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Erwagungen

E.1l

Mit den beiden Beschwerden wird der gleiche Entscheld angefochten, es geht um dieselbe
Streitsache und es stehen sich weitgehend dieselben V erfahrensbeteiligten gegentiber. Es
rechtfertigt sich daher, gemass dem Antrag der Swisscom die Verfahren 2C_343/2010 und
2C _344/2010 zu vereinigen und Uber die strittigen Rechtsfragen in einem einzigen Urteil zu
entscheiden (vgl. Art. 71 BGG in Verbindung mit Art. 24 BZP; BGE 128V 192E. 1 S. 194
mit Hinweisen).

E.21

Verwaltungsrechtliche Entscheide der Wettbewerbskommission konnen beim
Bundesverwal tungsgericht und hernach mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 31, Art. 32i.V.m. Art. 33
lit. f VGG bzw. Art. 82, Art. 83i.V.m. 86 Abs. 11it. aBGG; vgl. BGE 13511 60 E. 1 S. 62).
Insbesondere gelangt der Ausschlussgrund von Art. 83 lit. p Ziff. 2 BGG nicht zur
Anwendung. Zwar steht der angefochtene Entscheid inhaltlich in gewisser Nahe zum
Fernmelderecht; Streitgegenstand bildet aber nicht ein fernmelderechtlicher
Interkonnektionsentscheid, sondern eine kartellrechtliche Sanktion in Anwendung des

K artellgesetzes, deren Uberpriifung durch das Bundesgericht nicht ausgeschlossen ist.

E.22

Beim angefochtenen Urteil handelt es sich um einen Endentscheid im Sinne von Art. 90
BGG , wie dies bereits das Bundesverwaltungsgericht fur die bei ihr strittige
Sanktionsverfligung der Wettbewerbskommission in Anwendung von Art. 5 Abs. 1 VwVG
zu Recht festgehalten hat. Damit wird ein einzelner, konkret umrissener Sachverhalt,
namlich das Geschaftsverhalten der Swisscom bei der Terminierung in der Mobiltelefonie
vom 1. April 2004 bis zum 31. Mai 2005, abschliessend kartellrechtlich beurteilt. Mangels
anfechtbarer Verfiigung ist das Bundesverwaltungsgericht insoweit auf die bei ihm
erhobene Beschwerde nicht eingetreten, als damit derjenige Tell der Verfligung der
Wettbewerbskommission angefochten wurde, mit dem diese angeordnet hatte, die
Untersuchung fir das Geschéftsgebaren der drei Mobilfunkanbieterinnen fir den Zeitraum
nach dem 31. Mai 2005 sei fortzufiihren. Da das hier nicht mehr strittig ist, braucht darauf
nicht naher eingegangen zu werden.

E.23



Die Swisscom ist a's sanktionierte Unternehmung und direkte Adressatin vom
angefochtenen Entscheid besonders bertihrt, hat bereits vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen und hat ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts. Sieist damit zur Beschwerde (im Verfahren
2C_344/2010) legitimiert (vgl. Art. 89 Abs. 1 BGG).

E.24

Gemass Art. 89 Abs. 2 lit. aBGG sind die Bundeskanzlel, die Departemente des Bundes
oder, soweit das Bundesrecht es vorsieht, die ihnen unterstellten Dienststellen zur
Beschwerde an das Bundesgericht berechtigt, wenn der angefochtene Akt die
Bundesgesetzgebung in ihrem Aufgabenbereich verletzen kann. Die Bundesgesetzgebung
im Kartellrecht zahlt zum Aufgabenbereich des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartements. Dieses ist daher zur Beschwerdeerhebung an das
Bundesgericht gemass Art. 89 Abs. 2 lit. aBGG (im Verfahren 2C_343/2010) befugt. Fur
die Behtrdenbeschwerde ist ein spezifisches schutzwrdiges Interesse nicht erforderlich,
sondern es gentigt das I nteresse an der richtigen Durchsetzung des Bundesrechts ( BGE 135
1 338 E. 1.2.1 S. 3411.), hier desKartellrechts (vgl. zu Art. 103 OG BGE 12711 32 E. 1b S.
35).

E.25

Im Verfahren der nachtréglichen Verwaltungsrechtspflege gilt al's Streitgegenstand das
Rechtsverhdltnis, das Gegenstand der angefochtenen Verfligung bildet, in dem Umfang, in
dem esim Streit liegt. Beschwerdebegehren, die neue, in der angefochtenen Verfligung
nicht geregelte Fragen aufwerfen, Gberschreiten den Streitgegenstand und sind deshalb
unzuldssig. Denn in einem Rechtsmittel verfahren kann der Streitgegenstand grundsétzlich
nur eingeschrankt, aber nicht ausgeweitet werden. Was Streitgegenstand ist, bestimmt sich
nach dem angefochtenen Entscheid und den Parteibegehren. Auch wenn zum Verstandnis
der Antrage auf die Begriindung zurtickgegriffen werden muss, ergibt sich der
Streitgegenstand stets aus der beantragten Rechtsfolge und nicht aus deren Begrindung (
BGE 13311 35E.2S.38; 13111 200 E. 3.2und 3.3 S. 203 f.; 13011 530 E. 2.2 S. 536).

E.31

Nach Art. 2 KG gilt das Kartellgesetz fur Unternehmen des privaten und des offentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder
sich an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Abs. 1). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Abs. 1bis). Das
Kartellgesetz ist damit grundsétzlich auf die Swisscom al's spezialgesetzliche
Aktiengesellschaft des 6ffentlichen Rechts anwendbar, und zwar unabhéngig davon, dass
diese mehrheitlich dem Bund gehdrt (vgl. Art. 2 und 6 des Bundesgesetzes vom 30. April
1997 Uber die Organisation der Telekommunikationsunternehmung des Bundes,
Telekommunikationsunternehmensgesetz, TUG; SR 784.11). Nach Art. 3 Abs. 1 KG sind
bei der Anwendung des Kartellgesetzes V orschriften vorbehalten, die Wettbewerb nicht
zulassen, insbesondere solche, die eine staatliche Markt- und Preisordnung begriinden oder
einzelne Unternehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten
ausstatten. In diesem Zusammenhang wird hier auf das Verhdtnis der kartell- zu den
fernmelderechtlichen Bestimmungen ndher einzugehen sein (vgl. E. 3.4 und 5).

E.3.2



Nach Art. 49a Abs. 1 KG kann ein an einer unzul&ssigen Abrede gemass Art. 5 Abs. 3KG
(Preis-, Mengen- und Gebietsabreden zwischen direkten Konkurrenten [harte
Horizontalkartelle]) oder Abs. 4 KG (Preisbindungen und absoluter Gebietsschutz in
Vertikalvertragen) beteiligtes Unternehmen oder ein Unternehmen, das sich nach Art. 7 KG
(Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung [Marktmissbrauch]) unzulassig verhdlt,
mit einem Betrag von bis zu zehn Prozent des in den letzten drei Geschaftgahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes bel astet werden. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und
der Schwere des Verhaltens; zudem ist der mutmassliche Gewinn "angemessen zu
berticksichtigen”, den das Unternehmen dadurch erzielt hat (vgl. BGE 13511 60 E. 2.1 S.
63).

E.33

Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzuléssig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen. Zu solchen unzuléssigen Verhaltensweisen zahlt nach Art. 7 Abs. 2 lit. ¢

K G inshesondere die Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener
Geschéaftsbedingungen. Als marktbeherrschend gelten einzelne oder mehrere Unternehmen,
die auf dem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von andern
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang
unabhangig zu verhaten ( Art. 4 Abs. 2KG).

E.34

Fir den Telekommunikationsmarkt gilt daneben die besondere Regelung des
Fernmelderechts. Esist zwischen den Verfahrensbeteiligten grundsétzlich nicht strittig,
dass die kartell- und die fernmelderechtlichen Bestimmungen und V erfahren nebeneinander
zur Anwendung gelangen. Insbesondere bildet das I nterkonnektionsregime in diesem Sinne
lediglich eine besondere sektorielle Regelung, die zur Ubrigen preis- und
wettbewerbsrechtlichen Ordnung hinzutritt und diese nicht ausschliesst (Urteile des
Bundesgerichts 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 i.S. Commcare AG in ZBI 103/2002 S.
244, E. 6c¢, 2A.142/2003 vom 5. September 2003, E. 4.1.3, und 4C.404/2006 vom 16.
Februar 2007 in sic! 7-8/2007 S. 552, E. 3; vgl. auch EVELYNE CLERC, in: Tercier/Bovet
[Hrsg.], Droit de la concurrence, Commentaire romand, 2002, Art. 7 N. 35). Umstritten ist
hier hingegen, wieweit sich Kartell- und Fernmel derecht gegenseitig beeinflussen. Zu
beachten ist freilich, dassim vorliegenden Fall noch die friihere Fassung des

Fernmel degesetzes vom 30. April 1997 (aFMG; AS 1997 2187) anwendbar ist, was von
alen Verfahrensbeteiligten anerkannt wird. Die mit der Gesetzesnovelle vom 24. Marz
2006 angepassten Bestimmungen des Fernmel degesetzes wurden erst auf den 1. April 2007
und damit nach dem hier massgeblichen Zeitraum in Kraft gesetzt (Fernmeldegesetz in der
Fassung vom 24. Mérz 2006, FMG; SR 784.10; AS 2007 921, 939).

E.35

Nach Art. 3 lit. e aFM G bedeutet Interkonnektion die Verbindung von Fernmeldeanlagen
und Fernmeldediensten, die ein fernmel detechnisches und logisches Zusammenwirken der
verbundenen Teile und Dienste sowie den Zugang zu Diensten Dritter ermdglicht. Art. 11
aFM G enthdlt die wesentlichen Regeln des Interkonnektionsregimes. Danach unterliegen
marktbeherrschende Anbieterinnen von Fernmel dediensten unter anderem der Pflicht einer
kostenorientierten Preisgestaltung ( Art. 11 Abs. 1 aFMG ). Im Bereich der



Grundversorgung besteht ein Regulierungstatbestand auch ohne marktbeherrschende
Stellung (Art. 11 Abs. 2 aFMG ). Kénnen sich die beteiligten Konkurrentinnen nicht
einigen, verfugt die Kommunikationskommission den Preis nach markt- und
branchentblichen Grundsétzen ( Art. 11 Abs. 3aFMG ; vgl. etwa BGE 13211 47 , 257, 284;
13111 13; Urtell des Bundesgerichts 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 i.S. Commcare
AG, in: ZBI 103/2002 S. 244).

E.41

Die hier strittige kartellrechtliche Sanktion in Anwendung von Art. 49a KG setzt in der
fraglichen Tatbestandsvariante eine marktbeherrschende Stellung (nach Art. 4 Abs. 2 KG)
sowie einen Missbrauch derselben (geméss Art. 7 KG ) voraus. Wéahrend die
Wetthewerbskommission beide Tatbestandselemente als erflillt erachtete, bejahte das
Bundesverwaltungsgericht zwar die marktbeherrschende Stellung der Swisscom bei ihren
eigenen Terminierungsgebuhren in der Periode vom 1. April 2004 bis zum 31. Mai 2005,
verneinte aber einen Missbrauch dieser Stellung. Sollte sich die Auffassung der Vorinstanz
als korrekt erweisen, missten nicht alle von den Verfahrensbeteiligten erhobenen Rigen
geprift werden. Es rechtfertigt sich daher, zunéchst den Streitpunkt des Marktmissbrauchs
zu behandeln und sich erst danach den Gbrigen Fragen zuzuwenden, soweit diese je hach
dem Ergebnis noch massgeblich erscheinen.

E.42

Die Vorinstanz stellte bei der Beantwortung der Frage, ob die Swisscom ihre Marktstellung
missbraucht habe, im Wesentlichen darauf ab, dass diese aufgrund der regulatorischen
Rahmenordnung des Fernmelderechts gar nicht in der Lage gewesen sei, ihre Preis- und
sonstigen Geschéftsbedingungen durchzusetzen und damit zu "erzwingen”, wie dies als
Tatbestandselement von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG vorausgesetzt sei. Das
Volkswirtschaftsdepartement wendet dagegen ein, die Erzwingung der eigenen
Bedingungen sei nicht erforderlich. Dieses Merkmal stelle kein eigenes Tatbestandsel ement
dar, sondern verlangt sei einzig, dass zwischen der marktbeherrschenden Stellung und der
Unangemessenheit der Preise und Geschéftsbedingungen ein Kausal zusammenhang
bestehe. Die Swisscom habe denn auch die Hohe der Terminierungspreise nur schon
deshalb bestimmen kénnen, weil sie marktbeherrschend gewesen sei.

E.43

Der Sinnvon Art. 7 Abs. 2 lit. c KG ist durch Auslegung zu ermitteln. Eine abschliessende
hdchstrichterliche Rechtsprechung zur Tragweite von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG gibt es bisher
nicht (vgl. immerhin BGE 130 Il 149 E. 3.4.3 S. 159; 12911 497 E. 6.5 S. 538 ff.). Im
Schrifttum werden dazu unterschiedliche Auffassungen vertreten, wobei regel massig auf
die Unklarheit der Regelung verwiesen wird (vgl. dazu etwa MARC AMSTUTZ/BLAISE
CARRON, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum Kartellgesetz, 2010, Art. 7
N. 295 ff.; CLERC, a.a.O., Art. 7 N. 185 ff.; PETER REINERT, in: Baker & McKenzie,
Kartellgesetz, 2007, Art. 7 N. 23 ff.).

E.43.1

Das Volkswirtschaftsdepartement hélt daftr, das Kartellgesetz sel im Sinne des
EU-Wettbewerbsrechts auszulegen, was zu einem restriktiveren Versténdnis des
Ausbeutungsmissbrauchs als dagenige der Vorinstanz fuhre. Es gibt jedoch kein
gemeinsames Wettbewerbsrecht der Schweiz und der Européi schen Union im Rahmen
eines bilateralen Abkommens, das gegebenenfalls eine parallele Rechtsordnung nahelegen



wirde (vgl. etwaBGE 13611 5E. 3.4 S. 12f.,65E. 3.1 S. 70f.). Vom Recht der

Européi schen Union unabhéngiges schweizerisches Recht ist grundsétzlich autonom
auszulegen. Eine Koordination bzw. der Beizug des européischen Rechts als
Auslegungshilfe drangt sich immerhin soweit auf, als dies vom schweizerischen
Gesetzgeber bezweckt war und sich die Regelungen auch inhaltlich entsprechen (vgl. etwa
das Urteil des Bundesgerichts 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 i.S. Commcare AG, in:
ZBI 103/2002 S. 244, E. 9b). Nach der Rechtsprechung ist insbesondere autonom
nachvollzogenes EU-Recht europarechtskonform auszulegen, weil es dem Gesetzgeber
diesfalls darum ging, eine parallele Regelung zu schaffen (vgl. BGE 130111 182 E. 5.5.1 S.
190; 129 111 335 E. 5.1 und 6 S. 350).

E.4.3.2

Die Kartellgesetznovelle von 1995 hatte keinen besonderen europapolitischen Hintergrund
(BBI 1995 | 484). In den grundsétzlichen Bemerkungen zum Gesetzesentwurf (vgl. BBI
1995 | 497 ff.) wird das Ziel einer EU-Kompatibilitét nicht genannt, ebenso wenig in den
Ausfuhrungen zum Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (vgl. BBI 1995 | 518
ff.). Der schweizerische Gesetzgeber wollte bei der damaligen Revision des Kartellgesetzes
somit nicht in erster Linie zwecks Herstellung einer Europarechtskonformitét autonom das
EU-Recht nachvollziehen. Immerhin lehnte er sich bei der Formulierung der
Missbrauchstatbestande an das EU-Recht an (vgl. BBI 1995 | 531 und 632 f.;
AMSTUTZ/CARRON, a.a.0., Art. 7 N. 25). Insbesondere verwendete er sogar denselben
Begriff des"Erzwingens', wie er heute auch in Art. 102 Abs. 2 lit. ader Konsolidierten
Fassung des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européi schen Union vom 13. Dezember
2007 (AEUV; ABI. C 115 vom 9. Mai 2008, S. 47 ff.; ehemaliger Artikel 82 EGV)
enthalten ist. Nach der bundesrétlichen Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 unter
Einschluss von Art. 7 KG in der heutigen Fassung wurden die Regelungsmuster des
Wettbewerbsrechts der Européischen Union aber lediglich insoweit berticksichtigt, als nicht
aus sachlichen Grunden unterschiedliche L 6sungen angezeigt erschienen (vgl. BBI 1995 |
471). Auch aus der gleichen Terminologie l&sst sich mithin nicht ableiten, dass zwingend
eine identische Regelung angestrebt war. Zur Gesetzesnovelle von 2003, welche die
Sanktionsregelung von Art. 49a KG mit sich brachte, schrieb der Bundesrat (BBI 2002
2051): "Die Europakompatibilitét des schwelzerischen Wettbewerbsrechts wird durch die
Vorlage nicht unmittelbar berthrt. Immerhin sind in der Rechtsordnung der EU fir
Wetthewerbsverstdsse ebenfalls unmittel bare Sanktionen vorgesehen. Insofern néhert sich
durch die Revision das " Schutzniveau" der schweizerischen Wettbewerbsgesetzgebung
demjenigen der EU an. Vor dem Hintergrund bestehender Unterschiede in der
konzeptionellen Ausrichtung (Verbots- statt Missbrauchsprinzip in der EU) lassen sich die
einzelnen Elemente der Vorlage aber nur schlecht mit entsprechenden Instituten im
europaischen Kontext vergleichen." Auch diese Relativierung indiziert, dass das

schwei zerische Recht nicht vollstandig demjenigen der Europdischen Union entspricht. Im
Ubrigen fiihrt selbst nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européischen Union
die wirtschaftliche Macht des Marktbeherrschers noch nicht fur sich allein dazu, dass
dessen Preise missbrauchlich sind, sondern esist eine Gesamtwrdigung vorzunehmen (vgl.
zuletzt das Urtell des EUGH vom 17. Februar 2011 Rs. C-52/09 Konkurrensverket c.
TeliaSonera Sverige AB). Damit ergibt sich entgegen der Auffassung des

V olkswirtschaftsdepartements auch nicht mit Blick auf das EU-Recht die zwangslaufige
Folgerung, dass bereits bel Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung von einem
Missbrauch auszugehen ist, ohne dass dem Tatbestandselement des "Erzwingens' eine



davon unabhangige selbstandige Bedeutung zukame.

E. 433

Der deutsche Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG spricht deutlich von Erzwingung
unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschéftsbedingungen. Die
franzosisch- und italienischsprachigen Gesetzestexte unterscheiden sich insofern nicht
wesentlich von der deutschen Fassung, werden dort doch die Begriffe "le fait dimposer”
und "lI'imposizione" verwendet. Schon der Wortlaut verlangt daher mehr al's eine blosse
Ursachlichkeit zwischen marktbeherrschender Stellung und unangemessenem
Geschéftsverhalten. In die gleiche Richtung deutet die bundesrétliche Botschaft vom 23.
November 1994 zu Art. 7 Abs. 2 lit. c KG , worin wortlich steht (BBI 1995 | 573): "Nach
dem Gesetzesentwurf mussen die unangemessenen Preise oder Geschaftsbedingungen
"erzwungen" werden. Dies bedeutet, dass zum Beispiel ein nachfrageméchtiges
Unternehmen Mittel anwendet oder anzuwenden droht, mit denen es seiner Forderung nach
einem bestimmten Vorzugspreis oder anderen besonders vorteilhaften
Geschéftsbedingungen Nachdruck verleiht."

E.434

Aus systematischer Sicht trifft es zu, wie das V olkswirtschaftsdepartement vortragt, dass es
sich bei denin Art. 7 Abs. 2 KG aufgezahlten Tatbesténden lediglich um eine nicht
abschliessende Liste von Beispielen handelt, welche die Generalklausel von Art. 7 Abs. 1
KGiillustrieren sollen. Dabel ist aber zu beachten, dass das Kartellrecht eine
marktbeherrschende Stellung nicht verbietet (BBl 1995 | 547). Eine solche ist flr sich allein
nicht missbréauchlich (CLERC, a.a.O., Art. 7 N. 1); vielmehr muss zur Marktbeherrschung
as qualifizierendes Element eine unzuléssige Verhaltensweise hinzutreten (vgl. BGE 129 11
497 E. 6.5.1 S. 538), was sich im Ubrigen bereits aus dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 KG
ergibt. Dieses Erfordernis wére weitgehend obsolet, wirde reine Ursachlichkeit fir
unangemessene Geschéftsbedingungen gentigen, wobei immerhin zutrifft, dass zwischen
der Marktbeherrschung und der Unangemessenheit Gberhaupt eine Kausalitét vorliegen
muss (dazu AMSTUTZ/CARRON, a.a.0O., Art. 7 N. 21; REINERT, aa.O., Art. 7 N. 3).
Allerdings durfte wohl regelméassig von einem Kausalzusammenhang auszugehen sein,
sobald Marktbeherrschung einerseits und unangemessene Geschéftsbedingungen
andererseits erstellt sind, was dazu fuhrt, dass das Kriterium der Urséchlichkeit fur sich
alein als nicht sehr aussagekréftig erscheint. Das spricht ebenfalls dafUir, dem zusétzlichen
Verhaltensel ement, dass die fraglichen Bedingungen der Marktgegenseite aufgezwungen
werden missen, eine eigenstandige Bedeutung zuzumessen.

E.4.35

Indessen ist angesichts des Gesetzeszwecks der V erhinderung volkswirtschaftlich oder
sozial schadlicher Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen (
Art. 1 KG) nicht eine vollstandige wirtschaftliche Unterjochung erforderlich. Art. 7 KG
schiitzt Konkurrenten oder Handel spartner insbesondere davor, dass sie von
marktbeherrschenden Unternehmen in ihren Handlungsmadglichkeiten in missbréuchlicher
Weise behindert oder dass sie oder die Konsumenten in wettbewerbswidriger Weise
benachteiligt werden (Verdrangungs- oder Behinderungs- sowie Ausbeutungsmissbrauch;
vgl. BBI 19951 569; AMSTUTZ/CARRON, a.a.0., Art. 7 N. 41 ff.). Uberhohte Preise oder
nachteilige Geschéaftsbedingungen kdnnen aber aus wirtschaftlichen Griinden auch
freiwillig und durchaus im Eigeninteresse akzeptiert werden. Es kann hier offenbleiben, ob



far die Annahme eines Marktmissbrauchs das Einverstandnis zu den unangemessenen
Vertragsinhalten, wie die Vorinstanz annimmt, geradezu gegen den Willen der
Marktgegenseite erfolgen muss oder ob sich diese letztlich einfach aufgrund der
Marktsituation gegen ihre eigenen Interessen fligt. Zu verlangen ist fir einen
Marktmissbrauch zumindest, dass die Marktgegenseite dem 6konomischen Druck, der sich
auf die Marktbeherrschung stiitzt, nichts entgegenzusetzen hat bzw. diesem nicht
ausweichen kann.

E.44

Dass die Swisscom auf die anderen Mobilfunkanbieterinnen Druck ausgelibt hatte, dem
diese nichts entgegenzuhalten gehabt hétten, ist fraglich und letztlich in erster Linie eine
Tatfrage. Diese braucht aufgrund der regulatorischen Rahmenordnung indessen nicht néher
abgeklart zu werden.

E.51

Bei der Anwendung des Kartellrechts kann die besondere sektorielle Regelung des
Fernmel degesetzes nicht unbeachtet bleiben. Die beiden Rechtsordnungen stehen insoweit
in einem engen Konnex und beeinflussen sich gegenseitig. Sinn macht daher nur eine
Auslegung, die auch zu einem einheitlichen, in sich geschlossenen Gesamtsystem fihrt.
Aus dem gleichen Grund, um eine K oordination von Wettbewerbs- und
Telekommunikationsrecht sicherzustellen, sient Art. 11 Abs. 3 aFM G die Konsultation der
Wettbewerbskommission fir die Beurteilung der Marktbeherrschung vor (vgl. BBI 1996 |11
1427).

E.5.2

Geht es um Dienste der Grundversorgung nach Art. 16 aFMG , gilt die Pflicht zur
Interoperabilitét und ist eine Fernmeldediensteanbieterin selbst dann zur Interkonnektion
verpflichtet, wenn sie keine marktbeherrschende Stellung innehat ( Art. 11 Abs. 2 aFMG).
Da eine Sanktionierung nach Art. 49aKG in Verbindung mit Art. 7 KG aber jedenfalls
Marktbeherrschung voraussetzt, gilt eine Interkonnektionspflicht selbst bel
Telekommunikationsdiensten, die nicht zur Grundversorgung z&hlen (Art. 11 Abs. 1 aFMG
), wenn Art. 49a KG im fernmelderechtlichen Bereich der Zusammenschaltung Anwendung
finden soll. Fallt mithin eine Sanktion gemass Art. 49a KG in Verbindung mit Art. 7 KG im
Telekommunikationsbereich in Betracht, gilt zugleich auch die regulatorische
Rahmenordnung des Fernmel degesetzes, soweit es um einen Sachverhalt geht, der den
Bestimmungen Uber die Interkonnektion untersteht.

E.53

Noch im Jahre 2003 z&hlte die Versorgung mit Mobilfunk nur ausnahmsweise zur
Grundversorgung, namlich dann, wenn ein Anschluss ans Festnetz nicht oder nur mit
grossem Aufwand mdglich gewesen wére (vgl. das Urteil des Bundesgerichts 1A.124/2003
vom 23. September 2003, E. 3.3, in URP 2003 S. 731; vgl. auch Art. 16 aFMG sowie Art.
15 ff. FMG ). Es kann offenbleiben, wie es sich bel den hier strittigen
Terminierungsleistungen im Mobilfunkbereich der Swisscom verhielte. Bel
Marktbeherrschung, wie dies die Anwendung von Art. 49a KG in Verbindung mit Art. 7
KG voraussetzt, gdlte fUr die betroffenen Terminierungsdienste unabhéngig davon, ob es
sich um Grundversorgung handeln wirde oder nicht, ohnehin eine Pflicht zur
Interkonnektion geméss Art. 11 Abs. 1 aFMG..



E.54

Stinden somit, damit eine kartellrechtliche Sanktion Gberhaupt in Frage kéme, so oder so
die Mdglichkeiten der Interkonnektion offen, kann dies bei der Beurteilung, ob ein
Missbrauch einer allfélligen marktbeherrschenden Stellung vorliegt, nicht unberticksichtigt
bleiben. Falls eine Nachfragerin der Swisscom mit deren Geschéftsbedingungen bzw. deren
Preisangebot fur die Terminierung nicht einverstanden gewesen wére, hdtte siesich in
Anwendung von Art. 11 Abs. 3 aFMG an die Kommunikationskommission wenden und die
behordliche Festsetzung der Terminierungsbedingungen verlangen kénnen. Diese
Rahmenordnung schliesst die einseitige Erzwingung der Geschéftsbedingungen der
Marktgegenseite aus, weil dadurch eine Ausweichmdglichkeit geschaffen wird. Zwar hétte
das Interkonnektionsverfahren fur das betroffene Unternehmen zweifellos einen gewissen
Aufwand mit sich gebracht. Sowohl bei Orange als auch bei Sunrise handelt es sich aber um
Unternehmungen, die einen solchen Aufwand ohne weiteres hétten leisten kdnnen. Das
zeigt nicht zuletzt das spétere Interkonnektionsverfahren fr die Mobilterminierungspreise
zwischen denselben Konkurrentinnen, das im Januar 2007 mit einer Vereinbarung endete.
Im Ubrigen bietet das Interkonnektionsverfahren selbst in komplexeren Féllen die
Moglichkeit entsprechender prozessualer Massnahmen wie insbesondere einstweiligen
Rechtsschutz (vgl. Art. 11 Abs. 3 aFMG ) oder rickwirkende Anordnung der korrigierten
Preise inklusive Verzinsung derselben. Dass ein Interkonnektionsverfahren im vorliegenden
Zusammenhang wirkungsl os gewesen ware, wie das V olkswirtschaftsdepartement
behauptet, ist weder erhértet noch ersichtlich und wiirde im Ubrigen die

fernmel derechtliche Gesetzesordnung mehr als in Frage stellen, wofir es keine zwingenden
Anhaltspunkte gibt.

E.55

Unter diesen Voraussetzungen kann nicht davon ausgegangen werden, die Swisscom habe
die Geschéftsbedingungen fir ihre Terminierungsl el stungen gegentber der
Marktgegenseite im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG erzwungen. Dieser stand es vielmehr
frel, auf das Interkonnektionsverfahren auszuweichen und die angebotenen Vertragsinhalte
behordlich Uberprifen und regulieren zu lassen. Wenn die anderen Mobilfunkanbieterinnen
auf die Einleitung eines I nterkonnektionsverfahrens verzichteten, so kann dies jedenfalls
nicht allein der Swisscom angel astet werden.

E.5.6

Das Volkswirtschaftsdepartement wendet dagegen ein, nicht nur die anderen

M obiltel ef oni eanbieterinnen seien ausgebeutet worden, sondern auch die

Festnetztel ef oni eanbi eterinnen, die Gespréache ins Mobilfunknetz der Swisscom
eingespiesen hétten. Dasselbe gelte fur die Endkunden, indem diese Uberhohte Retailpreise
hétten zahlen miissen.

E.56.1

Das Bundesverwaltungsgericht setzte sich ausfihrlich damit auseinander, welches
Verhalten der Swisscom genau vorgeworfen werde. Dabei verwies es einerseits auf die
Verfugung der Wettbewerbskommission vom 5. Februar 2007, worin mit einlésslicher
Argumentation ein Behinderungsmissbrauch der Konkurrenz auf Dienstleistungsebene
ausgeschlossen wurde. Andererseits bezog sich die Vorinstanz im Zusammenhang mit der
Frage des Ausbeutungsmissbrauchs auf Unklarheiten im Standpunkt der
Wettbewerbskommission sowie auf eine entsprechende redaktionelle Unsorgfalt beim



Verfassen der Sanktionsverfiigung vom 5. Februar 2007. Die Vorinstanz vermochte sich
dabel unter anderem auf die Vernehmlassung der Wettbewerbskommission an das
Bundesverwal tungsgericht (vom 18. Juni 2007) selbst zu stiitzen, worin diese ihren
Standpunkt korrigiert und dargelegt hatte, dass (einzig) die Fernmel dediensteanbieterinnen
als Marktgegenseite anzusehen seien. Das Bundesverwaltungsgericht schloss daraus
insgesamt, zu prufen sei somit lediglich der Ausbeutungsmissbrauch zu Lasten anderer
Fernmel dediensteanbieterinnen, d.h. primér zu Lasten von Sunrise und Orange. In diesem
Sinne beschrankte die Vorinstanz den Streitgegenstand ausdrticklich auf den
Ausbeutungsmissbrauch, den die Swisscom auf der Infrastrukturebene angeblich zum
Nachteil ihrer Konkurrentinnen begangen haben soll. Diesen Streitgegenstand kann das
Bundesgericht nicht ausweiten (vgl. E. 2.5). Damit ertibrigt es sich, auf die Fragen
einzugehen, ob der Vorwurf der Ausbeutung der Endkunden korrekt vorgetragen worden
sei, welche Tragweite dabel insbesondere dem strafrechtlichen Anklageprinzip zukdme und
ob der Swisscom dazu in geeigneter Weise das rechtliche Gehér gewéhrt worden wére.

E.5.6.2

Was die Fixtel efonieanbieterinnen betrifft, so befanden sich diese grundsétzlich in der
gleichen Situation wie die Konkurrentinnen bei der Mobiltelefonie. Auch ihnen stand die
Moglichkeit offen, die von der Swisscom offerierten Geschéftsbedingungen Uber das
Interkonnektionsverfahren behordlich tberprifen und allenfalls anpassen zu lassen. Selbst
der Swisscom als damals grosster Anbieterin im Markt war esin diesem Sinne angesichts
der Rechtsordnung nicht mdglich, ihre Bedingungen der Konkurrenz einseitig
aufzuzwingen. Die verlangten Terminierungsbedingungen wurden daher im Verhédtnis zu
den Festtel efonieanbieterinnen ebenfalls nicht im Sinne des Kartellgesetzes erzwungen.
Erst recht traf diesfur die damalige Swisscom Fixnet AG als grosste

Festnetztel ef onieanbieterin zu. Da sie zum gleichen Konzern wie die Swisscom Mobile AG
gehorte, kann bei ihr sowieso nicht davon ausgegangen werden, die
Terminierungsbedingungen seien ihr aufgezwungen worden.

E.56.3

Fallsim Ubrigen die Endkunden tiberhohte Preise zahlen mussten, so ergab sich das
eventuell aus einem Zusammenspiel aler beteiligten Unternehmen, was unter dem
Gesichtspunkt der abgestimmten Verhaltensweisen kartellrechtlich hétte bedeutsam sein
konnen. Es gibt einige Anhaltspunkte dafUrr, dass die Preise bei der Mobiltelefonie und
insbesondere fur die Terminierung im hier fraglichen Zeitraum vom 1. April 2004 bis zum
31. Mai 2005 zumindest sehr hoch waren. Entsprechende ernsthafte Zweifel an deren
Angemessenheit dussert auch das Bundesverwaltungsgericht, ohne dass es dies jedoch
vertieft zu prifen hatte. Angesichts des Verzichts der Konkurrenz der Swisscom, eine
behoérdliche Kontrolle der Terminierungsbedingungen im Interkonnektionsverfahren
anzustreben, stellt sich durchaus die Frage, ob der Wettbewerb nicht durch ein
Zusammenspiel aller beteiligten Fernmel dediensteanbieterinnen in unzul dssiger Weise
beschrankt wurde. Mangels behérdlicher ex-ante-Regelung bei der Interkonnektion bzw. al's
Folge der schweizerischen ex-post-Kontrolle (vgl. dazu BGE 132 11 47 E. 4.7 S. 60; Urteil
2A.191/2005 vom 2. September 2005 in sic! 3/2006 S. 170, E. 3), die nur von den
betroffenen Konkurrentinnen und nicht von Amtes wegen ausgel 6st werden kann, hilft das
Interkonnektionsregime bei einer solchen Ausgangsiage nicht weiter. Das gilt insbesondere
dann, wenn die Marktgegenseite allenfalls wegen der Reziprozitétswirkung (vgl. BGE 132
I1 257 E. 7 S. 281 ff.; Urtell 2A.276/2006 vom 12. Juli 2006 in sic! 12/2006 S. 847, E. 2.5



und 2.6) auch ein Interesse daran hat, die Preise eher hoch zu halten, soweit sie diese an die
Endkunden Uberwalzen kann. Wie es sich damit verhdt, muss hier aber offenbleiben.

E.5.6.4

Der Gesetzgeber hat das ex-post-System beim I nterkonnektionsregime genauso bewusst
geschaffen, wie er kartellrechtliche Sanktionen an missbrauchlichem Verhalten angekniipft
hat. Es verbietet sich, darin einen Mangel zu sehen, der Uber eine extensive Auslegung des
kartellrechtlichen Ausbeutungsmissbrauchs behoben wird, indem, unabhangig von der
Ausgestaltung der Rechtsverhatnisse und namentlich der rechtlichen Rahmenordnung,
bereits die Kausalitét zwischen Marktbeherrschung und Unangemessenheit der
Geschéftsbedingungen zwischen Konkurrentinnen fir sich allein a's Erzwingung derselben
Zu gelten hétte. Eine solche Anpassung der Voraussetzungen konnte nur der Gesetzgeber
selbst Uber eine Gesetzesrevision vornehmen.

E.565

Wie das Bundesverwaltungsgericht zu Recht festhalt, kann Marktgegenseite nur die auf
dem relevanten Markt dem marktbeherrschenden Unternehmen als Nachfragerin und damit
als Vertragspartnerin gegentiberstehende Unternehmung sein. Im Wholesalemarkt der
Telekommunikation sind das die konkurrierenden Fernmel dediensteanbieterinnen.
Gegenuber der Endkundschaft ware wohl eher das Gesamtverhalten aller dieser
Unternehmen bzw. insbesondere der drei M obiltel ef onieanbieterinnen mit den
entsprechenden Auswirkungen auf den Retailmarkt auf Vereinbarkeit mit dem Kartellrecht
zu hinterfragen gewesen. Genau das hat die Wettbewerbskommission in der ersten Phase
der Untersuchung auch getan, spater aber fir die hier fragliche Zeitperiode ein unzuléssiges
gemeinsames V erhalten ausgeschlossen und das entsprechende Verfahren sowie weitere
Untersuchungen gegen Orange und Sunrise eingestellt. Damit verlagerte sich aber auch der
gegenlber der Swisscom aufrechterhaltene Vorwurf unzulassigen Verhaltens einzig auf die
Ebene zwischen den verschiedenen Fernmel dediensteanbieterinnen mit den entsprechenden
Auswirkungen auf die zu prifenden Geschéftsbeziehungen im Wholesalemarkt. Ein
Ausbeutungsmissbrauch lasst sich in diesem Verhdtnis der Swisscom jedoch nur schon
aufgrund des fernmel derechtlichen Interkonnektionsregimes nicht nachweisen.

E.5.7

Zusammenfassend ergibt sich, dass bei der Beurteilung des Missbrauchs einer alfalligen
marktbeherrschenden Stellung die regulatorische Rahmenordnung des
Telekommunikationsrechts mitzuberticksichtigen ist. Im vorliegenden Zusammenhang war
es demgeméss der Swisscom nicht moglich, ihre Terminierungsbedingungen den hier einzig
massgeblichen konkurrierenden Fernmel dedi ensteanbi eterinnen aufzuzwingen, da diese auf
das Interkonnektionsverfahren hétten ausweichen konnen. Damit entfallt ein
Ausbeutungsmissbrauch bzw. eine entsprechende unzuléssige Verhaltensweise nach Art. 7
KG , was bereits aus diesem Grunde eine Sanktion gemass Art. 49a KG gegentiber der
Swisscom ausschliesst. Ob Art. 7 KG insoweit gentigend bestimmt ware, um Uberhaupt als
gesetzliche Grundlage fir eine Sanktionierung zu taugen, kann mithin offenbleiben.

E.58

Demnach ist die Beschwerde des Eidgendssischen V olkswirtschaftsdepartements
abzuweisen.

E.6.1



Die Swisscom macht geltend, es verletze Bundesrecht, dass das Bundesverwaltungsgericht
die Feststellung der Wettbewerbskommission geschiitzt habe, sie sei im fraglichen Zeitraum
marktbeherrschend gewesen.

E.6.2

Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbewerbskommission in der hier einschlégigen
Tatbestandsvariante mit Verflgung tber die zu treffenden Massnahmen. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind nur der Endentscheid der
Wettbewerbskommission bzw. allféllige Zwischen- oder Teilentscheide im
Untersuchungsverfahren nach den massgeblichen Verfahrensregeln anfechtbar, nicht aber
dieim Kartellgesetz enthaltenen spezifischen Verfahrensschritte auf dem Weg zu diesem (
BGE 13511 60 E. 3.1.3 S. 69). Bei der Endverfligung Uber eine Sanktion geméass Art. 49a
KG handelt es sich um einen Leistungs- oder Gestaltungsentscheid. Die Sanktion wird
ausgesprochen, wenn die entsprechenden Tatbestandsel emente vorliegen, oder eswird
davon abgesehen, well die Voraussetzungen nicht erfiillt sind. Es kann hier offenbleiben, ob
im zweiten Fall wie in strafrechtlichen Verfahren ausdrticklich ein Freispruch zu erfolgen
hat; die Swisscom behauptet dies zwar in ihrer Begriindung, hat aber keinen entsprechenden
Antrag gestellt. So oder so hat sich das Entscheiderkenntnis auf die Rechtsfolge zu
beschranken, d.h. die Anordnung einer Sanktion oder den Verzicht auf eine solche. Die
Frage, ob die fur die Sanktionierung erforderlichen Tatbestandsel emente vorliegen, gehort
grundsétzlich nicht ins Dispositiv, sondern bildet Bestandtell der Begrindung des
Entscheides. In diesem Sinneist im Erkenntnis im Prinzip weder festzuhalten, ob eine
marktbeherrschende Stellung vorliegt, noch ob eine solche allenfalls missbraucht wurde.

E.6.3

Wie das Bundesgericht entschieden hat, besteht im kartellrechtlichen Melde- und
Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. aKG kein Raum fur

Feststellungsentschei de ausserhalb des Untersuchungsverfahrens ( BGE 13511 60 E. 3.1.3
S. 68). Eine andere Frage ist hingegen, ob die kartellrechtliche Untersuchung selbst zu einer
Feststellung fihren kann, und zwar auch wenn sieim Hinblick auf eine mdgliche Sanktion
nach Art. 49aKG erfolgt. Art. 30 Abs. 1 KG , wonach einzig tber die zu treffenden
Massnahmen zu entscheiden ist, sieht eine solche Méglichkeit entgegen der Ansicht der
Wettbewerbskommission allerdings gerade nicht vor. Damit wére ein
Feststellungsentscheid einzig gestitzt auf eine allenfalls andere gesetzliche Grundlage
Zul&ssig.

E.6.4

Gemass Art. 39 KG finden die Bestimmungen des V erwaltungsverfahrensgesetzes
Anwendung, soweit das Kartellgesetz nicht hiervon abweicht. Nach Art. 25 VwVG kann
diein der Sache zustandige Behorde von Amtes wegen oder auf Gesuch hin eine
Feststellungsverfugung treffen (Abs. 1). Der Gesuchsteller hat daftr ein schutzwirdiges
Interesse nachzuweisen (Abs. 2). Auch dazu hat das Bundesgericht fir das Melde- und
Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. aKG entschieden, ein
Feststellungsanspruch nach Art. 25 VwV G ausserhalb eines Untersuchungsverfahrens
wurde die spezialgesetzliche Verfahrensregel ung umgehen bzw. ihres Sinnes entleeren und
sei daher ausgeschlossen (BGE 13511 60 E. 3.3 S. 73 ff.). Das Bundesgericht verwies unter
anderem darauf, im Kartellrecht seien Sachverhalt und rechtliche Folge eng miteinander
verknipft und eine tatséchliche Feststellung laufe daher oft weitgehend auf eine



Feststellung der Rechtsfolge hinaus (BGE 13511 60 E. 3.3.2 S. 75). Die Rechtslage mag
sich fur kartellrechtliche Sanktionsverfahren allenfalls anders darstellen. Ob in diesem
Sinne Raum bleibt fir die Anwendbarkeit von Art. 25 VwVG im Rahmen eines
kartellrechtlichen Sanktionsverfahrens mit der Moglichkeit von Beweis- und
Untersuchungsmassnahmen gemass Art. 40 ff. KG , kann letztlich indes offenbleiben.

E.6.5

Fir die Anwendbarkeit von Art. 25 VwV G wéare Ausgangspunkt, dass ein entsprechendes
schutzwiirdiges Feststellungsinteresse vorlage, das nicht bloss abstrakte, theoretische
Rechtsfragen, sondern nur konkrete Rechte oder Pflichten zum Gegenstand hétte. Uberdies
musste ausgeschl ossen sein, dass das schutzwirdige I nteresse ebenso gut mit einer
rechtsgestaltenden V erfligung gewahrt werden konnte (vgl. BGE 132V 257 E. 1 S. 259;
12611 300 E. 2¢ S. 303; RHINOW/KOLLER/KISSTHURNHERR/BRUHL-MOSER,
Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., 2010, Rz. 1279 ff.).

E.65.1

Dabei erscheint der Wortlaut von Art. 25 Abs. 2 VwV G zu eng. Auch eine
Feststellungsverfiigung von Amtes wegen steht nicht im Belieben der Behorden, sondern
setzt ein dem schutzwirdigen Interesse eines Gesuchstellers analoges, diesfalls allerdings
nicht privates, sondern offentliches Feststellungsinteresse voraus ( BGE 130V 388 E. 2.4 S.
391 f. mit Hinweis; ISABELLE HANER, in: Waldmann/ Weissenberger [Hrsg.], VWV G,
2009, Art. 25 Rz. 14). Ein solches ist im vorliegenden Fall nicht ersichtlich. Das strittige
Sanktionsverfahren ist ausdriicklich beschréankt auf den Zeitraum vom 1. April 2004 bis
zum 31. Mai 2005. Schon aus diesem Grunde kann die allféllige Feststellung der
Marktbeherrschung fur die fragliche Periode keine verbindliche Vorwirkung fir den
gpateren Zeitraum zeitigen, fur den die Untersuchung unter veranderten tatsachlichen
Verhdltnissen weiterlauft. Die Marktbeherrschung wird vielmehr ohnehin neu abzuklaren
sein. Das bedeutet zwar nicht, dass die Wettbewerbsbehtrden in den noch hangigen oder
alfaligen kinftigen Verfahren nicht unter Berlicksichtigung der prozessualen Rechte der
Verfahrensbeteiligten auf bereits vorgenommene Untersuchungshandlungen oder

Bewel smassnahmen zuriickgreifen konnten, soweit sich diese weiterhin als einschlagig
erweisen sollten. Esist aber ausgeschlossen, daraus fir spatere Zeitraume ohne weitere
Prufung der Umstande direkt eine Marktbeherrschung der Swisscom abzuleiten.

E.6.5.2

Auch eine andere Rechtswirkung kartell- oder fernmel derechtlicher Natur ist nicht
ersichtlich. So steht insbesondere nicht eine Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 4 KG in Frage
(vgl. dazu RPW 2005 S. 555 f.); ohnehin wiirde sich die Marktbeherrschung fur den hier
fraglichen Zeitraum nicht ohne weiteres auf spétere Unternehmenszusammenschl iisse
auswirken, womit dahin gestellt bleiben kann, wieweit insofern tberhaupt ein selbstandiger
Feststellungsentscheid zulassig wéare. Auch ist kein Interkonnektionsverfahren hangig, in
dem die Wettbewerbskommission geméass Art. 11 Abs. 3 aFMG zur Frage der
Marktbeherrschung konsultiert worden wére; Uberdies handelt es sich dabei nicht um eine
selbstandige und al's sol che anfechtbare Feststellung, sondern lediglich um eineim
Interkonnektionsverfahren zu entscheidende Vorfrage, und die
Kommunikationskommission ist an die Stellungnahme der Wettbewerbskommission nicht
gebunden (vgl. dazu etwa die nicht in der Amtlichen Sammlung publizierte E. 4.2 von BGE
13211 284, Urteil 2A.451/2005 vom 21. April 2006).



E.653

Gibt es mithin kein schutzwirdiges Interesse an einer isolierten Feststellung der
Marktbeherrschung, erweist sich die entsprechende Folgerung im Entscheiddispositiv selbst
dann als bundesrechtswidrig, wenn Art. 25 VwV G anwendbar wére.

E. 6.6

Demnach ist das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010 insoweit
aufzuheben, als esin seiner eigenen Dispositiv-Ziffer 1.2 die Dispositiv-Ziffer 1 der
Verfligung der Wettbewerbskommission vom 5. Februar 2007 schiitzt. Der angefochtene
Entscheid ist in dem Sinne anzupassen (vgl. Art. 107 Abs. 2 BGG ), dass auch die
entsprechende sel bstandige Feststellung der Marktbeherrschung ersatzl os aufgehoben wird.
Die Beschwerde der Swisscom ist insofern gutzuheissen.

E.6.7

Umgekehrt braucht im vorliegenden Verfahren freilich nicht weiter inhaltlich geprift zu
werden, ob die Vorinstanzen zu Recht von der Marktbeherrschung der Swisscom
ausgegangen sind und dabei den relevanten Markt im Einklang mit dem Bundesrecht
abgegrenzt haben. Erweist sich die rechtsverbindliche selbstéandige Feststellung der
Marktbeherrschung als unzul&ssig, betrifft die entsprechende Einschéatzung im Sinne einer
Vorfrage nur ein Tatbestandselement einer allfalligen Sanktionierung, die fir sich allein
keine Rechtswirkung zu entfalten vermag. Die Swisscom hat kein schutzwiirdiges Interesse
und somit auch keinen Anspruch auf die ausdrtickliche Feststellung, sie sei im vorliegenden
Zusammenhang nicht marktbeherrschend gewesen, was sie so allerdings auch gar nicht
ausdricklich geltend macht. Zugleich besteht kein Anlass und kein Recht der Swisscom,
dass das Bundesgericht vorfrageweise pruft, ob bei ihr Marktbeherrschung gegeben war.
Eine Sanktionierung entfallt bereits aus einem anderem Grund, ndmlich mangels
Marktmissbrauchs, womit die Frage der Marktbeherrschung fuir sich allein keine rechtliche
Bedeutung hat. Rein theoretische Rechtsfragen ohne Rechtsfolgen sind vom Bundesgericht
nicht zu behandeln.

E.7

Entfallen sowohl eine kartellrechtliche Sanktion nach Art. 49a KG als auch die selbstandige
Feststellung der Marktbeherrschung der Swisscom im Entscheiderkenntnis, ertibrigt es sich,
die von dieser geltend gemachten Verfahrensmangel zu prifen. Damit ist auf die gerligten
Verfahrensfehler, soweit sie nicht schon in anderem Zusammenhang behandelt wurden,
nicht weiter einzugehen.

E.81

Die Swisscom beanstandet ausserdem die Kosten- und Entschédigungsregelung des
Bundesverwal tungsgerichts.

E.82

Die Swisscom ist der Ansicht, sie habe vor der Vorinstanz umfassend obsiegt, weshalb ihr
keine Verfahrenskosten hétten auferlegt werden dirfen. Der rechnerische Gesamtbetrag der
gesprochenen Verfahrenskosten wird von der Swisscom alerdings nicht in Frage gestellt.
Sie wendet sich lediglich gegen den VerteilungsschlUissel.

E.821



Nach Art. 63 Abs. 1 VWV G (in Verbindung mit Art. 37 VGG ) auferlegt das
Bundesverwaltungsgericht die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partel.
Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten erméssigt, ausnahmsweise
erlassen. Gemass Art. 63 Abs. 3 VwV G dirfen einer obsiegenden Partei nur
Verfahrenskosten auferlegt werden, die sie durch Verletzung von Verfahrenspflichten
verursacht hat.

E. 822

Das Bundesverwaltungsgericht erachtete die Swisscom in zwei Punkten als unterliegend,
namlich erstensim Hinblick auf die Uberprifung und Bestétigung des erstinstanzlichen
Befunds zur Marktabgrenzung und Marktbeherrschung sowie zweitens hinsichtlich des
Antrags auf Einstellung der weiteren Untersuchung. Die Swisscom ist denn auch in der Tat
vor der Vorinstanz jedenfalls mit ihrem hier nicht mehr strittigen Antrag auf Einstellung des
welteren Untersuchungsverfahrens fir den Zeitraum nach dem 31. Mai 2005 unterlegen.
Was den Streitpunkt der Marktbeherrschung betrifft, hétte das Bundesverwaltungsgericht
zwar die selbstandige Feststellung einer solchen nicht schiitzen dirfen; fr die im Ergebnis
zu prufende kartellrechtliche Sanktion kam der Frage, ob Marktbeherrschung vorlag, aber
keine elgenstandige Bedeutung mehr zu, da sich das weitere Tatbestandselement des
Marktmissbrauchs a's nicht erflllt erwies. Vollstéandig obsiegt hétte die Swisscom vor der
Vorinstanz so oder so nicht. Die Auferlegung von einem Finftel der Verfahrenskosten an
die Swisscom erweist sich demnach angesichts des dem Bundesverwaltungsgericht insofern
zustehenden Ermessensspielraums nicht als bundesrechtswidrig.

E.823

Damit brauchen die vorinstanzlichen V erfahrenskosten nicht aufgehoben bzw. in
Anwendung von Art. 67 BGG neu festgesetzt und verlegt zu werden.

E.83

Anaoges gilt fir den Verteilungsschllissel bei der Parteientschadigung. Hierzu trégt die
Swisscom aber zusétzlich und in erster Linie vor, dieihr zugesprochene
Parteientschadigung sei betragsmassig selbst unter Beriicksichtigung eines Abzugs fur
teilwei ses Unterliegen deutlich zu niedrig ausgefallen.

E.83.1

Nach Art. 64 Abs. 1 VWV G (in Verbindung mit Art. 37 VGG ) kann das
Bundesverwaltungsgericht der ganz oder teilweise obsiegenden Partel von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhdltnisméassig
hohe Kosten zusprechen. In Anwendung der ihr zustehenden entsprechenden
Regelungskompetenz (vgl. Art. 64 Abs. 5 zweiter Satz VwV G in Verbindung mit Art. 16
Abs. 1VGG) erliess die Vorinstanz das Reglement vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten
und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE; SR 173.320.2). Danach
haben Parteien Anspruch auf eine Parteientschadigung fur die ihnen erwachsenen
notwendigen Kosten ( Art. 7 VGKE ; vgl. MOSER/BEUSCH/ KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2008, Rz. 4.65). Die Parteientschadigung
umfasst die Kosten der Vertretung sowie allféllige weitere notwendige Auslagen der Partei
(Art. 8VGKE). Zu den Kosten der Vertretung zahlt in erster Linie das Anwaltshonorar (
Art. 9 Abs. 1lit. aVGKE ), das sich wiederum nach dem notwendigen Zeitaufwand des
Vertreters bemisst und nach einem Stundenansatz von mindestens Fr. 200.-- und hdchstens
Fr. 400.-- berechnet ( Art. 10 Abs. 1 und 2 VGKE ). Das Bundesverwaltungsgericht setzt



die Parteientschadigung aufgrund der Kostennote, bel Fehlen einer solchen aufgrund der
Akten fest ( Art. 14 Abs. 2 VGKE ). Bel der Bemessung der Parteientschadigung innerhalb
des gesetzlichen Rahmens steht dem Bundesverwaltungsgericht zwangslaufig ein gewisses
Ermessen zu. Das Honorar berechnet sich mithin einzig nach dem Aufwand und nicht nach
dem Streitwert. Eine summenmassig bestimmte feste Obergrenze besteht nicht.

E.83.2

Die Vorinstanz sprach der Swisscom den grundsétzlichen Anspruch auf eine

Partel entschadigung nicht ab. Die Swisscom hatte dem Bundesverwaltungsgericht
alerdings keine K ostennote eingereicht. Eine Verpflichtung des Gerichts, eine solche
einzuholen, besteht jedoch nicht (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 4.84).
Die Vorinstanz stiitzte sich daher fir die Bemessung der Parteientschadigung zu Recht auf
die Akten, wobei sie von einer Streitsache mit ausserordentlich hohem Aufwand und
besonderer Komplexitét ausging, bei der auf juristischem Neuland eine Vielzahl
anspruchsvoller Rechtsfragen zu klaren waren. Das Bundesverwaltungsgericht rechnete der
Swisscom indes nicht den ganzen von ihr betriebenen Aufwand an, well esdie
Rechtsschriften a's teilweise redundant formuliert und daher zu umfangreich beurteilte. Im
Ergebnis sprach es der Swisscom eine erneut um einen Funftel reduzierte

Partel entschadigung von Fr. 80'000.-- (inklusive Mehrwertsteuer) zu.

E.833

Die Swisscom macht geltend, dass das Bundesverwaltungsgericht bei einer rechnerisch
ungekirzten Parteientschadigung von Fr. 100'000.-- und einem angesichts der Komplexitét
der Streitsache maximalen Stundenansatz von Fr. 400.-- von einem Zeitaufwand ihres
Rechtsvertreters von etwa 250 Stunden ausgegangen sei. In Tat und Wahrheit habe dieser
Aufwand mehr als 2'300 Stunden betragen, weshalb ihr eine Parteientschédigung von
mindestens Fr. 500'000.-- hétte zugesprochen werden missen, womit die VVorinstanz ihr
Ermessen deutlich Uberschritten habe.

E.834

Die Parteientschadigung umfasst nur die notwendigen Kosten. Der Rechtsvertreter der
Swisscom war bereits vor der Wettbewerbskommission mit dem vorliegenden Fall befasst.
In den Akten befinden sich eine Vollmacht vom 10. Mai 2004 sowie diverse von ihm
verfasste und unterzeichnete Schriftstiicke. Er vertrat die Swisscom denn auch schon im
bundesgerichtlichen Verfahren 2A.289/2005. Uberdies wurde die erstinstanzliche
Verfigung ihm als Rechtsvertreter der Swisscom eréffnet. Damit musste er die sich
stellenden Tat- und Rechtsfragen bereits aus der ersten Instanz kennen. Die von der
Swisscom geltend gemachte Arbeitszeit allein fir das Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht stellt mehr al's ein tbliches Personenjahr dar. Es stand der
Swisscom selbstredend frei, einen solchen Aufwand zu betreiben. Da nur die notwendigen
Kosten zu entschadigen sind, muss dieser jedoch nicht vollsténdig von der Gegenseite
ubernommen werden.

E. 835

Die von der Vorinstanz zugesprochene Partei entschadigung 18sst vom Betrag her den
Schluss zu, dass das Bundesverwaltungsgericht, je nach dem, mit welchem Stundensatz
gerechnet wird, von einem ungekuirzten Aufwand von rund sechs bis acht Wochen bzw.
unter Aufrechnung des Abzugs fur teilweise redundante und zu umfangreiche
Rechtsschriften von rund acht bis zehn Wochen Arbeit ausging. Damit hat das



Bundesverwal tungsgericht seinen Ermessensspielraum bei der Festsetzung der

Partei entschadigung nicht missbraucht oder Uberschritten, insbesondere wenn
berticksichtigt wird, dass sich der Rechtsvertreter der Swisscom janicht neuin die
Streitfragen einarbeiten musste. Im Ergebnis handelt es sich im Ubrigen bei einer - selbst
bei einer um einen Funftel gekirzten - Parteientschadigung von Fr. 80'000.-- sogar dann
nicht um einen geringfligigen Betrag, wenn berticksichtigt wird, dass eine erhebliche Busse
strittig war und fr die Swisscom viel auf dem Spiel stand.

E.83.6

Damit erweist sich die vom Bundesverwaltungsgericht zugesprochene Partel entschadigung
ebenfalls nicht als bundesrechtswidrig. Angesichts des weiterhin gerechtfertigt
erscheinenden Verteilungsschllissels von 4:1 braucht damit auch der vorinstanzliche
Entscheid Uber die Parteientschadigung nicht aufgehoben bzw. in Anwendung von Art. 68
Abs. 5 BGG abgeéndert zu werden.

E.84

Im Ergebnis hat die Swisscom gegentber der Wettbewerbskommission weitgehend obsiegt.
Die erstinstanzliche K ostenauflage an die Swisscom (in Ziff. 6a des Dispositivs der
Verfugung der Wettbewerbskommission vom 5. Februar 2007) wurde bereits durch die
Vorinstanz aufgehoben. Eine Rickweisung zur Neuausscheidung der erstinstanzlichen
Verfahrenskosten, wie das das Bundesverwaltungsgericht aufgrund seiner Beurteilung der
Rechtslage noch angeordnet hat (vgl. Ziff. 1.1 dritter Satz des Dispositivs des
angefochtenen Urteils), rechtfertigt sich insgesamt angesichts des Ausgangs des Verfahrens
nicht, worlber das Bundesgericht reformatorisch entscheiden kann (vgl. Art. 67 BGG ).

E.91

Zusammenfassend erweist sich demnach die Beschwerde des Eidgendssi schen
V olkswirtschaftsdepartements a's unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.

E.9.2

Hingegen ist die Beschwerde der Swisscom teilweise gutzuheissen, und der angefochtene
Entscheid muss insoweit aufgehoben und angepasst werden, as er die selbstandige
Feststellung der Wettbewerbskommission im Entschelderkenntnis schiitzt, die Swisscom
sei im hier fraglichen Zeitraum marktbeherrschend gewesen. Im Ubrigen ist die
Beschwerde der Swisscom abzuwei sen.

E.93

Bei diesem Verfahrensausgang obsiegt die Swisscom vollumfanglich im Verfahren

2C 343/2010 und unterliegt teilweise im Verfahren 2C_344/2010. Im Unterschied zur
Vorinstanz bestimmen sich die Kosten und Entschédigungen im bundesgerichtlichen
Verfahren grundsétzlich nach dem Streitwert, soweit ein Vermogensinteresse im Spiel
steht; Uberdies gilt jeweils eine absolute Obergrenze (vgl. Art. 65 Abs. 3 und 5 sowie Art.
68 Abs. 4 BGG ). Die Behorden vertreten im vorliegenden Fall einzig die Interessen eines
funktionierenden Wettbewerbs bzw. der Férderung einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung (vgl. Art. 1 KG ). Vermégensinteressen des Bundes stehen
daher, trotz der strittigen Busse, nicht im Spiel. Den Bundesorganen sind daher keine
Kosten aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Hingegen verfolgt die Swisscom
offensichtlich auch Vermdgensinteressen. Soweit die Kosten ihr aufzuerlegen und soweit
ihr Entschédigungen zuzusprechen sind, ist demnach der Tarif fur Streitigkeiten mit



V ermbgensi nteressen massgeblich.

E.94

Insgesamt rechtfertigt es sich, der Swisscom einen Viertel der gesamten Kosten des
bundesgerichtlichen Verfahrens von Fr. 80'000.--, d.h. Fr. 20'000.--, aufzuerlegen (vgl. Art.
66 Abs. 1 BGG ) und, wie dargelegt, von einer Kostenauflage an die Bundesbehorden
abzusehen. Zugleich ist der Swisscom eine reduzierte Partelentschadigung von Fr. 60'000.--
zu Lasten des V olkswirtschaftsdepartements zuzusprechen (vgl. Art. 68 BGG ). Die
Behorden haben keinen Anspruch auf Parteientschadigung ( Art. 68 Abs. 3 BGG ).
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