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dass gegen diese Zwischenverfiugung, sofern sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann, innert zehn Tagen (Art. 106
des Bundesgesetzes vom 16.12.1943 Uber die Organisation der Bundes-
rechtspflege, OG, SR 173.110) beim Schweizerischen Bundesgericht
Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden kann (Art. 97 ff. OG
1.V.m. Art. 45 VwVG);

verfugt die Rekurskommission:

1. Das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
wird abgewiesen.

2.  Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieser Zwischenver-
figung wird mit der Hauptsache entschieden.

3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Ero6ffnung]

B3 3. Swisscom Mobile AG/Wettbewerbskommission

Beschwerdeentscheid vom 6. Februar 2004 in Sachen Swisscom Mobile
AG (Beschwerdefuhrerin; Verwaltungsbeschwerden vom 28. Februar
2003 und 15. April 2003) gegen Wettbewerbskommission (Vorinstanz;
Verfigung vom 17. Februar 2003) betreffend Zustandigkeit der Wett-
bewerbskommission

Es hat sich ergeben:

A.  Am 15. Mai 2000 hatte das Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion eine Untersuchung im Mobilfunkmarkt gegen die drei in diesem
Markt tatigen Unternehmen (Swisscom AG, Diax AG, Orange Commu-
nications SA) eroffnet (publiziert im Bundesblatt, BBl 2000 3004). Es
bestiinden Anhaltspunkte dafur, dass die drei Unternehmen eine kol-
lektiv marktbeherrschende Stellung im Mobilfunkmarkt einnehmen.
Die Preise der drei Anbieter seien zudem in Struktur und Hohe &hnlich.
Dies treffe fur die Preise abgehender Verbindungen (Origination) und
fur die Preise ankommender Verbindungen (Termination) zu. Diese
Untersuchung wurde von der Wettbewerbskommission mit Verfigung
vom 3. Dezember 2001 eingestellt, da im Retailmarkt (Endkundenbe-
reich; Marktgegenseite sind Endkunden) keine kollektiv marktbeherr-
schenden Stellungen der drei Anbieter wie auch keine marktbeherr-
schende Stellung der einzelnen Unternehmen festgestellt werden
konnten. In den Wholesalemarkten (Wiederverkaufsbereich; Marktge-
genseite sind andere Fernmeldedienstanbieter) fur in ein Mobilfunk-
netz eingehende Fernmeldedienste wurden die bestehenden Anhalts-
punkte fur marktbeherrschende Stellungen der einzelnen Mobilfunk-
anbieter nicht abschliessend beurteilt. Die Wettbewerbskommission
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behielt sich in diesem Bereich die Er6ffnung eines neuen Verfahrens
vor.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) eroffnete
im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der Wettbe-
werbskommission am 15. Oktober 2002 (publiziert im Bundesblatt, BBI
2002 6827) eine weitere Untersuchung gegen die drei schweizerischen
Mobilfunkanbieter Orange Communications SA (Orange), TDC Switzer-
land AG (Sunrise) und Swisscom Mobile AG (Swisscom Mobile, nach-
folgend teilweise Swisscom genannt). Es bestiinden Anhaltspunkte da-
fur, dass die Mobilfunkbetreiber der Schweiz eine marktbeherrschen-
de Stellung auf dem Wholesalemarkt fur in ein Mobilnetz eingehende
Fernmeldedienste innehaben, und dass die Mobilfunkanbieter die
Terminierungsgebihren (Terminierung: Anrufzustellung an den Emp-
fanger eines Telefonanrufs) in der Hohe und Art untereinander ab-
sprechen wirden. Nach eingehender Marktbeobachtung habe das
Sekretariat festgestellt, dass sich die Marktsituation und die Preise in
diesem Bereich kaum veradndert hatten und folglich im Wholesale-
markt fur die Terminierung von Anrufen ins Mobilfunknetz kaum
Wettbewerb bestehe. Die Untersuchung solle aufzeigen, ob im Bereich
der Terminierungsgebuhren im Mobilfunkmarkt unzulassige Wettbe-
werbsabreden oder unzuléassige Verhaltensweisen marktbeherrschen-
der Unternehmen vorliegen.

Im Rahmen des Untersuchungsverfahrens stellte das Sekretariat den
drei Mobilfunkanbietern am 29. November 2002 einen Fragebogen
mit 43 Fragen betreffend Terminierung im Mobilfunk (mit Frist zur
Beantwortung bis 10.1.2003) zu. Dabei bezogen sich funf Fragen auf
die Abgrenzung des Marktes in sachlicher und raumlicher Hinsicht.
Weitere Fragen betrafen die verlangten sowie bezahlten Terminie-
rungsgebihren seit dem 1. September 1999, die Typen Abos mit samt-
lichen Retail-Preisen und Preisanderungen, die Kosten fur den Aufbau
des Mobilfunknetzes und Benutzung desselben und die Kosten fur
Kundenakquisition. Schliesslich wurde auch nach der Art der verlang-
ten Terminierungsgebuhren, der Berechnung derselben (intern und
auf dem Markt), sowie nach allfalligen mit den anderen Mobilfunk-
teilnehmern abgehaltenen Verhandlungen gefragt.

Mit Schreiben vom 4. Dezember 2002 stellte Swisscom Mobile folgen-
de Antrage:

(1) Die Untersuchung sei in Bezug auf die Frage der markt-
beherrschenden Stellung der Swisscom Mobile auf dem
Wholesalemarkt fir in ein Mobilnetz eingehende Fernmel-
dedienste einzustellen.

(2) Die Untersuchung sei in Bezug auf die Frage der markt-
beherrschenden Stellung der Swisscom Mobile auf dem
Wholesalemarkt fur in ein Mobilnetz eingehende Fernmel-
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dedienste zu sistieren, bis ein diesbezuglicher rechtskraftiger
Entscheid vorliegt.

(3) Die fur den eingestellten Verfahrenspunkt aufgelaufe-
nen Verfahrenskosten seien dem Staat aufzuerlegen.

Als Begrundung fuhrte Swisscom Mobile unter anderem aus, es liege
bei der Eidgendssischen Kommunikationskommission (ComCom) ein
Gesuch der Tele2 Telecommunication Services AG (Tele2) um Interkon-
nektion vor. In diesem Verfahren sei vorfrageweise zu prufen, ob die
Swisscom Mobile bezuglich der Mobilterminierung marktbeherrschend
sei. Es handle sich bei dieser Frage um einen typischen Interkonnekti-
onssachverhalt, welcher ausschliesslich durch die ComCom zu beurtei-
len sei.

Am 17. Februar 2003 erliess die Wettbewerbskommission eine Zwi-
schenverfigung mit folgendem Dispositiv:

"1. Die Wettbewerbskommission beziehungsweise ihr Sek-
retariat sind zur Durchfuhrung der Untersuchung betreffend
die Terminierungsgebuhren im Mobilfunkmarkt hinsichtlich
maoglicher unzuladssiger Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen (Art. 7 KG) zustandig.

2. Abdem Tag der Er6ffnung dieses Entscheides hat Swiss-
com 30 Tage Zeit, den Fragebogen vom 29. November 2002
zu beantworten.

3. Einer allfalligen Beschwerde gegen Ziffer 1 und 2 des
Dispositivs dieser Verfugung wird die aufschiebende Wir-
kung entzogen.

4. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF [...], beste-
hend aus einer Gebuhr von CHF [...] und Auslagen von CHF
[...], werden Swisscom auferlegt.

5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]

Die Wettbewerbskommission fihrte als Begrindung unter anderem
an, sie sei insbesondere aus Grunden der Rechtssicherheit und der Pro-
zessbkonomie auf das Begehren um Erlass einer Zwischenverfigung
betreffend Zustandigkeit eingetreten. Da in der gleichen Zeitspanne,
in der die Untersuchung ero6ffnet worden sei, auch ein Gesuch von Te-
le2 um Interkonnektion im Bereich der Mobilfunkterminierung einge-
reicht worden sei, kdnne sich die Frage des Verhaltnisses dieser zwei
Verfahren zueinander stellen. Es sei Sache der Rechtsmittelinstanzen
zu entscheiden, ob ein nicht wieder gutzumachender Nachteil vorliege
und ob diese Zwischenverfugung folglich selbststandig anfechtbar sei.

Der sachliche Geltungsbereich des Kartellgesetzes sei unter anderem
gegeben, wenn Anzeichen fir eine Wettbewerbsabrede bestiinden.
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Im vorliegenden Fall hatten verschiedene Formen won Parallelverhal-
ten der drei Anbieter beobachtet werden kdnnen, wie zum Beispiel
die Vereinheitlichung der Peak- und Off-Peak-Preise auf den gleichen
Zeitpunkt hin. Weiter sei festgestellt worden, dass in der Schweiz die
Preise fur die Terminierung in ein Mobilfunknetz sehr hoch seien, dies
im Vergleich zu den Terminierungspreisen ins Festnetz (20-40mal tie-
fer) sowie im Vergleich zu den EU-Landern. Andere Fernmeldedienst-
anbieter, welche im Markt aktiv seien und nicht Uber ein eigenes Netz
verfugten, seien darauf angewiesen, Terminierungsdienstleistungen in
ein Mobilfunknetz in Anspruch zu nehmen. Diese Umstande wiesen
darauf hin, dass die Mobilfunkanbieter einzeln oder kollektiv Uber
massgeblichen oder gesteigerten Markteinfluss und damit Uber
Marktmacht verflugten. Ob unzuléssige Wettbewerbsbeschrankungen
bestiinden, musse in der Untersuchung ermittelt werden.

Die Wettbewerbskommission fuhrte beztglich der allfalligen Ent-
scheidbefugnis einer anderen Behodrde aus, weder das Bundesamt fur
Kommunikation (BAKOM) noch die Eidgendssische Kommunikations-
kommission (ComCom) hatten gestutzt auf das Fernmelde- oder das
Kartellgesetz die Kompetenz, gegen allfallige unzuldssige Wettbe-
werbsabreden oder mogliche unzulassige Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen vorzugehen. Zudem seien sowohl der Ge-
genstand als auch die Parteien, der Zweck und der Zeitraum der vor-
liegenden wettbewerbsrechtlichen Untersuchung verschieden von
denjenigen des Interkonnektionsverfahrens. Im Ubrigen habe das BA-
KOM im Rahmen eines Meinungsaustausches festgehalten, es bestin-
den seitens der sektorspezifischen Regulierungsbehorden keine Hin-
dernisse zur Durchfihrung der Untersuchung.

B. Gegen diese Verfugung erhob Swisscom Mobile am 28. Februar
2003 Beschwerde bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
mit folgenden Antragen:

"1. Die Zwischenverfugung der Wettbewerbskommission
vom 17. Februar 2003 sei aufzuheben.

2. Es sei festzustellen, dass die Wettbewerbskommission
far die Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung der
Swisscom Mobile AG auf dem Wholesalemarkt fur in ein
Mobilnetz eingehende Fernmeldedienste sowie fur die Be-
urteilung und Festlegung von Mobilterminierungspreisen
nicht zustandig ist.

3. Es sei die aufschiebende Wirkung der vorliegenden Be-
schwerde wieder herzustellen.

4. Die Kosten des Verfahrens seien der Vorinstanz aufzuer-
legen und der Swisscom Mobile AG sei eine angemessene
Parteientschadigung auszurichten."
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Swisscom Mobile fuhrt in der Begriindung unter anderem aus, die
Wettbewerbskommission habe nur zehn Monate nach Einstellung d-
ner ersten Untersuchung im Mobilfunkmarkt, in welcher sie zu einem
fur die Mobilfunkanbieter vorwiegend gunstigen Urteil gekommen
sei, die hier streitige Untersuchung eroffnet. Es sei aufgrund des b-
offnungsschreibens vom 15. Oktober 2002 und aufgrund des Fragebo-
gens vom 29. November 2002 offensichtlich, dass die Interkonnektion
zwischen den Festnetzen und den Mobilfunknetzen und die dortige
Preisbildung im Zentrum der Abklarungen stehe. Indem sich die Wett-
bewerbskommission mit der Hohe der Mobilterminierungspreise und
der vorangehenden Frage, ob diesbeziglich eine marktbeherrschende
Stellung der Mobilfunkanbieter vorliege, befasse, untersuche sie den
gleichen Gegenstand, wie ihn die ComCom anlasslich des von der Te-
le2 eingeleiteten Interkonnektionsverfahrens zu beurteilen habe. Es
sei zu erwarten, dass sich ein Entscheid der ComCom letztlich auf alle
Mobilfunkanbieter auswirken werde.

Das Fernmeldegesetz sei im Vergleich zum Kartellgesetz das jungere
und speziellere Gesetz. Artikel 11 des Fernmeldegesetzes weise der
ComCom ausdrucklich die Befugnis zu, auf Gesuch hin die Preisgestal-
tung der Interkonnektion zu prufen. Der Wettbewerbskommission
werde dabei die Rolle einer Gutachterin zur Frage der Marktbeherr-
schung zugewiesen. Neben der Zustandigkeit der sektorspezifischen
Behorde bestehe kein Raum mehr fur eine allgemeine wettbewerbs-
rechtliche Zustandigkeit.

Komme die ComCom zum Schluss, die Swisscom Mobile sei bezuglich
der Mobilterminierung marktbeherrschend, verflige sie kostenbasierte
Preise. Dieser gestutzt auf den Benchmarkt normativ erstellte Preis
konne auf keinen Fall mehr missbrauchlich sein. Das Gleiche gelte
sinngemass auch, wenn sich die Parteien eines Interkonnektionsver-
fahrens vergleichsweise einigten. Denn es sei nicht davon auszugehen,
dass die klagerische Partei einen Vergleich eingehe, der nicht ihren
Vorstellungen entspreche. Es sei im Ubrigen schwer vorstellbar, welche
weiteren Tatbestande, nebst allfallig erhéhter Terminierungspreise,
noch unter Artikel 7 KG fallen kdnnten.

Eine parallele Zustadndigkeit der Wettbewerbskommission ergebe sich
auch nicht aus dem Umstand, dass sich das BAKOM im Rahmen eines
Meinungsaustausches in diesem Sinne gedaussert habe. Die Abgren-
zung zwischen Kartell- und Fernmeldegesetzgebung sei nicht klar ge-
regelt. Dies durfe einer Partei nicht zum Nachteil gereichen. Das Ver-
fahren sei gemass dem Gebot der Prozessokonomie bei einer Leitbe-
horde zu konzentrieren. Dies sei die ComCom, welche die Mobilfunk-
terminierungspreise festlegen kénne.

Schliesslich sei die aufschiebende Wirkung der Beschwerde wieder
herzustellen, da keine zureichenden Grinde fir einen Entzug gege-
ben seien.
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C. Am 4. Marz 2003 hat Tele2 das Interkonnektionsgesuch gegen
Swisscom Mobile zurickgezogen.

Mit Schreiben vom 24. Marz 2003 fuhrte die ComCom aus, ein Inter-
konnektionsverfahren schliesse eine gleichzeitige Untersuchung der
Wettbewerbskommission zu einem im Interkonnektionsverfahren be-
handelten Sachverhalt nicht aus. Die beiden Verfahren stinden
gleichberechtigt nebeneinander.

D. Mit Zwischenverfigung vom 7. April 2003 hiess die Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen das Gesuch um Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung gut und hob Ziffer 3 des Dispositivs der Ver-
fugung der Wettbewerbskommission vom 17. Februar 2003 auf.

E. Bezogen auf die Hauptsache beantragt die Wettbewerbskommis-
sion mit Vernehmlassung vom 31. Marz 2003 die Abweisung der Be-
schwerde, soweit darauf einzutreten sei. Zur Begriundung fuhrt sie zu-
nachst aus, der Sachverhalt habe sich seit Erlass der angefochtenen
Zwischenverfugung wesentlich verandert. Tele2 habe zwischenzeitlich
das Gesuch um Interkonnektion gegen die Beschwerdefiihrerin zu-
riackgezogen. Swisscom Mobile kdnne sich also nicht mehr auf ein
gleichzeitig vor dem BAKOM héngiges Interkonnektionsgesuch beru-
fen, um gestutzt darauf die Zustandigkeit der Wettbewerbsbehorden
zu bestreiten. Die Prifung, ob die Voraussetzungen einer selbststandi-
gen Anfechtbarkeit der Zwischenverfigung erfullt seien, werde der
Rechtsmittelinstanz Uberlassen.

Die Wettbewerbsbehorden untersuchten hinsichtlich aller drei Mobil-
funkanbieter, ob diese moglicherweise Abreden getroffen oder ob
diese eine individuell oder kollektiv marktbeherrschende Stellung
missbrauchten. Die Untersuchung beschranke sich, entgegen den Aus-
sagen der Beschwerdefuhrerin, nicht nur auf die Hohe und Preisbil-
dung der Terminierungsgebihren im Mobilfunk, sondern erstrecke
sich auch auf ein allfalliges Vorliegen von Preisabsprachen. Bezliglich
des Fragebogens kénne nicht zwischen Fragen, die Artikel 5 (unzulas-
sige Wettbewerbsabreden) oder Artikel 7 KG (Unzuléssige Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen) unterschieden wer-
den, da das betreffende Datenmaterial fur beide Fragestellungen (ins-
besondere auch fur die Abgrenzung des relevanten Marktes) von Be-
deutung sei.

Der Gegenstand und die Parteien eines Interkonnektionsverfahrens
seien verschieden von denjenigen des Untersuchungsverfahrens der
Wettbewerbskommission. Die Wettbewerbsbehdérden untersuchten
hinsichtlich aller drei Mobilfunkanbieter, ob diese moglicherweise Ab-
reden getroffen oder ob diese eine individuell oder kollektiv marktbe-
herrschende Stellung missbrauchten. Demgegentber kdnne das BA-
KOM nur bei Vorliegen eines Interkonnektionsgesuches gegen eine
bestimmte Mobilfunkanbieterin tatig werden und die Preise aus-
schliesslich auf Kostenorientiertheit Uberprifen. Gegenstand der Un-
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tersuchung der Wettbewerbskommission sei nicht ein Interkonnekti-
onssachverhalt, sondern ob madglicherweise ein Parallelverhalten der
drei Mobilfunkanbieter vorliege. Die Wettbewerbsbehdrden unter-
suchten ebenfalls, ob die H6he der Mobilfunkterminierungspreise auf
ein mogliches wettbewerbsrechtliches Problem zurtickzufiihren sei. Da
der Gesetzgeber die Schaffung von mehr Wettbewerb im Telekommu-
nikationsbereich als eines der Hauptziele des Fernmeldegesetzes ange-
sehen habe, kamen im Fernmeldebereich das Kartell-, Wettbewerbs-
und Preisuberwachungsrecht zur Anwendung.

Ein allfalliger Entscheid der ComCom wirke sich sodann nicht auf alle
Mobilfunkanbieter aus. Nachdem Tele2 das Interkonnektionsgesuch
zuruckgezogen habe, sei mehr als unwahrscheinlich, dass jemals ge-
genuber einem Mobilfunkanbieter kostenorientierte Terminierungs-
preise verfugt wirden. Entgegen der Meinung der Beschwerdefuhre-
rin konnten schliesslich nebst Uberhdhten Preisen in der Mobilfunk-
terminierung auch Tatbestande wie die Verweigerung von Geschafts-
beziehungen oder Koppelungsgeschafte unter Artikel 7 KG fallen. Im
Ubrigen bestehe keine Koordinationspflicht, da kein Interkonnekti-
onsgesuch mehr héangig sei.

F. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hielt mit Schreiben
vom 9. April 2003 an die Swisscom Mobile fest, die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen habe die aufschiebende Wirkung gegen die
Zwischenverfigung der Wettbewerbskommission vom 17. Februar
2003 wieder hergestellt. Infolgedessen konnten Untersuchungshand-
lungen bezuglich allféalliger Verstosse gegen Artikel 7 KG vorlaufig
nicht weiter vorgenommen werden. In Bezug auf mogliche Abspra-
chen werde die Untersuchung weiter gefuhrt. Im urspringlichen Fra-
gebogen vom 29. November 2002 seien alle Fragen, welche aus-
schliesslich Artikel 7 KG betrafen, gestrichen worden. Die Swisscom
Mobile werde ersucht, die Fragen bis 12. Mai 2003 zu beantworten.

Dagegen erhob die Swisscom Mobile am 15. April 2003 Beschwerde
bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen mit folgenden An-
tragen:

"1. Der Wettbewerbskommission sei zu untersagen, Unter-
suchungshandlungen vorzunehmen, die die Zwischenverfi-
gung der REKO/WEF vom 7. April 2003 unterlaufen und sie
sei anzuhalten, dieser Zwischenverfugung in materieller
Hinsicht nachzukommen.

2. Die Kosten des Verfahrens seien der Vorinstanz aufzuer-
legen und der Swisscom Mobile AG sei eine angemessene
Parteientschadigung auszurichten."

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, sie habe ein Interesse an der Kl&-
rung der Zulassigkeit der hier angefochtenen Untersuchungsmass-
nahme, da sie bei deren Ignorieren Strafsanktionen der Wettbewerbs-
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kommission zu erwarten habe. In materieller Hinsicht fuhrt die Be-
schwerdefuhrerin im Wesentlichen aus, das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission habe den Fragebogen vom 9. April 2003 nur bezig-
lich weniger Fragen abgeandert. Dadurch nehme sie gegenuber der
Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen noch einmal dieselben Untersu-
chungshandlungen vor, die sie mit dem Fragebogen vom 29. Novem-
ber 2002 bezweckt habe. Das Vorgehen des Sekretariates der Wettbe-
werbskommission - "Umettiketierung" des Fragebogens - unterlaufe
die Anordnung der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen, wo-
nach der Beschwerde aufschiebende Wirkung zukomme, und sei nicht
zu schutzen. Die allenfalls in ihrem Umfang weiter reichende auf-
schiebende Wirkung einer von Orange erhobenen Beschwerde entfal-
te zudem Wirkung fur alle Verfahrensbeteiligten eines Untersu-
chungsverfahrens. Folglich durften bis zum Entscheid in der Hauptsa-
che keine Fragebogen zugestellt oder andere Untersuchungshandlun-
gen vorgenommen werden.

G. Die Wettbewerbskommission beantragt in ihrer Stellungnahme
vom 5. Mai 2003, es sei auf die Beschwerde nicht einzutreten, eventua-
liter sei diese abzuweisen. Es sei zweifelhaft, ob es sich beim Schreiben
vom 9. April 2003 um eine Verfugung handle. Werde dennoch Verfu-
gungsqualitat angenommen, sei dieses Schreiben als Zwischenverfu-
gung uber die Auskunftspflicht zu qualifizieren. Da die Unterschrift
eines Prasidiumsmitgliedes fehle, handle es sich beim Auskunftsbegeh-
ren des Sekretariats der Wettbewerbskommission vom 9. April 2003
nur um einfaches Verwaltungshandeln. Werde das fragliche Schreiben
als Zwischenverfigung qualifiziert, sei jedenfalls das Erfordernis des
nicht wieder gutzumachenden Nachteils nicht gegeben. Es treffe nicht
zu, dass das Sekretariat der Wettbewerbskommission mit dieser Auf-
forderung die Zwischenverfigung der REKO/WEF vom 7. April 2003
(Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde) un-
terlaufe, denn die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung be-
schranke sich ausschliesslich auf die Frage der Zustandigkeit bezuglich
Artikel 7 KG. Zutreffend sei, dass die Wettbewerbskommission den
Fragebogen vom 29. November 2002 - unter Streichung von drei Fra-
gen - Ubernommen habe. Es sei nicht notwendig gewesen, einen neu-
en Fragebogen zu konzipieren, da das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission von Anfang an geplant habe, die Mobilfunkterminie-
rungsgebuhren hinsichtlich allfalliger Abrede- und Missbrauchstatbe-
stande zu untersuchen. Im Weiteren kénne die Beschwerdefuhrerin
mangels Parteistellung aus dem Beschwerdeverfahren in Sachen Oran-
ge Communications SA nichts zu ihren Gunsten ableiten.

Uberdies hatten weder das BAKOM noch die ComCom die Mdoglich-
keit, gestutzt auf das Fernmeldegesetz das Vorliegen moglicher Wett-
bewerbsabreden zu untersuchen. Es bestiinden daher zwischen dem
Fernmelde- und dem Kartellgesetz keinerlei Uberschneidungsmoglich-
keiten. Der Beschwerdefuhrerin scheine es vielmehr mit Blick auf die
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entsprechenden Gewinnmargen darum zu gehen, die Untersuchung
zu den Mobilfunkterminierungsgebthren mit allen Mitteln zu behin-
dern.

H. Mit Schreiben vom 19. Mai 2003 und 20. August 2003 teilte die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen den Parteien mit, dass kei-
ne oOffentliche Verhandlung vorgesehen sei.

Auf die einzelnen Vorbringen der Parteien und die eingereichten Un-
terlagen wird - soweit sie fur den Entscheid erheblich erscheinen - in
den nachfolgenden Erwéagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
zieht in Erwagung:

1. Sowohl die angefochtene Zwischenverfiigung der Wettbewerbs-
kommission vom 17. Februar 2003 als auch das angefochtene Schrei-
ben des Sekretariats der Wettbewerbskommission vom 9. April 2003
sind im Rahmen der Untersuchung betreffend die Terminierungsge-
buhren im Mobilfunkmarkt ergangen. In beiden Fallen war die Swiss-
com Mobile die Adressatin. Es rechtfertigt sich aufgrund des engen
Sachzusammenhangs, der sich stellenden Rechtsfragen sowie aus
Grunden der Prozessokonomie, die beiden Verfahren mit den Ge-
schafts-Nrn. FB/2003-9 und FB/2003-12 zu vereinigen und in einem Ent-
scheid daruber zu befinden (FRITz GyGl, Bundesverwaltungsrechtspfle-
ge, 2. Auflage, Bern 1983, S. 68).

2. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat von Amtes
wegen und mit freier Kognition zu prufen, ob die Prozessvorausset-
zungen vorliegen und auf eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten
ist (vgl. BGE 128 1l 311 E. 1a, 128 | 46 E. 1a, 121 Il 72 E. 1a, 120 Ib 97 E.
1; Gval, a.a O., S. 73).

2.1. Gegen Verfugungen der Wettbewerbskommission oder ihres Sek-
retariates kann bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen Be-
schwerde erhoben werden (Art. 44 KG [zitiert in E. 3] und Art. 44 fft.
sowie Art. 71a des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG, SR 172.021] i.V.m. Art. 20 ff. der Ver-
ordnung vom 3.2.1993 Uber Organisation und Verfahren eidgenéssi-
scher Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31). Verfah-
rensgegenstand bildet eine Zwischenverfigung Uber die Zustandig-
keit. Diese ist nur selbststandig mit Verwaltungsbeschwerde anfecht-
bar, sofern sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
kann (Art. 45 Abs. 1 VWVG). Der nicht wieder gutzumachende Nachteil
muss auch in den in Artikel 45 Absatz 2 VwVG ausdrucklich genannten
Fallen vorliegen (BGE 120 Ib 97 E. 1c; 116 Ib 344 E. 1c; KOLZ/HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, ZU-
rich 1998, Rz. 511; RHINOW/KOLLER/KIss, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel und Frankfurt a. M. 1996, Rz.
1238 ff.).
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Das besondere Rechtsschutzinteresse zur sofortigen Anfechtbarkeit
einer Zwischenverfiigung liegt im Nachteil, der entstiinde, wenn die
Anfechtung erst zusammen mit der Beschwerde gegen die Endverfi-
gung zugelassen ware (Gyal, a.a.0., S. 142 f. mit Verweis auf Art. 45
Abs. 3 VWVG; vgl. auch: BGE 124 V 82 E. 4 mit weiteren Hinweisen auf
die Praxis).

Der Nachteil braucht nicht rechtlicher Natur zu sein. Als "nicht wieder
gutzumachenden Nachteil™ anerkennt das Bundesgericht im Verfah-
ren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde in konstanter Rechtsprechung
auch ein bloss wirtschaftliches Interesse, sofern es einem Beschwerde-
fuhrer nicht lediglich darum geht, eine Verlangerung oder Verteue-
rung des Verfahrens zu verhindern (BGE 125 Il 613 E. 4a). Der Nachteil
muss jedoch in jedem Fall nicht wieder gutzumachen sein, damit das
Interesse des Beschwerdeflhrers an der Aufhebung der Zwischenver-
fugung schutzwiurdig ist (BGE 116 Ib 344 E. 1c, bestatigt in BGE 120 Ib
97 E. 1c).

Die angefochtene Zwischenverfigung vom 17. Februar 2003 Uber die
Zustandigkeit ist selbststandig anfechtbar (Art. 45 Abs. 2 Bst. a VwWVG
i.V.m. Art. 39 KG), da der Beschwerdefuhrerin ein nicht wieder gutzu-
machender Nachteil droht (vgl. Entscheid des Bundesgerichtes vom 17.
Juni 2003 i. S. Elektra Baselland (2A.492/2002/sch) E. 1; 127 1l 132 E. 2a;
125 11 613 E. 2a; 120 Ib 97 E. 1c). Wenn die Beschwerdefihrerin die ihr
am 29. November 2002 unterbreiteten Fragen beantworten und in
diesem Zusammenhang umfangreiche Abklarungen treffen muss, be-
deutet dies fur sie einen erheblichen Aufwand. Allenfalls hat sie auch
weitere Untersuchungshandlungen zu gewartigen. Der mit diesen
Mitwirkungspflichten verbundene Aufwand kann als nicht wieder
gutzumachender Nachteil im Sinn der Beschwerdelegitimation qualifi-
ziert werden.

Im vorliegenden Verfahren sprechen aber auch Grinde der Prozess-
okonomie und der Zweckmassigkeit fur die sofortige Anfechtbarkeit
der Zwischenverfigung, da sonst das ganze Verfahren nachtraglich
aufgehoben werden musste (BGE 124 | 255 E. 1b; Gyal, a.a.O., S. 142).

Demzufolge ist der Beschwerdefuhrerin ein schutzwirdiges Interesse
an der Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Zwischenverfii-
gung vom 17. Februar 2003 (Verfahren FB/2003-9) zuzuerkennen (Art.
45 Abs. 2 VWVG ).

2.2. Ebenfalls ein schutzwiirdiges Interesse ist der Beschwerdefihre-
rin an der Anfechtung des Schreibens des Sekretariates der Wettbe-
werbskommission vom 9. April 2003 (Verfahren FB/2003-12) zuzubilli-
gen. Mit diesem Schreiben wird die Beschwerdefuhrerin erneut aufge-
fordert, den am 29. November 2002 zugestellten Fragebogen (mit
Ausnahme von drei Fragen) zu beantworten (vgl. Dispositiv-Ziffer 2
der angefochtenen Zwischenverfigung vom 17.2.2003). Diese verfah-
rensleitende Massnahme des Sekretariates stellt eine Zwischenverfu-
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gung dar, mit welcher die Beschwerdefuhrerin verpflichtet wird, sich
zu den ihr unterbreiteten Fragen zu aussern und Unterlagen einzurei-
chen. Diese Zwischenverfigung bewirkt ebenfalls einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil (vgl. E. 2.1 ; 125 1l 613 E. 2a).

2.3. Die Eingabefristen sowie die Anforderungen an Form und Inhalt
der Beschwerdeschriften sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG).
Die Kostenvorschisse wurden fristgeméass bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VwWVG), und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art.
46 ff. VwVG).

Auf die Beschwerden ist somit einzutreten.

3. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kartellgesetz, KG, SR 251) bezweckt,
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
und anderen Wettbewerbsbeschrdnkungen zu verhindern und damit
den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftli-
chen Ordnung zu fordern (Art. 1 KG). Zu diesem Zweck erkléart es na-
mentlich bestimmte Wettbewerbsabreden und Verhaltensweisen als
unzulassig (Art. 5 und 7 KG). Bestehen Anhaltspunkte dafur, dass eine
unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, so kbnnen die Wett-
bewerbsbehdrden eine Untersuchung durchfihren (Art. 27 KG) und
gegebenenfalls Massnahmen treffen, um unzuléssige Wettbewerbsbe-
schrankungen zu beseitigen (Art. 30 KG).

Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und des offentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht austiben oder sich an Unternehmenszusammenschlissen
beteiligen. Es ist auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz
auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden (Art. 2 KG).

Das Kartellgesetz behalt Vorschriften vor, soweit diese auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen keinen Wettbewerb zu-
lassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Beispielsweise kann ein Verhalten, das sich
auf derartige Vorschriften stitzt, von der Wettbewerbskommission
nicht gestutzt auf Artikel 7 Kartellgesetz als unzulassig erklart und mit
Verfugung verboten werden. Moglich sind in solchen Fallen héchstens
Empfehlungen, Stellungnahmen oder Gutachten (Art. 45 - 47 KG; Ro-
GER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, S. 127, Rz 237). Wird
die Befugnis der Wettbewerbskommission, verfigungsweise einzu-
schreiten, bestritten, weil moglicherweise vorbehaltene Vorschriften
Im Sinne von Artikel 3 Kartellgesetz bestehen, muss die Untersuchung
aus Grunden einer effizienten Verfahrensfuhrung einstweilen auf die-
se Frage beschrankt werden (vgl. Entscheid des Bundesgerichts i.S.
Elektra Baselland, a.a.O., E. 4.1.2, mit Hinweisen). Entsprechend sollen
den Beteiligten nur Fragen gestellt werden, die der Klarung der Frage
eines allfalligen Vorbehaltes dienen.
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4. Vorerst gilt es zu prufen, ob der Untersuchungsgegenstand in den
personlichen und sachlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes fallt.
Die Beschwerdefuhrerin bestreitet, dass die Wettbewerbskommission
zur Durchfuhrung der Untersuchung betreffend Terminierungsgebuh-
ren im Mobilfunkmarkt hinsichtlich moéglicher unzulédssiger Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen zustandig sei.

4.1. Das Kartellgesetz erfasst unternehmerische Handlungen, die sich
auf das Verhalten am Markt und auf die Art des Marktauftritts bezie-
hen (URG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 4i-
rich 1998, Art. 2 Rz. 1). In der Botschaft zum Kartellgesetz wird zum
Geltungsbereich ausgefuhrt, dass samtliche Formen unternehmerischer
Tatigkeit erfasst werden, soweit sich daraus eine Wettbewerbsbe-
schrAnkung ergeben koénne (Botschaft zu einem Bundesgesetz uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. November
1994 [Kartellgesetz, KG], BBI 1995 | 468 ff., S. 533 Ziff. 222; nachfol-
gend: Botschaft zum KG).

Der personliche Geltungsbereich kntupft an den Unternehmensbegriff
an. Als Unternehmen des privaten oder des 6ffentlichen Rechts gelten
diejenigen Marktteilnehmer, "'die sich - sei es als Anbieter oder Nach-
frager - selbststdndig als Produzenten von Gutern und Dienstleistun-
gen am Wirtschaftsprozess beteiligen' (Botschaft zum KG, a.a.O., Ziff.
222.1).

Die Swisscom Mobile AG, eine Aktiengesellschaft, ist ein Unterneh-
men, welches im Bereich der Telekommunikation und der Nachrich-
tentbermittlung (Firmenzweck: Fernmeldedienstleistungen, besonders
im Bereich der mobilen Sprach- und Datentbermittlung usw.) tatig ist.

4.2. Das Kartellgesetz erfasst Unternehmen, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unh-
ternehmenszusammenschlissen beteiligen (sachlicher Geltungsbe-
reich; Art. 2 Abs. 1 KG).

Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht er-
zwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstu-
fen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat in ihrem Entscheid
vom 17. September 2002 in Sachen Elektra Baselland gegen Wettbe-
werbskommission betreffend Zustandigkeit (01/FB-004; publiziert in
RPW 2002/4, S. 648 ff., E. 4.2.2 mit Hinweis auf Botschaft und Lehre)
festgehalten, das Kartellgesetz gelte bereits dann, wenn Anzeichen
von Marktmacht vorliegen. Gleiches gilt hinsichtlich von Wettbe-
werbsabreden oder abgestimmten Verhaltensweisen. Entsprechend
fallt ein Sachverhalt unter den Geltungsbereich des Kartellgesetzes,
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wenn Anzeichen fur eine Wettbewerbsabrede oder fiur abgestimmtes
Verhalten bestehen.

4.3. Die Wettbewerbskommission sah ein Indiz fur Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden darin, dass das Niveau der Terminierungsge-
bihren im Mobilfunk in der Schweiz Giberhoht ist. Uberdies habe sie
verschiedene Formen von Parallelverhalten der drei Anbieter beobach-
ten kdnnen, wie zum Beispiel die Vereinheitlichung der Peak- und Off-
Peak-Preise auf den gleichen Zeitpunkt hin. Zudem bestiinden Hinwei-
se, dass zwischen den drei Mobilfunkanbietern Verhandlungen zu den
Terminierungsgebuhren stattfanden. Sie verweist in ihrer Zwischenver-
figung vom 17. Februar 2003 zudem auf eine im Auftrag des Bundes-
amtes fur Kommunikation erstellte Studie betreffend den Stand des
Schweizer Telekommunikationsmarktes im internationalen Vergleich
(durchgefuhrt von der wik consult, Bad Honnef, korrigierte Fassung
vom 24.2.2003; abrufbar unter: http://www.bakom.ch/de/telekommu-
nikation/marktanalysen/unterseite2/). Dort wird unter anderem fest-
gehalten, der Wettbewerb im Schweizer Mobilfunkmarkt sei in den
ersten beiden Jahren nach der Liberalisierung durch das starke Markt-
wachstum stark geférdert worden. Die Wettbewerbsdynamik habe je-
doch seit Mitte 2000 nachgelassen. So bestehe aus regulatorischer
Sicht moglicherweise Handlungsbedarf hinsichtlich der Terminierungs-
entgelte, die in der Schweiz nur in geringem Ausmass unter Wettbe-
werbsdruck stinden.

Da von der Beschwerdefihrerin nicht bestritten wird, dass die drei
Mobilfunkanbieter die Peak und Off-Peak-Preise auf denselben Zeit-
punkt, ndmlich per 1. Juli 2002, angepasst haben, und da bilaterale
Verhandlungen mit den beiden andern Anbieterinnen zugestanden
werden, sind zumindest Anzeichen fur Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden oder abgestimmte Verhaltensweisen vorhanden, wel-
che in den Geltungsbereich des Kartellgesetzes fallen.

4.4. Die Wettbewerbskommission sah bezlglich der zu untersuchen-
den Sachverhalte auch Anzeichen fir das Bestehen von Marktmacht.
So seien die Preise fur die Terminierung in ein Mobilfunknetz im Ver-
gleich zu den Terminierungspreisen ins Festnetz als auch im Vergleich
zu den EU-Landern sehr hoch. Zudem seien andere Fernmeldedienst-
anbieter, die Uber kein eigenes Netz verfugten, darauf angewiesen,
Terminierungsdienstleistungen in ein Mobilfunknetz in Anspruch zu
nehmen.

Das Kartellgesetz definiert den Begriff "Marktmacht' nicht. Es um-
schreibt nur, was "marktbeherrschende Unternehmen' sind. Als solche
gelten "einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten™ (vgl.
Art. 4 Abs. 2 KG). Der Begriff des "marktbeherrschenden Unterneh-
mens" wird ebenfalls in Artikel 7 KG verwendet. Bei der Marktbeherr-
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schung handelt es sich um eine qualifizierte Form der Austibung von
Marktmacht (Botschaft zum KG, a.a.O., S. 548). Wie bereits erwéhnt,
konnen die Wettbewerbsbehorden bereits dann die vom Kartellgesetz
vorgesehenen Untersuchungsinstrumente einsetzen, wenn bezlglich
eines Unternehmens Anzeichen von Marktmacht vorliegen. Der Nach-
weis einer marktbeherrschenden Stellung muss hinsichtlich des Gel-
tungsbereichs des Kartellgesetzes nicht erbracht werden (BORER, a.a.O.,
S. 98 ff.).

Die Wettbewerbskommission hat eine erste Untersuchung gegen die
Mobilfunkanbieter mit Verfigung vom 3. Dezember 2001 eingestellt,
nachdem sich im Retailmarkt keine Anhaltspunkte fur eine Wettbe-
werbsbeschrdnkung ergeben haben. In der Verfigung wurde jedoch
festgehalten, die Analyse der Wholesalemarkte fur in das Mobilnetz
eingehende Fernemeldedienste habe jedoch grundsatzlich Anhalts-
punkte zu Tage gebracht, wonach die drei Mobilfunkanbieter hier je
eine marktbeherrschende Stellung einnehmen. Die Wettbewerbs-
kommission beurteilte die Anhaltpunkte fir eine marktbeherrschende
Stellung nicht abschliessend, behielt sich jedoch diesbezliglich eine
spatere Untersuchung vor. Sie hat festgestellt, dass sich die Marktsitu-
ation und die Preise seit der ersten Untersuchung nicht in grésserem
Ausmass gedndert haben und Anzeichen fur individuelle oder kollekti-
ve Marktmachtpositionen nach wie vor bestinden.

Angesichts des im internationalen Vergleich hohen Preisniveaus und
der Tatsache, dass die '"netzlosen" Fernmeldedienstanbieter von den
Netzinhabern abhéngig sind, kommt auch die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zum Schluss, dass Indizien fur Marktmacht beste-
hen. Das wird im Ubrigen von der Beschwerdefiihrerin nicht bestritten.

4.5. Da Anzeichen fur das Vorliegen von Wettbewerbsabreden und
fur das Bestehen von Marktmacht vorhanden sind, fallen die zu unter-
suchenden Sachverhalte grundsatzlich in den Geltungsbereich des Kar-
tellgesetzes.

Die Unterstellung unter den Geltungsbereich des Kartellgesetzes sagt
indessen noch nichts tber die wettbewerbsrechtliche Wurdigung eines
unternehmerischen Verhaltens aus. Diese erfolgt erst bei der Anwen-
dung der fur das Zivil- und Verwaltungsrecht massgebenden materiell-
rechtlichen Bestimmungen. Die Unterstellung unter den Geltungsbe-
reich des Gesetzes bedeutet folglich noch keinerlei Werturteil (Bot-
schaft zum KG, a.a.O., Ziff. 222).

5. Die Beschwerdefthrerin macht vorab geltend, vorliegend gehe es
um die Preisgestaltung der Interkonnektion, um die Mobilterminie-
rungspreise. Dieser regulatorische Eingriff in die den Privaten oblie-
gende Preisgestaltung liege ausschliesslich in der Kompetenz der
ComCom. Die Wettbewerbskommission habe in Interkonnektionssach-
verhalten keine Befugnis, materielle Verfigungen zu erlassen.
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5.1. Die Interkonnektion ist im Fernmeldegesetz geregelt. Das Fern-
meldegesetz vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10) bezweckt, dass der
Bevolkerung und der Wirtschaft vielfaltige, preiswerte, qualitativ hoch
stehende sowie national und international konkurrenzféhige Fern-
meldedienste angeboten werden (Art. 1 Abs. 1 FMG). Es soll insbeson-
dere (Art. 1 Abs. 2 FMG) eine zuverlassige und erschwingliche Grund-
versorgung mit Fernmeldediensten fur alle Bevolkerungskreise in allen
Landesteilen gewahrleisten (Bst. a); einen storungsfreien, die Person-
lichkeits- und Immaterialguterrechte achtenden Fernmeldeverkehr g-
cherstellen (Bst. b); sowie einen wirksamen Wettbewerb beim Erbrin-
gen von Fernmeldediensten ermdglichen (Bst. c).

Artikel 3 des Fernmeldegesetzes definiert verschiedene Begriffe. Dem-
nach bedeutet Fernmeldedienst "die fernmeldetechnische Ubertra-
gung von Informationen fur Dritte" und Fernmeldeanlagen: "Ger ate,
Leitungen oder Einrichtungen, die zur fernmeldetechnischen Ubertra-
gung von Informationen bestimmt sind oder benutzt werden™ (Art. 3
Bst. b und d FMG). Als Interkonnektion gilt die Verbindung von Fern-
meldeanlagen und Fernmeldediensten, die ein fernmeldetechnisches
und logisches Zusammenwirken der verbundenen Teile und Dienste
sowie den Zugang zu Diensten Dritter ermoglicht (Art. 3 Bst. e FMG).
Interkonnektion umfasst séamtliche notwendigen Voraussetzungen,
damit Partner miteinander in Kontakt treten und sich gegenseitig In-
formationen in verstandlicher und vollstandiger Form zusenden kon-
nen. Ziel der Interkonnektion ist, dass alle Anwender von Fernmelde-
diensten Uber die Netze und Dienste aller Anbieter hinweg miteinan-
der kommunizieren konnen (Botschaft des Bundesrates vom 10. Juni
1996 zum revidierten Fernmeldegesetz, FMG, BBl 1996 Ill 1405, 1425;
nachfolgend: Botschaft zum FMG). Die Regelung des gegenseitigen
Netzzuganges gilt als Grundvoraussetzung fur einen funktionierenden
Fernmeldemarkt (BGE 127 11 132 E. 1a, BGE 125 1l 613 E. 1a).

Marktbeherrschende Anbieterinnen von Fernmeldediensten mussen
anderen Anbieterinnen nach den Grundsatzen einer transparenten
und kostenorientierten Preisgestaltung auf nicht diskriminierende
Weise Interkonnektion, d.h. den Zugang zu ihrem Fernmeldenetz ge-
wahren. Dabei mussen sie die Bedingungen und Preise fur die einzel-
nen Interkonnektionsdienstleistungen gesondert ausweisen. Der Bun-
desrat legt die Grundsatze der Interkonnektion fest (Art. 11 Abs. 1
FMG). Mit der Interkonnektionspflicht soll verhindert werden, dass
marktbeherrschende Anbieter neuen Konkurrenten mit prohibitiven
Preisen und technischen Auflagen den Zugang zum Netz verbauen
(Botschaft zum FMG, a.a.O., S. 1418 1., 1427).

Die Kommunikationskommission verftigt auf Antrag des Bundesamtes
die Interkonnektionsbedingungen nach markt- und brancheniblichen
Grundsatzen, wenn innert drei Monaten zwischen der zur Interkon-
nektion verpflichteten Anbieterin und der Anfragerin keine Einigung
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zustande kommt. Auf Gesuch einer Partei kann die ComCom einstwei-
ligen Rechtsschutz gewahren, um die Interkonnektion wahrend des
Verfahrens sicherzustellen. Ist die Frage der Marktbeherrschung zu
beurteilen, so konsultiert das Bundesamt die Wettbewerbskommission
(Art. 11 Abs. 3 FMG).

Die Kommission trifft die Entscheide und erléasst die Verfiigungen, die
nach dem Fernmeldegesetz und dessen Ausfuhrungsbestimmungen in
ihrer Kompetenz liegen (Art. 57 FMG). Es handelt sich insbesondere
um folgende Aufgaben: Erteilung der Konzessionen, bei denen eine
Ausschreibung durchgefihrt wurde, Genehmigung des Frequenzzu-
weisungsplans und Genehmigung der Nummerierungsplane. Zudem
trifft sie die Interkonnektionsentscheide und belegt Verstosse gegen
Konzessionen oder Verfiugungen mit Verwaltungssanktionen (Bot-
schaft zum FMG, a.a.O., S. 1447).

5.2. Es trifft zu, dass die ComCom gestutzt auf diese vom Gesetzgeber
getroffene sektorspezifische Sonderregelung zustandig ist, die Preise
der Interkonnektion festzulegen, wenn sich die Parteien dartber nicht
selber vertraglich einigen kdnnen. Die Preisregulierung durch die
ComCom ist in diesem Sinne subsidiar (Botschaft zum FMG, a.a.O., S.
1427; vgl. auch FISCHER/SIDLER in: Informations- und Kommunikations-
recht Teil 1, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht Band V, ROLF H.
WEBER (Hrsg.), 2. Auflage, Basel 2003, S. 163).

Die Festlegung der Interkonnektionspreise mangels vertraglicher Eini-
gung obliegt somit der ComCom. Bei dieser ist jedoch kein Verfahren
(mehr) hangig, in welchem eine Regulierung des Verhaltnisses von
Swisscom Mobile und Tele2 vorzunehmen ware.

Im Ubrigen geht es in der Untersuchung der Wettbewerbskommission
entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin nicht um Fragen der
Interkonnektion, sondern darum zu prifen, ob die Terminierungsge-
bihren der drei in der Schweiz konzessionierten Mobilfunkunterneh-
men Swisscom, Orange und Sunrise auf kartellrechtlich unzuléssige
Abreden (Art. 5 KG) oder auf Missbrauch individuell beziehungsweise
kollektiv marktbeherrschender Positionen (Art. 7 KG) zurtckzufuhren
sind (vgl. auch die Publikation im Bundesblatt: BBl 2002 6827). Dieses
Verfahren bezieht sich also auf eine andere Fragestellung und auf an-
dere Parteien als das Interkonnektionsverfahren, in welchem die Be-
schwerdefuhrerin einer anderen Fernmeldedienstanbieterin alleine als
marktbeherrschendes Unternehmen gegenuber stinde und in welcher
sie verpflichtet wirde, dieser nach den Grundsatzen einer transparen-
ten und kostenorientierten Preisgestaltung auf nicht diskriminierende
Weise Interkonnektion zu gewahren (Art. 11 Abs. 1 FMG).

Die Beschwerdefuhrerin verkennt die Rolle der Wettbewerbskommis-
sion, wenn sie ausfuhrt, deren Untersuchung richte sich auf eine Fest-
legung kostendeckender Preise fur die Terminierung von Sprachanru-
fen ins Mobilfunknetz. Die Aufgabe der Wettbewerbskommission be-
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steht nicht in der positiven Festlegung irgendwelcher (kostengestiitz-
ter) Preise, sondern darin, den wirksamen Wettbewerb vor unzulassi-
gen Beschrdnkungen zu schitzen beziehungsweise solche Beschran-
kungen aufzuheben. Die Inhalte der jeweiligen Prufungen von Wett-
bewerbskommission und ComCom unterscheiden sich somit ebenfalls.
Bei der Prufung durch die Wettbewerbskommission geht es nicht um
regulatorische Eingriffe in die Vertragsfreiheit, sondern darum, wett-
bewerbswidrige private ""Regulationen’ der Unternehmen zu beseiti-
gen, damit der Wettbewerb und die Marktkrafte Wirkung entfalten
konnen. Die Wettbewerbskommission hat die Offenhaltung der Mark-
te zu gewahrleisten, demgegenuber haben das BAKOM beziehungs-
weise die ComCom bei Nichteinigung der Anbieter von Fernmeld-
diensten (Art 11 Abs. 3 FMG) die Markte insoweit zu 6ffnen, dass ak-
tueller und potenzieller Wettbewerb mdoglich wird (PIERRE RIEDER,
Wettbewerbsrecht und Telekommunikation, in: ROLF H. WEBER (Hrsg.),
Neues Fernemelderecht, Zirich 1998, S. 171).

5.3. Konstellationen, in welchen sich die ComCom und die Wettbe-
werbskommission mit demselben Sachverhalt zu befassen haben, sind
im Ubrigen nicht ausgeschlossen (vgl. unten Ziff. 6). Eine solche Kons-
tellation ist vorliegend aber nicht gegeben. Entsprechend ist eine
Preisregulierung durch die ComCom weder erfolgt noch steht eine sol-
che bevor. Aus der theoretischen Mdglichkeit einer Preisregulierung
durch die ComCom kann nicht gefolgert werden, dass die Wettbe-
werbskommission in ihren auf das Kartellgesetz gestltzten Befugnis-
sen in irgendeiner Weise eingeschrankt ware, soweit nicht der Vorbe-
halt von Artikel 3 Absatz 1 Kartellgesetz greift. Wirde einer solchen
Argumentation gefolgt, ergabe sich, dass der Fernmeldemarkt vor kar-
tellrechtlich unzuléassigen Abreden und Verhaltensweisen schlechter
geschutzt ware als jeder andere Markt. Das Argument der Beschwer-
defuhrerin, eine kartellrechtliche Uberprifung sei ausgeschlossen, weil
Netzwerkbetreiber und Fernmeldedienstanbieter ohne eigenes Netz
die Interkonnektionsbedingungen vertraglich frei auszuhandeln be-
fugt seien, geht fehl. Denn konsequent zu Ende gedacht, fuhrt es zur
unzutreffenden Schlussfolgerung, der Wettbewerbskommission fehle
Uberall dort jegliche Prifungszustandigkeit, wo die Unternehmen ihre
Angelegenheiten privatautonom regeln kénnen.

5.4. Schliesslich rugt die Beschwerdefihrerin, die Wettbewerbskom-
mission habe in der ersten Untersuchung den Mobilfunkmarkt wah-
rend 17 Monaten intensiv durchleuchtet, und es durfe erwartet wer-
den, dass entsprechende Diskriminierungstatbestande damals festge-
stellt worden waéren.

Was die Beschwerdefuhrerin daraus fur sich ableiten will, ist nicht er-
sichtlich. Die Wettbewerbskommission behauptet nicht, der Mobil-
funkmarkt sei Gegenstand der hdngigen Untersuchung. Sie hat in ihrer
Verfugung vom 3. Dezember 2001 festgehalten, die Untersuchung
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werde in den Retailmarkten eingestellt. Sie hat sich jedoch die Er6ff-
nung eines neuen Verfahrens vorbehalten, da die Analyse der Whole-
saleméarkte fur in das Mobilnetz eingehende Fernmeldedienste grund-
satzlich die Anhaltspunkte bestatige, wonach unter anderem die Be-
schwerdefuhrerin eine marktbeherrschende Stellung im betreffenden
Markt einnehme (RPW 2002/1, S. 129). Im Ubrigen steht es der Wett-
bewerbskommission jederzeit zu, im Rahmen des Kartellgesetzes
Massnahmen zu ergreifen, falls Anzeichen vorhanden sind, dass wirk-
samer Wettbewerb durch Abreden oder andere Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen in unzulassiger Weise beschrankt
wird.

5.5. Der Ansicht der Beschwerdefthrerin, es gehe vorliegend um die
Frage der Interkonnektion, fur die ausschliesslich die ComCom zustan-
dig sei, weshalb der Wettbewerbskommission jegliche Prifungs- und
Verfugungskompetenz abgehe, kann nicht gefolgt werden.

6. Das Kartellgesetz ist grundsatzlich anwendbar (vgl. oben Erw. 4).
Weiter ist zu klaren, ob Regelungen im Sinne von Artikel 3 Absatz 1
KG bestehen, die Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- und Preisordnung begrinden, und da-
mit die Prufungs- und Entscheidungsbefugnis der Wettbewerbskom-
mission einschranken.

6.1. Nach Artikel 3 Absatz 1 KG sind Vorschriften vorbehalten,"soweit
sie auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbe-
werb nicht zulassen'. Das Gesetz nennt als Beispiele Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrtunden (Art. 3 Abs. 1 Bst.
a KG) und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Bst. b).

Die Botschaft zum Kartellgesetz fuhrt dazu aus, der Gesetzgeber aner-
kenne, dass staatliche Markt- oder Preisordnungen den Wettbewerb in
einem bestimmten Wirtschaftsbereich ausschliessen kdnnen. Parade-
beispiel fur einen sektoriellen Ausschluss des Wettbewerbs sei die
Landwirtschaft. Soweit jedoch die staatliche Markt- oder Preisordnung
eines wirtschaftlichen Teilbereichs fur wettbewerbliches Verhalten und
damit die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Kriterien Raum lasse,
sei das Kartellgesetz anwendbar (Botschaft zum KG, a.a.O., S. 539 f;
nachfolgend: Botschaft zum KG). In der Literatur wird ebenfalls eine
klare gesetzliche Zulassung des wettbewerbswidrigen Verhaltens ver-
langt, um die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auszuschliessen (BE-
NOIT CARRON, in: TERCIER/BOVET, Droit de la concurrence, 2002 Basel, Rz.
35 zu Art. 3 KG; BRUNO SCHMIDHAUSER in: Kommentar zum schweizeri-
schen Kartellgesetz [Komm. KG], Zurich 1997, Art. 3, Rz. 6; W. A. STOF-
FEL, Wettbewerbsrecht und staatliche Wirtschaftstatigkeit, Freiburg
1994, S. 277 ff.; fur eine restriktive Auslegung der Vorbehalte auch
RUDOLF RENTSCH, Deregulierung durch Wettbewerbsrecht, Basel 2000, S.
166 ff., insbesondere S. 215 ff., 231 ff.).
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Der Gesetzgeber wollte mit der Revision des Kartellgesetzes unter an-
derem erreichen, dass die Interventionen des Staates in die Wirt-
schaftstatigkeit vermehrt an wettbewerbsrechtlich orientierten Mass-
stdben gemessen werden kénnen. So soll nicht jede staatliche Inter-
vention zu einer Ausschaltung des Wettbewerbsprinzips auf dem frag-
lichen Markt fihren. Die Absicht des Gesetzgebers lbei der Schaffung
von Artikel 3 Absatz 1 KG war, den Vorbehalt mdglichst nur in engen
Grenzen zuzulassen (BORER, a.a.0., Rz. 2 und 5 zu Art. 3; Entscheid des
Bundesgerichts vom 17. Juni 2003 i.S. Entreprises Electriques Fribour-
geoises (EEF), 2A.520/2002/sch, E. 3.3.3 mit Hinweisen). Solange eine
gesetzliche Regelung noch Raum fiur die Anwendung wettbewerbs-
rechtlicher Prinzipien l&sst, muss dieser ausgefullt werden (BORER,
a.a.0., S. 112 f.). Vorbehaltene Vorschriften nach Artikel 3 Absatz 1 KG
sind folglich nicht leichthin anzunehmen (vgl. BENOIT CARRON, a.a.0. Rz.
35 zu Art. 3 KG).

6.2. Das Fernmeldegesetz soll unter anderem einen wirksamen Wett-
bewerb beim Erbringen von Fernmeldediensten ermdglichen (Art. 1
Abs. 2 Bst. ¢ FMG). Nach Artikel 11 FMG mussen marktbeherrschende
Anbieterinnen von Fernmeldediensten andern Anbieterinnen von
Fernmeldediensten nach den Grundsatzen einer transparenten und
kostenorientierten Preisgestaltung auf nicht diskriminierende Weise
Interkonnektion gewéhren. Sie mussen die Bedingungen und Preise
fur ihre einzelnen Interkonnektionsdienstleistungen gesondert aus-
weisen. Der Bundesrat legt die Grundsatze der Interkonnektion fest
(Art. 11 Abs. 1 FMG). Kommt innert drei Monaten zwischen der zur
Interkonnektion verpflichteten Anbieterin und der Anfragerin keine
Einigung zustande, so verfugt die Kommission auf Antrag des Bundes-
amtes die Bedingungen nach markt- und branchentblichen Grundséat-
zen. Auf Gesuch einer Partei kann die Kommission einstweiligen
Rechtsschutz gewdahren. Ist die Frage der Marktbeherrschung zu beur-
teilen, so konsultiert das Bundesamt die Wettbewerbskommission. Die
Wettbewerbskommission kann ihre Stellungnahme veroffentlichen
(Abs. 3).

Aus diesen gesetzlichen Bestimmungen kann nicht auf einen Vorbe-
halt im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG geschlossen werden. Diese
Vorschriften haben nicht zum Ziel, den Wettbewerb auszuschliessen,
sondern im Gegenteil (Art. 11 Abs. 1 FMG) Wettbewerb zu ermdagli-
chen. Mit der Revision des Fernmeldegesetzes wurde das Netz- und
Telefoniemonopol der Telecom PTT aufgehoben und eine vollstandige
Marktoffnung angestrebt. Der Revision lag die Uberzeugung zugrun-
de, dass die Ziele der Fernmeldepolitik mit Wettbewerb besser erreicht
werden kénnten als mit teilweisem Monopolschutz. Gleiches gilt auch
bezuiglich der Interkonnektion. Die Absicht des Gesetzgebers war es,
den Wettbewerb auch bei der Infrastruktur (Netz) und bei den Diens-
ten zu fordern. Ziel der Interkonnektionsregelung ist eine vollstandige
Marktoffnung und wirksamer Wettbewerb beim Erbringen von Fern-
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meldediensten (Botschaft zum FMG, a.a.O., S. 1417; CLEMENS VON ZEDT-
wiTz, Art. 11 FMG als regulatorische Marktzutrittsschranke? in sic!
5/2002 , S. 368).

Der Gesetzgeber hat die Bedingungen einer Interkonnektionsverein-
barung zwischen den Fernmeldedienstanbietern nicht geregelt und
somit ganzlich dem Wettbewerb Uberlassen. Er ging davon aus, dass in
einem funktionierenden Markt die Anbieterinnen aus eigenem Inte-
resse Interkonnektionsvereinbarungen abschliessen. Zur Durchsetzung
der Interkonnektionspflicht interveniert die Kommunikationskommis-
sion nur subsididr, wenn sich die Parteien innert vernunftiger Frist
nicht einigen kénnen. Die Vertragsfreiheit unter den Beteiligten geht
somit dem behordlichen Eingriff vor (Botschaft zum FMG, a.a.O., S.
1427).

6.3. Das Fernmeldegesetz wurde hinsichtlich wettbewerbsrechtlich
relevanter Belange soweit wie moglich auf das Kartellgesetz abge-
stimmt. Die im Telekommunikationsrecht enthaltenen Bestimmungen
Uber die Interkonnektion stellen eine lex specialis zu den allgemeinen
Wettbewerbsregeln nach Kartellgesetz dar (PIERRE RIEDER, a.a.O., S.
171; PIERRE-ALAIN KILLIAS, Quelques aspects de l'interface entre le droit
des téléecommunications et législation sur la concurrence, in: Le droit
des télecommunications en mutuation, Fribourg, 2001, S. 327). Damit
ist jedoch noch nicht gesagt, dass diese Regelung der wettbewerbs-
rechtlichen vorgehe und den Wettbewerb im Sinne von Artikel 3 KG
ausschliesse beziehungsweise die Wettbewerbskommission nicht
Massnahmen verfigen durfe, soweit wirksamer Wettbewerb durch
Abreden oder andere Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen in unzulassiger Weise beschrankt wird. Das Fernmeldegesetz
schliesst die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes und damit die Zustan-
digkeit der Wettbewerbsbehérden weder ausdrucklich noch - da das
Fernmeldegesetz (Spezialgesetz) nicht alle denkbaren Falle inhaltlich
und verfahrensmassig abschliessend regelt - stillschweigend aus (PATRIK
DUCREY, Libéralisation des télécommunications et droit de la concur-
rence - Application du nouveau droit suisse de la concurrence, S. 19,
sowie PETER R. FSCHER, Die Liberalisierung des Schweizer Telekommu-
nikationsmarktes - eine Standortbestimmung, S. 40, beide in: Journée
du droit de la concurrence 1998, Zurich 1999).

Durch die Regelung, wonach das BAKOM im Rahmen von Interkon-
nektionsverfahren bei der Beurteilung der Frage der Marktbeherr-
schung die Wettbewerbskommission zu konsultieren hat (Art. 11 Abs.
3 FMG), soll sichergestellt werden, dass die Anwendung dieser Be-
stimmung im Einklang mit dem Wettbewerbsrecht erfolgt und nicht
unterschiedliche Behorden eine unterschiedliche Praxis fur gleiche
Tatbestande entwickeln (Botschaft zum FMG, a.a.O., S. 1427).

Auch das Bundesgericht hat bereits in Zusammenhang mit der Inter-
konnektionsregelung im Fernmelderecht festgestellt, dass eine solche
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sektorielle Regulierung zur allgemeinen preis- und wettbewerbsrecht-
lichen Ordnung hinzutrete und diese nicht ausschliesse. Fernmelde-
und Wettbewerbsrecht kamen parallel nach ihren jeweiligen Kriterien
zur Anwendung, ohne dass das eine dem anderen vorginge. Soweit
entsprechende Tatbestande erfullt seien, liessen sich verpdnte Verhal-
tensweisen oder Preisordnungen marktbeherrschender Fernmelde-
dienstanbieter mit den entsprechenden Mitteln bekampfen. So kénne
sich zum Beispiel ein Angebotszwang (ohne die weiteren Folgen der
Interkonnektion) aus kartellrechtlichen Griinden oder ein behdrdlicher
Eingriff in die Preisgestaltung wegen missbrauchlicher Preise rechtfer-
tigen (Entscheid des Bundesgerichts vom 3.10.2001 i.S. Commcare AG
Communications & Networks gegen Swisscom AG und Eidgenéssische
Kommunikationskommission betreffend Interkonnektion, 2A.503/
2000/ und 2A.505/2000, E. 6c; bestatigt im Entscheid vom 5.9.2003 i.S.
Cablecom GmbH gegen Teleclub AG, 2A.142/2003 E. 4.1.3).

Schliesslich kann nach GUROVITS/JETZER/SCHMID in gewissen Bereichen
sogar eine doppelte Zustandigkeit bestehen. So sei es durchaus denk-
bar, dass ein Interkonnektionsstreit unter dem Aspekt der Diskriminie-
rung (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG) von einer nach Kartellgesetz zustandigen
Behorde beurteilt werde, obschon auch der Weg Uber die ComCom
beziehungsweise Uber die spezifischen Regeln des Telekommunikati-
onsrechtes offen gestanden ware (GUROVITS/JETZER/SCHMID, Das schwei-
zerische Telekommunikationsrecht, Band 1, Zurich 1998, S. 22).

6.4. Dass die Anwendung des Kartellgesetzes durch die Interkonnekti-
onsregelung im Fernmeldegesetz nicht ausgeschlossen wird, ergibt
durchaus Sinn.

Zum einen werden Interkonnektionsverfahren nach Artikel 11 Absatz
1 FMG nur auf Antrag eines Marktteilnehmers eroffnet. Wie die Com-
Com in ihrem Schreiben vom 20. Dezember 2002 an das Sekretariat der
Wettbewerbskommission zu Recht ausfuhrt, kann nicht ohne weiteres
davon ausgegangen werden, dass sich immer ein Marktteilnehmer
findet, der ein Interkonnektionsverfahren durchzufihren gewillt ist.
So ist beispielsweise eine Konstellation vorstellbar, in der Netzwerk-
betreiber bei den im Rahmen vom Fernmeldegesetz vorgesehenen In-
terkonnektionsverhandlungen uberhohte Interkonnektionstarife fest-
setzen, weil beispielsweise auch die anderen Konkurrenten Uberhohte
Tarife haben. Da die ComCom nur intervenieren kann, wenn die Ver-
handlungsparteien keine Einigung erzielen, muss auch in Fallen, in
welchen bewusst Uberhohte Interkonnektionstarife festgesetzt wer-
den, eine kartellrechtliche Priafung moglich sein (vgl. auch STEFAN BUH-
LER, Wettbewerb und flachendeckende Grundversorgung in der Tele-
kommunikation, Bamberg 1999, S. 116 ff.).

In einem Interkonnektionsverfahren kann sodann nicht gepruft wer-
den, ob Preisabsprachen zwischen den Mobilfunkteilnehmern stattge-
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funden haben, oder ob ein kollektiver Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung vorliegt.

6.5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bundesrecht (Fern-
meldegesetz) im Bereich der Interkonnektionsregelung keine nach Ar-
tikel 3 Absatz 1 KG vorbehaltenen Vorschriften enthalt, welche Wett-
bewerb nicht zulassen und im vorliegenden Fall einer Anwendung des
Kartellgesetzes entgegenstehen. Die Wettbewerbskommission ist da-
her befugt, hinsichtlich der Terminierungsgebihren im Mobilfunk-
markt eine materielle Beurteilung gestutzt auf die kartellgesetzlichen
Bestimmungen vorzunehmen und verfigungsweise zu entscheiden.

7. Die Beschwerdefuhrerin beantragt mit ihrem Begehren auf Auf-
hebung der angefochtenen Zwischenverfiigung implizit auch die Auf-
hebung von Ziffer 2 der angefochtenen Verfugung, wonach der Be-
schwerdefuhrerin eine Frist von 30 Tagen (ab dem Tag der Er6ffnung
der Zwischenverfugung vom 17.2.2003) fur die Beantwortung des Fra-
gebogens vom 29. November 2002 gesetzt wurde.

Mit Zwischenverfigung vom 7. April 2003 hat die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen das Gesuch um Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung gutgeheissen. Mit diesem Entscheid wurde fur
die Dauer des Verfahrens vor der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen die Frist zur Beantwortung des Fragebogens vom 29. November
2002 ausgesetzt.

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom 17. Juni 2003 in S-
chen Elektra Baselland (a.a.O., E. 5.3.1) erwogen, dass die Wettbe-
werbskommission erst weitere Untersuchungshandlungen im Sinne
von Artikel 26 ff. KG vornehmen durfe, wenn die Frage geklart sei, ob
Vorschriften bestehen, welche den Wettbewerb im Sinne von Artikel 3
Absatz 1 KG ausschliessen. Die Wettbewerbskommission hat in der an-
gefochtenen Verfligung die Frage eines allfalligen Vorbehaltes im Sin-
ne von Artikel 3 Absatz 1 KG nicht geklart, weshalb die von der Be-
schwerdefuhrerin verlangten Auskinfte, soweit es sich nicht um Fra-
gen zum relevanten Markt und zu allfalligen vorbehaltenen Vorschrif-
ten handelte, nicht zulassig waren.

Da die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen diese Frage nun ge-
pruft hat und zum Schluss gelangte, dass keine Vorschriften im Sinne
von Artikel 3 Absatz 1 KG existieren, erweist sich die Anordnung in Zif-
fer 2 der angefochtenen Verfugung im jetzigen Zeitpunkt als richtig.

8. Die Beschwerdefuhrerin stellte in ihrer Beschwerde vom 15. April
2003 (FB/2003-12) das Begehren, der Wettbewerbskommission sei zu
untersagen, Untersuchungshandlungen vorzunehmen, die die Zwi-
schenverfugung der REKO/WEF vom 7. April 2003 unterlaufen und sie
sei anzuhalten, dieser Zwischenverfigung in materieller Hinsicht nach-
zukommen.
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Die Wettbewerbskommission fuhrt hiezu aus, die Beschwerdefihrerin
habe die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission zur Untersu-
chung hinsichtlich Artikel 5 KG (unzulassige Wettbewerbsabreden)
ausdrucklich nicht bestritten und habe mit Schreiben vom 20. Dezem-
ber 2002 selber bestatigt, dass "'die Untersuchung von Abredetatbe-
stdnden ohne weiteres in der Kompetenz der Wettbewerbskommissi-
on ist", weshalb Untersuchungshandlungen der Wettbewerbsbehor-
den in diesem Rahmen weiterhin zuléassig seien.

Das Begehren der Beschwerdefihrerin beinhaltet die Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen wéhrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens
vor der REKO/WEF. Wie aus den vorstehenden Erwéagungen folgt, hat
die Rekurskommission die Hauptfrage entschieden und die Befugnis
der Wettbewerbskommission, hinsichtlich der Terminierungsgebihren
verfigungsweise zu entscheiden, bejaht. Infolgedessen ist nun die
Wettbewerbskommission berechtigt, die entsprechenden Untersu-
chungshandlungen gegentber der Beschwerdefuhrerin vorzunehmen.
Das Begehren um Anordnung vorsorglicher Massnahmen erweist sich
unter diesen Umstanden als gegenstandslos.

9. Die Beschwerdefuhrerin rigt mit dem Antrag auf Aufhebung der
angefochtenen Verfligung implizit die darin vorgenommenen Kosten-
auflage (zZiff. 4 der angefochtenen Verfugung).

Gemass Verordnung vom 25. Februar 1998 tber die Erhebung von Ge-
bihren im Kartellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung, SR 251.2; Art. 2)
bezahlt Gebihren, wer Verwaltungsverfahren der Wettbewerbsbe-
horden verursacht. Diese Verordnung erlaubt bei gesetzeskonformer
Auslegung eine Kostenpflicht geméss Bundesgericht nur in sinngemas-
ser Anwendung des Unterliegerprinzips. Nicht jedes Setzen eines An-
lasses zu einer Untersuchung kénne bereits die Kostenpflicht auslésen.
Erweise sich ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten aus besonde-
ren Grunden als zuléassig, beispielsweise weil es die in Artikel 3 KG vor-
behaltenen Vorschriften gestatteten, kbnne die Person, deren Verhal-
ten untersucht worden sei, nicht als unterliegend betrachtet und mit
Kosten belegt werden (BGE 128 Il 247 E. 6.1 T.).

Da es vorliegend auch darum ging, zu prufen, ob allenfalls Vorschrif-
ten im Sinne von Artikel 3 KG bestehen und diese Frage nun im Rah-
men des Beschwerdeverfahrens geklart wurde, um eine Ruckweisung
aus verfahrensokonomischen Grinden zu vermeiden (vgl. Ziff. 31 der
angefochtenen Zwischenverfiigung vom 17.2.2003) rechtfertigt es sich,
der Beschwerdefuhrerin keine Kosten fur das Verfahren vor der Wett-
bewerbskommission aufzuerlegen (vgl. Entscheid REKO/WEF FB/2003-
10 E. 8). Ziffer 4 der Verfigung der Wettbewerbskommission ist des-
halb aufzuheben.

10. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens vor der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen richten sich nach Artikel 63 VwVG. Die Be-
schwerdefuhrerin unterliegt im Verfahren FB/2003-9 mit ihrem Haupt-




RPW/DPC 2004/1 227

antrag, die Wettbewerbskommission sei nicht zustdndig zur Durchfth-
rung der Untersuchung betreffend die Terminierungsgeblhren im
Mobilfunkmarkt hinsichtlich moéglicher unzulassiger Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen. Hingegen hatte die Wettbe-
werbskommission die Frage vorbehaltener Bestimmungen nach Artikel
3 Absatz 1 KG in der Zwischenverfiugung vom 17. Februar 2003 prifen
sollen. Zudem wurde das Gesuch um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung gutgeheissen. Es rechtfertigt sich daher, die Be-
schwerdefuhrerin als zu einem Drittel obsiegend zu betrachten. Dem-
entsprechend sind die Verfahrenskosten zu verlegen (Art. 63 Abs. 1
VwVG). Fur die Zwischenverfugung vom 7. April 2003 betreffend Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung werden keine Kosten
auferlegt. Der von der Beschwerdefuhrerin zu tragende ermassigte
Kostenanteil wird mit dem am 12. Marz 2003 geleisteten Kostenvor-
schuss von CHF [...] verrechnet. Der Wettbewerbskommission werden
keine Kosten auferlegt.

Far das Verfahren (FB/2003-12) sind der Beschwerdefihrerin keine
Kosten aufzuerlegen. Die Beschwerdeinstanz erhebt keine Verfah-
renskosten, wenn eine Beschwerde ohne erheblichen Aufwand fur die
Beschwerdeinstanz durch Riuckzug oder Vergleich erledigt werden
kann oder andere Grunde in der Sache oder in der Partei die Auferle-
gung von Verfahrenskosten als unverhaltnisméassig erscheinen lassen
(Art. 4a der Verordnung vom 10.9.1969 Uber Kosten und Entschadi-
gungen im Verwaltungsverfahren, Kostenverordnung, SR 172.041.0
i.V.m. Art. 63 Abs. 1 VwVG). Aufgrund besonderer Umstande rechtfer-
tigt es sich, hiefur keine Kosten zu erheben.

Der teilweise obsiegenden Beschwerdefuhrerin ist keine Parteient-
schadigung zuzusprechen, da sie nicht durch einen unabhangigen
Rechtsanwalt sondern durch einen bei ihr angestellten Fursprecher
vertreten ist (Art. 64 VwVG i.V.m. Art. 8 Abs. 2 Bst. a Kostenverord-
nung).

Demnach entscheidet die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Verfahren FB/2003-9 und FB/2003-12 werden vereinigt.

2. Das Verfahren (FB/2003-12) wird als gegenstandslos geworden
abgeschrieben. Die Verwaltungsbeschwerde (FB/2003-9) wird insoweit
teilweise gutgeheissen, als Dispositiv-Ziffer 4 der Zwischenverfigung
der Wettbewerbskommission vom 17. Februar 2003 aufgehoben wird.
Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

3. [Verfahrenskosten]

4. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
5. [Rechtsmittelbelehrung]

6. [Eroffnung]




