestimmenden Einfluss auf das Wettbewerbsverhalten die-

ser beiden Unternehmen haben wird, sodass die beiden Unternehmen im Rahmen der Beurteilung

7" Die Tatsache, dass diese im Fall der Swisscom aufgrund vorbestehender Praferenzfrequenzabkommen mit den Nachbar-

staaten bis zu deren Neufestlegung dieselben Praferenzfrequenzen verwendet wie in der Schweiz, tut dieser Feststellung

keinen Abbruch, diirfen die Frequenzen in Liechtenstein doch auch zu Praferenzbedingungen verwendet werden.

8 Selbst wenn die Verbundenheit in einer konkreten Situation dazu fihrt, dass weitgehend gleiche Netzressourcen ver-

wendet werden, wie dies etwa bei einem Auslandsgesprach eines dsterreichischen T-Mobile Austria Kunden an einen T-
Mobil Kunden in Deutschland der Fall ware. Diesfalls ware nur der originierende Ast bis zur Grenze der Gsterreichische
Anteil, der Rest entspricht einem Inlandsgesprach in Deutschland.
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ihrer Marktmacht nicht als selbstandige Mitbewerber anzusehen sind. Ganzlich anders stellt sich die
Situation am Terminierungsmarkt dar, der, wie im vorliegenden Dokument und der Marktanalyse
gezeigt, ein Monopolmarkt ist, der nur Gber die Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen zu ei-
nem schliissigen Aggregat zusammengefasst wird (wie oben dargelegt, gibt es fiir ein konkretes Ge-
sprach zwischen zwei Teilnehmern zu einer gewissen Zeit in aller Regel kein Substitut). Auf einem
solchen Monopolmarkt vermag Swisscom CH keinen Einfluss auf Swisscom FL (und umgekehrt) zu
nehmen, da beide Unternehmen grundsatzlich jeweils iber eine Monopolstellung fiir Terminierung
beziiglich der bei ihnen angeschlossenen Teilnehmer verfiigen und fir beide Unternehmen grund-
satzlich dieselbe Anreizstruktur gilt. Zwar kann eingewandt werden, dass auch die Hohe des Termi-
nierungsentgelts der Swisscom FL durch die Swisscom CH bestimmt wird, diese Einflussnahme ist
aber ganzlich anderer Art als die potenziell (aber auf Grund der Konzernverbundenheit dann eben
nicht gegebene) wettbewerbliche Situation zwischen den beiden Gesellschaften auf einem nationa-
len — eben nicht — betreiberindividuellen Markt. Swisscom CH ist gerade am Terminierungsmarkt
kein potenzieller Wettbewerber zu Swisscom FL und daher sind die beiden Unternehmen auch nicht
gemeinsam zu betrachten. Schliesslich kann Gegenstand einer allfalligen Regulierung auch nicht die
Unternehmenspolitik einer Mutter- oder Schwestergesellschaft eines Unternehmens sein, sondern
nur das Unternehmen, das im Inland das festgestellte Wettbewerbsproblem verursacht. Dies gilt fir
den Terminierungsmarkt, letztlich aber auch (potenziell) fiir den Originierungsmarkt; auch hier kénn-

te nicht Swisscom CH direkter Adressat regulatorischer Verpflichtungen sein.

4.4 Auf Endkundenebene (raumlich relevanter Markt)

Die Ausfihrungen zur sachlichen Marktabgrenzung haben bereits deutlich gemacht, dass von End-
kunden kein disziplinierender Einfluss auf den hypothetischen Monopolisten auszugehen vermag. Da
dies unabhangig von der Geographie gegeben ist, ergeben sich daraus auch keine Anhaltspunkte fir
eine geographische Marktabgrenzung. Allenfalls deutet der Umstand, dass die gerufenen Teilnehmer
sich (in aller Regel) im Netz der Swisscom FL in Liechtenstein befinden, auf eine nationale Marktab-
grenzung hin. Nachdem ihr Einfluss aber vernachlassigbar ist (bei entsprechendem Interesse an nied-
rigen Terminierungsentgelten fir den rufenden Kunden stehen auch andere Produkte zur Verfiigung)
findet sich hierin auch keine wesentliche Unterstiitzung flir die Frage der geographischen Markt-

abgrenzung.

5 Zur Definition des geographischen Marktes und den weiteren
Vorbringen des Privatgutachtens im Speziellen

5.1 Zuden raumlichen Aspekten der Zusammenschaltung

Aus Griinden der Sicherstellung der Any-to-Any-Erreichbarkeit sehen Art. 26 KomG und Art. 44 ff.
VKND eine allgemeine Zusammenschaltungsverpflichtung vor, die grundsatzlich jeden Betreiber ei-
nes offentlichen Kommunikationsnetzes trifft. Diese allgemeine Verpflichtung kann durch Massnah-

men der Sonderregulierung, wie im vorliegenden Fall gestiitzt auf Art. 23 Abs. 1 Bst. d KomG und Art.
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37 Abs. 1 Bst. h VKND betreffend MKL vorgesehen, zusatzlich durch spezifische Zusammenschal-
tungsverpflichtungen erganzt werden. Beiden gemeinsam ist, dass die Verpflichtung zur Zusammen-
schaltung zum Zwecke der Terminierung national ist, d.h. die von MKL namentlich benannte Swiss-
com (Schweiz) AG die Zusammenschaltung physisch an einem Zusammenschaltungspunkt in Liech-
tenstein bereitzustellen hat.” Somit ist festzustellen, dass Nachfrage und Angebot nach direkten
Terminierungsleistungen auf dem gegenstandlichen Mobilterminierungsmarkt grundsatzlich in Liech-
tenstein stattfinden bzw. stattzufinden haben. Dieser Feststellung tut kein Abbruch, dass die Nach-
frager selbst — wie bereits ausgefiihrt — sich nicht nur im Inland sondern in der ganzen Welt befinden
(kdnnen). Dieser internationale Bezug der Nachfrager ist in Liechtenstein nicht anders als in allen
anderen EWR-Staaten und hat zu Recht weder hier noch anderswo zu einer landeriibergreifenden

oder gar globalen Definition”® des raumlich relevanten Marktes gefiihrt.

5.2 Zur Unterscheidbarkeit der Mobilfunknetze

Das von MKL beigebrachte Privatgutachten unterldsst es im Weiteren, auf zwei wesentliche Merk-
male einzugehen, die fir die Frage der rdumlichen Marktabgrenzung bzw. der Behandlung der Aktivi-
taten der Swisscom einerseits in Liechtenstein und andererseits in der Schweiz ausschlaggebend

sind:

Bei der Terminierungsleistung ist zwischen Anrufen zu Teilnehmern mit liechtensteinischen Num-
mernressourcen (+423 7xx xxxx) und solchen mit schweizerischen Teilnehmernummern (+41 7x xxx
xxxxX) zu unterscheiden. Die Swisscom ist aufgrund Art. 16 ihrer liechtensteinischen Mobilfunkkon-
zession”! verpflichtet, Kunden in Liechtenstein nur liechtensteinische Nummernressourcen zuzutei-
len. Diese Verpflichtung gilt unbeschadet der Tatsache, dass viele Liechtensteiner sich in der Schweiz

mit den schweizerischen Produkten der Swisscom eindecken.

Ein Anrufer — bzw. dessen Netzbetreiber, der den Anruf dem Netzebertreiber des gerufenen Teil-
nehmers zur Zustellung Gbergibt — will ausschliesslich den gewiinschten Teilnehmer der Swisscom
mit der gerufenen liechtensteinischen Teilnehmernummer erreichen. Eine Substitution durch einen

Anruf auf eine schweizerische oder andere Rufnummer ist nicht moglich.

Der rufende Teilnehmer bzw. dessen Netzbetreiber haben keinen Einfluss darauf — und es ist fir die
tatsachliche Rufzustellung auch ganzlich unbeachtlich — ob der Anruf tatsachlich im liechtensteini-
schen oder schweizerischen Funknetz der Swisscom oder aber im Netz eines auslandischen Netz-
betreibers — in den Fallen, in denen der gerufene Teilnehmer dort zufillig gerade roamt —, zugestellt
wird. Dies trifft aufgrund des geltenden Calling-Party-Pays-Prinzips (CPP) zu, bei dem der Anrufer die

Kosten der Zustellung am Punkt der Ubergabe zur Terminierung bezahlt und — im Fall des Roaming —

® Die Orange (Liechtenstein) AG ist ohnehin ein in Liechtenstein konstituiertes und domiziliertes unternehmen und hier ist

auch deren zusammenschaltungsfahige Kernnetzinfrastruktur belegen.

2 \Weiterhin ein nationaler und nicht etwa weltweiter Markt, nur weil es nur einen Produzenten bzw. Anbieter der in Frage

stehenden Terminierungsleistung gibt (Monopolleistung) und die Nachfrager sich (potentiell) auf der ganzen Welt befin-
den.

2L Mobilkonzession - RA 2005/2637-3817 vom 8. November 2005.
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der gerufene Teilnehmer fiir die Weiterleitung in das betreffende auslandische Netz aufkommt. Mit
anderen Worten macht es flir den Anrufer keinen Unterschied, ob sich der gerufene Teilnehmer im
eigenen (Funk-)Netz der Swisscom oder — a fortiori — ob er sich in einer schweizerischen oder liech-

tensteinischen Funkzelle befindet.

Der zweite Punkt betrifft die unterschiedliche und unterscheidbare Identitat des Funkzugangsnetzes
der Swisscom in Liechtenstein und der Schweiz an der Luftschnittstelle. In Richtigstellung zu den
hierzu gemachten unzutreffenden Aussagen im beigebrachten Privatgutachten lassen sich die beiden
Funknetze sehr wohl unterscheiden: Die Swisscom verwendet in Ubereinstimmung mit der in Art. 15
ihrer Mobilkonzession stipulierten Verpflichtung in ihren Basisstationen (BTS), die sich auf liechten-
steinischem Staatsgebiet befinden, den liechtensteinischen Mobile Country Code (MCC) 295. Liech-
tensteinischen Kunden mit Liechtensteiner Rufnummer ist eine SIM mit einer IMSI-
Teilnehmeridentifikation unter Verwendung des liechtensteinischen MCC zuzuteilen. Das AK hat
keine Anhaltspunkte dafiir, dass dieser Verpflichtung nicht entsprochen wiirde. Es muss somit fest-
gestellt werden, dass der sich in Liechtenstein befindliche Teil des Funkzugangsnetzes der Swisscom
eine eigene Identitat aufweist und sich vom Rest des Funkzugangsnetzes dieses Betreibers, das sich
auf schweizerischem Gebiet befindet und dort aufgrund einer schweizerischen Konzession erstellt
und betrieben wird, unterscheidet und unterscheiden lasst. Ebenfalls dirfte es unbestritten sein,
dass das Mobilnetz der Swisscom in Liechtenstein anderen konzessionsrechtlichen und regulatori-
schen Rahmenbedingungen unterliegt als der schweizerische Teil des Mobilfunknetzes der Swiss-

com.

Zum Argument, dass die Swisscom fiir die Terminierung in den liechtensteinischen Teil (liechtenstei-
nische Teilnehmernummern) und den schweizerischen Teil ihres Netzes einheitliche externe Termi-
nierungsgebihren verlange, sei unter Verweis auf Abbildung 8-1 der Markanalyse angemerkt, dass
die Terminierungspreise bis Q3 2005 unterschiedlich waren und erst seither — und nach Aussage der
Swisscom aus Praktikabilitatsgriinden — einheitlich sind. Die Swisscom kann somit durchaus unter-
schiedliche Terminierungspreise fiir beide Netze setzen und hat dies in der Vergangenheit auch ge-

tan.

5.3 Zur Ubereinstimmung mit der geltenden Praxis im EWR

Zur grenziberschreitenden Netzabdeckung: In ihrem Kommentar vom 30. November 2007 zur Vor-
lage GI/2007/0723, der Notifikation der Analyse der Mobilterminierungsmarkte in Gibraltar, schil-
dert die Europaische Kommission die der geographischen Marktdefinition zugrundeliegenden tat-
sachlichen Verhéltnisse wie folgt: , The Commission notes that the Spanish MINOs' signals cover much
of the territory of Gibraltar and therefore they are in a position to provide services in this area
without the need to roam on the Gibtelecom network.” Aus der Marktanalyse der betroffenen Regu-
lierungsbehorde ergibt sich weiter, dass einerseits zahlreiche Bewohner Gibraltars tber SIM-Karten
spanischer Betreiber verfligen und dass andererseits spanische Grenzganger oder Besucher sich in
Gibraltar regelmdssig aufhalten ohne zu roamen, d.h. ihre Mobilterminals bleiben wéahrend ihres

Aufenthalts — aufgrund der guten grenziiberschreitenden Abdeckung — nach wie vor in den spani-
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schen Heimnetzen eingebucht. Die in Gibraltar herrschenden Gegebenheiten und grenziiberschrei-
tende Abdeckung sind somit mit denen in Liechtenstein grundsatzlich vergleichbar. Trotzdem hat —
obwohl sie die vorstehende Feststellung explizit in ihrem Kommentarschreiben getroffen hat — die
Kommission weder verlangt noch kritisiert, dass die betroffene Regulierungsbehérde im Rahmen der
Abgrenzung des geographischen Marktes die spanischen Mobilbetreiber in die Marktdefinition mit
einzubeziehen oder gar einen transnationalen Markt Gibraltar/Spanien (bzw. die angrenzenden spa-
nischen Gebiete) zu definieren habe. Es ldsst sich somit feststellen, dass die Europaische Kommission
in ahnlich gelagerten Fallen die Position der Regulierungsbehdérde hinsichtlich der Definition nationa-
ler Markte gestlitzt hat. Die Definition des relevanten geographischen Marktes der betreiberindivi-
duellen Mobilterminierungsmarkte in Liechtenstein befindet sich somit in Ubereinstimmung mit der

herrschenden Praxis in der EU bzw. im EWR.

Paragraph 60 Bst. b der SMP-Leitlinien flhrt aus, dass als eines von zwei alternativen Kriterien der
geographischen Marktabgrenzung von der Praxis und Rechtsprechung die ,,bestehenden Rechts- und
anderen Verwaltungsinstrumente[]” einschlagig waren und sind. Es ist somit ausdricklich festzustel-
len, dass sich der vom AK im Rahmen der Analyse der Mobilterminierungsmarkte gewahlte Ansatz in
einhelliger Ubereinstimmung mit der genannten Praxis befindet. Die in der Marktanalyse getroffene
Feststellung, dass aufgrund der der betreiberindividuellen Definition der Mobilterminierungsmarkte
und der Beschrankung der Geltung der Konzessionen bzw. Bewilligungen zur Frequenznutzung auf
das liechtensteinische Staatsgebiet die geographische Dimension diese Markte nicht weiter zu fassen
ist als das Staatsgebiet Liechtensteins, befindet sich somit in vollkommender Ubereinstimmung mit
der geltenden EWR-rechtlichen Praxis. Ebenso stimmt mit der Anwendung dieses Kriteriums die
Feststellung Uberein, dass die schweizerischen Mobilfunkbetreiber nicht in die Marktdefinition mit
ein zu beziehen sind, da sie nicht der Regulierungshoheit des AK unterstehen. Wird somit das Kriteri-
um der geltenden Rechts- und Verwaltungsinstrumente, wie in Paragraph 60 Bst. b der SMP-
Leitlinien niedergelegt, auf die liechtensteinischen Verhaltnisse angewandt, ergibt sich hieraus eine
rein nationale geographische Definition der betreiberindividuellen Mobilterminierungsmarkte. Das
AK kann nicht erkennen, dass in Liechtenstein andersgeartete Verhiltnisse bestehen, die eine Ver-
wendung des Kriteriums der geltenden ,Rechts- und Verwaltungsinstrumente” ausschliessen wiir-
den. Das AK hat sich in der gegenstdndlichen Marktanalyse daher zu Recht auf dieses Kriterium ge-

stutzt.

5.4 Richtigstellung weiterer unzutreffender Aussagen im Privatgutachten

Um weitere, im von MKL beigebrachten Privatgutachten gemachte unzutreffende Aussagen nicht
unwidersprochen zu lassen, sei nachfolgend der guten Ordnung halber hierzu wie folgt Stellung be-

zogen:

Die auf S. 5 des Gutachtens angesprochene Tatsache, dass die Swisscom ihren Geschaftssitz in Bern
habe und nicht im liechtensteinischen Offentlichkeitsregister (Handelsregister) eingetragen sei, ist
vollkommen bedeutungslos fiir die zu behandelnde Frage der korrekten geographischen Marktab-

grenzung. Die Gutachter scheinen diesbeziiglich den Grundfreiheiten des EWR-Abkommens keine
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Beachtung zu schenken: es steht einem Unternehmen frei, seine Geschaftstatigkeit aufgrund der
geltenden Dienstleistungsfreiheit und in Ubereinstimmung mit dem direkten und indirekten Schutz
der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit grenziiberschreitend ohne Inkorporation im , Emp-
fangerland” nach eigenem Ermessen auszuiiben. So wdre eine nationale Vorschrift, die ein solches
Unternehmen zur Niederlassung oder Inkorporation im Empfangerland verpflichten oder sonstige
Nachteile in Aussicht stellen wiirde, grundsatzlich als klar EWR-widrig zu beurteilen.?” Die Erteilung
einer Bewilligung zur Frequenznutzung darf somit nicht an einen Geschaftssitz im Inland oder andere
Auslander diskriminierende Bedingungen geknipft werden. Die entsprechenden Argumente der
Gutachter, die auf das Fehlen eines Geschaftssitzes oder einer Eintragung im Handelsregister abstel-
len, sind daher als fehlgeleitet und im Widerspruch zum geltenden EWR-Recht stehend zurlickzuwei-
sen. Hieraus lassen sich somit auch keine berechtigten Schliisse hinsichtlich der Definition des geo-

graphischen Marktes ableiten.

Auch ohne ihre in der Schweiz gelegenen BTS-Standorte erfiillt die Swisscom alleine aufgrund der auf
liechtensteinischem Gebiet betriebenen BTS-Standorte die in ihrer Mobilkonzessionen vorgeschrie-
benen Abdeckungserfordernisse.23 Mit anderen Worten sind die schweizerischen Standorte zur Ein-
haltung der Versorgungsverpflichtungen nicht unabdingbar, selbst wenn sie tatsachlich dazu mitge-
nutzt werden. Die von den Gutachtern der MKL getroffene Feststellung, dass eine Abdeckung des
liechtensteinischen Staatsgebietes auch durch die schweizerischen BTS Standorte der Swisscom er-
folgen konnte (vgl. S. 6 des Gutachtens), zielt somit ins Leere und ist ohne Belang fiir die geographi-
schen Marktabgrenzung. Als Fazit bleibt unbestritten, dass die Swisscom ihren Netzabdeckungsver-
pflichtungen aufgrund ihrer liechtensteinischen Konzession durch in Liechtenstein gelegene BTS-
Standorte nachkommt und die Ausdehnung ihres liechtensteinischen Funknetzes mit eigenstandiger

Identitat deshalb als Grundlage fiir die Abgrenzung des geographischen Marktes dienen muss.

Zum Verweis auf S. 7 des Privatgutachtens, dass die Swisscom ihren ,,CH-Kunden” fiir das roamen in
ihren liechtensteinischen Funkzellen keine Roaming-Geblihren verrechne, sei auf die Praxis der MKL
verwiesen, die ihren liechtensteinischen Kunden fiir das Roaming im Osterreichischen Al-Netz ihr

Muttergesellschaft ebenfalls keine (passiven) Roaming-Gebihren in Rechnung stellt.

Es trifft zu (vgl. S. 7 des Gutachtens), dass die Swisscom in der Schweiz und in Liechtenstein derzeit
dieselben Terminierungsentgelte zur Anwendung bringt. Dies war allerdings nicht immer so (vgl.
Abb. 8-1 der Marktanalyse): bis Q3 2005 wandte die Swisscom in beiden Léandern unterschiedliche
Terminierungsentgelte an. Gemass den dem AK vorliegenden Informationen wendet die Swisscom
aus Grinden der effizienteren Verwaltung gleichlautende Entgelte an. Dies muss allerdings nicht
zwingend so sein und Swisscom bleibt es unbenommen, die Entgelte in Zukunft wieder zu differen-

zieren. Aufgrund der weiter vor gemachten Ausfiihrungen zum separaten liechtensteinischen Mobil-

2 Analoges gilt aufgrund der bilateralen Vertrage, die auf eine Vermeidung der Diskriminierung gegenliber EWR-Biirgern

gerichtet sind, grundsatzlich auch fiir die Schweiz. Das KomG stellt EWR-Unternehmen und schweizerische Unterneh-

men grundsatzlich gleich und betrachtet die Schweiz nicht als Drittstaat.

2 Vgl. etwa Kapitel 4.2.6, Teil 2, ENORM-Studie. Die Erfiillung der Netzabdeckungsverpflichtungen ergibt sich im Ubrigen

im Detail auch aus weiteren, nicht-6ffentlichen Akten des Amtes.
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nummernraum sowie zum eigenstandigen Abschluss von Zusammenschaltungsvereinbarungen ist
daher festzustellen, dass die Swisscom im eigenen Ermessen die Mdéglichkeit zur differenzierten Set-
zung von Terminierungsentgelten besitzt. Es lassen sich hieraus somit per se keine zwingenden
Schlussfolgerungen fiir die geographische Marktabgrenzung ziehen, wie dies im Privatgutachten
gemacht wird. Im Gegenteil deutet auch dieses Argument auf eine nationale Marktabgrenzung hin,
da es die Setzung eigenstandiger Terminierungsentgelte fiir das liechtensteinische Netz der Swiss-

com erlaubt.

Zum Verweis auf die Marktabgrenzung und SMP-Analyse in Markt 15 (S. 7ff. des Gutachtens): Das
von MKL beigebrachte Privatgutachten impliziert unter Verweis auf die zu Markt 15 gefiihrte Analy-
se, dass hieraus direkte Schlisse betreffend die geographische Abgrenzung des gegenstdndlichen
Marktes gezogen werden konnten. Es kénne ,, 0hne weiteres festgestellt werden, dass "Swisscom FL*
kein eigenstdndiges Netz betreib[e]”. Hierzu ist richtigzustellen, dass das AK in seiner Analyse zu
Markt 15 das eventuelle Vorliegen eines grenziiberschreitenden Marktes im Detail diskutiert, aber
aufgrund verschiedener geprifter Faktoren zu einer rein nationalen Marktdefinition gelangt. Diese
Marktdefinition wurde von der EFTA-Uberwachungsbehérde im Rahmen des Art. 7 Rahmenrichtli-
nien-Vorlageverfahrens gestiitzt. Lediglich im Rahmen der Beurteilung restringierender Faktoren bei
der Marktmacht-Analyse — nicht aber bei der raumlichen Marktabgrenzung — wurden die Aktivitdten
der Swisscom in der Schweiz und in Liechtenstein im Bezug auf liechtensteinische Kunden (und nur
auf diese) aggregiert. Dies deshalb, weil auf dem zugrunde liegenden Endkundenmarkt aufgrund
historisch gewachsener Praferenzen (etwa die geringe Schwelle fir die Benutzung einer schweizeri-
schen - sprich auslandischen - Rufnummer) liechtensteinische Kunden ebenfalls von den Angeboten
der schweizerischen Mobilfunkanbieter (und nicht nur von Swisscom oder Orange) Gebrauch ma-
chen. Hieraus aber ,,ohne weiteres” ableiten zu wollen, dass die Swisscom ein einheitliches, nicht-

unterscheidbares Netz in beiden Landern betreibe, entbehrt jeder Grundlage.

6 Ergebnis: Die nationale raumliche Marktabgrenzung ist korrekt

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die im von MLK beigebrachten Auftragsgutachten (S.
8, zweitletzter Absatz) vorgebrachten Griinde fiir die Definition eines grenziiberschreitenden Mark-

tes nicht stichhaltig bzw. unzutreffend sind.

Einerseits betreibt die Swisscom in Liechtenstein sehr wohl ein in technischer und regulatorischer
Sicht unterscheidbares Mobilfunknetz, das abweichend von den in der Schweiz herrschenden Rah-
menbedingungen national konzessioniert und reguliert ist. Andererseits lasst sich — wie weiter vor
gezeigt — aus den herrschenden Roaming-Vereinbarungen und den derzeit einheitlichen Terminie-
rungsentgelten ebenfalls nicht ,zweifelsfrei” die von den Gutachtern behaupteten Feststellungen
treffen. Vielmehr ist festzustellen, dass nicht vernachlassigbare Unterschiede betreffend die Situati-
on des Angebotes und der Nachfrage nach Terminierungsleistungen zu liechtensteinischen Teilneh-
mern der Swisscom mit liechtensteinischen Nummerressourcen bestehen, die sich wie weiter vor

gezeigt merklich von den Bedingungen unterschieden, die fiir die Terminierung von Anrufen zu
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schweizerischen Teilnehmern der Swisscom herrschen. Die Bedingungen fiir Angebot und Nachfrage
auf dem in Frage stehenden Vorleistungsmarkt sind somit nicht homogen und die Definition eines

einheitlichen grenziiberschreitenden Marktes verbietet sich.

Abschliessend ist deshalb festzustellen, dass das AK in seiner gegenstandlichen Marktanalyse korrek-
ter Weise und in Ubereinstimmung mit den in den SMP-Leitlinien genannten Kriterien das liechten-
steinische Mobilnetz der Swisscom als separaten, nationalen, betreiberindividuellen Terminierungs-
markt definiert hat. Auch eine Abgrenzung des relevanten Marktes nach dem Kriterium der Ausdeh-
nung des in Frage stehenden Netzes gemass Paragraph 60 Bst. a der SMP-Leitlinien flhrt im Ubrigen
zum selben Ergebnis, lasst sich doch wie weiter vor dargestellt das liechtensteinischen Funknetz der

Swisscom sehr wohl vom schweizerischen unterscheiden.

Die fiir Swisscom getroffenen Feststellungen gelten a fortiori fiir die Orange (Liechtenstein) AG, auf
die die MKL ihr Vorbringen zur raumlichen Marktabgrenzung ebenfalls richtet, zumal diese zusatzlich

in Liechtenstein ein eigenes Mobilfunk-Kernnetz betreibt.
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