AUFSATZE | ARTICLES

Marktbeherréchung als Voraussetzung fiir

die sektorspezifische Regulierung der
Fernmeldemarkte: Die Korrektur eines
Systemfehlers ist angezeigt

PeTer EHrsaM™ | DaNIEL EMcH™

In den durch das Fernmeldegesetz
(FMG)' regulierten Telekommunika-
tionsmiirkten spielt die Feststellung
einer marktbeherrschenden Stellung
eines Unternchmens eine zentrale
Rolle. Sie entscheidet dariiber, ob
und in welchem Ausmass das auf
diesen Mérkten tétige Unternehmen
der Angebots- und Preisregulierung
unterliegt.

Die eminente Bedeutung des Markt-
beherrschungsbegriffs bildet den
Ausgangspunkt nachfolgender Uber-
legungen. Anhand des Beispiels der
Regulierung der Fernmeldeméarkte
wird die Frage aufgeworfen, ob es
sich um ein zweckmissiges Kriterium
fiir die Auferlegung einer Zugangsre-
gulierung handelt oder ob aus éko-
nomischer Sicht nicht andere Krite-
rien besser geeignet wiiren. Wir ori-
entieren uns an den Erkenntnissen
der Regulierungstheorie und unter-
suchen, ob die Praxis der Behérden
und der Gerichte bei der Auslegung
des Marktbeherrschungsbegriffes
diesen Massstéiben gerecht wird. Wir
kommen zum Schluss, dass die Be-
hérden und Gerichte die Marltbe-
herrschung als Voraussetzung der
Angebots- und Preisregulierung zu
extensiv anwenden, sodass der Be-
griff seine vom Gesetzgeber vorgese-

* MSc Eeon,, lic. rer, pol., Leiter Regulierung

Swisscom, Bern.

’:’" Dr. jur,, Rechtsanwalt, 1.1.M., Bern.
Fernmeldegesetz vom 30, April 1997 (FMG;
SR 784.10).

Loi sur les sélécommunications du 30 avril
1997 (LTC; RS 784.10),
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hene Rolle als $konomisch sachge-
rechtes Eingreifkriterium nicht zu
erfiillen vermag.

Le constat de la position dominante
d’une entreprise joue un rdle central
sur les marchés de la télécommuni-
cation régis parlaloi sur [es télécom-
munications (LTC)". Un tel constat est
décisif pour déterminer si et dans
quelle mesure les entreprises actives
sur ce marché sont soumises a la ré-
gulation de I'offre et des prix.

Limportance de la notion de position
dominante constitue le point de dé-
part des réflexions qui suivent, Sur
la base de 'exemple que constitue
la réglementation des marchés de
la télécommunication, nous posons
la question de savoir s’il s’agit d’un
critére approprié pour l'adoption
d’une régulation de Paccés au marché
ousi, d'un point de vue économique,
d’autres critéres ne seraient pas plus
appropriés, Nous examinons si la
pratique des autorités et tribunaux
en relation avec Vinterprétation de la
notion de position dominante res-
pecte les exigences propres a la théo-
rie de la régulation, Nous aboutissons
4 la conclusion que les autorités et
tribunaux appliquent de maniare
trop extensive la position dominante
comme condition a la régulation de
I'offre et du prix, de sorte que cette
notion ne peut plus remplir son rdle,
justifié d’un point de vue économique
et voulu par le législateur, de critére
d’intervention,

L. Marktbeherrschung und Rechtsfolge
L. Die Bedeutung der Marktbeherrschung
im Karteligesetz: Marktbeherrschung
allein hat keine Rechisfolge
2. Die Bedeutung der Markebeherrschung
im Fernmeldegesetz: Markt-
beherrschung 18st Kontrahizrungs-
zwang und Preisvorschriften aus
I.  Zugangsregulierung: Niitzt es njchts,
so schadet es

. Regulierungsdesign: Operationalisie-
rung des volkswirtschaftlichen
Begriffs Marktversagen

IV.  Vollzug des Fernmeldegesetzes:
Die Marktbeherrschung wird
reflexartig bejaht
1. Vorbemerkung

2. Fall 1: Zugang zum schnellen
Bitstrom

3. Fall 2: Zugang zu Mietleitungen

4. Zugang zum Dienst Verrechnung von
Teilnehmeranschliissen

V. Diskussion und Schlussfolgerung
1. Analyse deg Vollzugs aus
dkonomischer Sicht
2. Analyse des Vollzugs aus
institutioneller Sicht

Zusammenfassung | Résumé

. Marktheherrschung und
Rechtsfolge

Der Begriff der Marktbeherrschung ist
in Art, 4 Abs. 2 des Kartellgesetzes (KG)*
definiert: Als marktbeherrschende Un-
ternehmen gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage
sind, sich von anderen Mark!teilneh-
mern {Mitbewerbern, Anbietern oder

? Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (ber
Karrelle und andere Wettbewerbsbeschrin-
kungen (Karteligeserz, KG; SR 251).
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Nachfragern) in wesentlichem Umfang
unabhingig zu verhalten.

Das Kartellgesetz, das Fernmelde-
gesetz und auch andere Erlasse kniipfen
an diese Definition® an. Ein marktbe-
herrschendes Unternehmen muss be-
sondere Regeln befolgen und ist damit
in seiner Wirtschaftsfreiheit stiarker
eingeschrinkt als nicht marktbeherr-
schende Unternehmen. Bei der Markt-
beherrschung handelt es sich um ein
Schliissetkriterium fiir Regulierungen
bzw. Interventionen in die freie Markt-
wirtschaft.

1. Die Bedeutung der Marktbhe-
herrschung im Kartellgesetz:
Marktbeherrschung allein hat
keine Rechtsfolge

Die Vermeidung unzulissiger Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Un-
ternehmen ist einer der drei materiellen
Pfeiler des Kartellgesetzes. Aus Sicht
des Kartellgesetzes ist eine marktbe-
herrschende Stellung allein betrachtet
weder unzuléssig noch problematisch
- im Gegenteil: In der Botschaft zum

# Marlktbeherrschende Unternehmen diirfen
sich gemfiss Art. 7 KG nicht missbrauchlich
verhalien, Gemdiss Art, 10 KG werden Zu-
sammenschlussvorhaben von der Wettbe-
werbskommission untersagt oder mit Bedin-
gungen und/oder Auflagen belegt, wenn sie
eine marktbeherrschende Stellung begriin-
den oder verstiirken wiirden, welche den
Wettbewerb beseitigen kéinnte. Der Markt-
beherrschungsbegriff hat aber nicht nur eine
Bedeutung im Kartellrecht. Auch vor dem
Preisitberwacher ist entscheidend, ob ein
Unternehmen marktbeherrschend (bzw.
marlemchtig) ist oder nicht, Nur markt-
beherrschende Unternehmen miissen sich
nimlich autoritative Eingriffe in thre Preis-
politik gestiitzt auf das Preisiberwachungs-
gesetz vom 20, Dezember 1985 (PiiG; SR
942,20) gefallen lassen. Auch bei der Regu-
lierung der Radio- und Fernsehmérkte stellt
die Frage der Marktbeherrschung entschei-
dende Weichen. Ob und inwelchem Ausmass
ein Unternehmen dem Bundesgesetz vom
24. Mdrz 2006 {iber Radio und Fernsehen
(RTVG; SR 784.40) unterliegt, hiingt davon
ab (vgl. Art. 56 Abs, 4, Art. 74 und Art. 75
Abs. 1 RTVG).
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Kartellgesetz vom 23. November 1994*
heisst es:

«Hervorzuheben ist allerdings, dass es
nicht Sinn der Wettbewerbspolitik sein kann,
den Einsatz von Marktmacht zu verbieten. Die
Méglichkeit, durch Markterfolg und internes
Wachstum eine dominierende Stellung zu er-
reichen, muss offen bleiben. Sie stellt einen we-
sentlichen Anreiz zu effizienter Unternehmens-
fiihrung dar. Zudem ist Wetthewerb letztlich
immer ein Kampf um Marktanteile. Bemiihun-
gen, die Marktanteile zu halten oder zu ver-
grossern, konnen daher nicht an sich unzuléis-
sig sein»®,

Das Kartellgesetz macht also eine
Trennung zwischen Marktbeherrschung
und missbriauchlichen Verhaltenswei-
sen von marktbeherrschenden Unter-
nehmen. Nach Kartellgesetz hat eine
festgestellte Marktbeherrschung fiir
sich allein noch keine unmittelbare
Rechis- baw, Regulierungsfolge.

2. Die Bedeutung der Markt-
beherrschung im Fernmelde-
gesetz: Marktbheherrschung
lost Kontrahierungszwang und
Preisverschriften aus

Das Fernmeldegesetz (FMG, SR 784.10)
enthiilt eine sektorspezifische Wetibe-
werbsregulierung, indem es den Zu-
gang zu Fernmeldeinfrastrukturen er-
moglicht. Nach Art. 11 FMG miissen
marktbeherrschende Anbieterinnen an-
deren Anbieterinnen auf transparente
und nichtdiskriminierende Weise zu
kostenorientierten Preisen Zugang zu
einzelnen Einrichtungen und Diensten
gewihren (Zugangsregulierung). Ist die
Frage der Marktbeherrschung zu beur-
teilen, so konsultiert das Bundesami®

* BBl 19951468,

® BBl 1995 I 569; vgl. auch J. Borer, Wettbe-
werbsrecht I, Kommentar, 3, Aufl., Ziirich
2011, KG4N15.

Das Bundesanit fiir Kommunikation {Bakom)
instruiert fiir die Tidgendssische Kommuni-
kationskommission (ComCom) die Verfahren
im Falle von Streitigkeiten {iber den Zugang
und stellt ihr Antrag.

die Wetthewerbskommission’. Eine fest-
gestellte Marktbeherrschung st nach
Fernmeldegesetz. unmittelbar einen
Kontrahierungszwang mit einer staat-
lichen Preisordnung aus. Nach bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung® handelt
es sich dabei um einen erheblichen Ein-
griff in die Rechtsstellung der betroffe-
nen Anbieterin.

Damit unterscheidet sich das FMG
inzweierlei Hinsicht vom Kartellgesetz:

- Wihrend nach Art. 7 KG ein Kon-
trahierungszwang nur bei Vor-
liegen eines Missbrauchstatbe-
standes zu bejahen ist, fiihrt
Marktbeherrschung im Fernmel-
derecht zu einem Kontrahierungs-
zwang, welcher an keine weiteren
Voraussetzungen gekniipft ist, Die
Rechtsfolge des FMG ist mechanis-
tischer Natur. Ist ein Unternehmen
matrktbeherrschend, unterliegt es
dem Kontrahierungszwang.

—  Weiter sieht das Kartellgesetz
keine staatliche Preisordnung fiir
markibeherrschende Unterneh-
men vor. s verbietet lediglich den
Missbrauch, d.h. etwa die Erzwin-
gung unangemessener Preise oder
die Preisdiskriminierung. Unter
der Geltung des EMG ist bei fest-
gestellter Marktheherrschung der
Kontrahierungszwang hingegen
mit einer staatlichen Preisordnung
verbunden. Sofern sich die Par-
teien iiber die Konditionen nicht
einigen kénnen, legt die ComCom
die Preise und die Geschiftsbedin-
gungen autoritativ fest®,

? Vgl BVGE 2010719 E. 14,10,1; 2009/35
E. 8.4.1; WEKO, Gutachten vom 20, Novem-
ber 2006 in Sachen Interkonnektionsverfah-
ren, Mobilfunkterminierung, RPW 2006,
739-752; A. AMoweRD, Netzzugang in der
Telekommunikation, Ziirich 2008, N 190 {f.
BGer vom 3. Oktober 2001, 2A.503/2000,
E.7a. :
Im Gegensatz zur EU wurde in der Schweiz
keine ex ante-Regulierung eingefiihre, Im
Sinne einer ex post-Regulierung soll die Com-
Com nur thtig werden, wenn gwischen den
Partelen keine Einigung zustande kommt,

sic! 1012014



MARKTBEHERRSCHUNG ALS VORAUSSETZUNG FUR DIE SEKTORSPEZIFISCHE REGULIERUNG DER FERNMELDEMARKTE

Il. Zugangsregulierung: Niitzt
es nichts, so schadet es

Die normative Regulierungstheorie
geht davon aus, dass mit einer Zugangs-
regulierung ein Marktversagen bzw. ein
Wetthewerbsversagen korrigiert wer-
den kann. Ein solches tritt regelméssig
dann auf, wenn in einer Industrie ein
natiirliches Monopol™ mit irreversiblen
Kosten" vorliegt', In einer solchen
Marktstruktur sind die Marktzutritts-
schranken so hoch, dass das anséssige
Unternehmen weder durch aktuelle
noch durch potenzielle Konlkurrenz dis-
zipliniert wird. Der «bottlenecks, wie
solche Einrichtungen h#ufig genannt
werden, verleiht stabile Marktmacht,
die es erlaubt, Monopolpreise zu verlan-
gen. Aus statischer Sicht ergibt sich
daraus ein volkswirtschaftlicher Scha-
den, weil Nachfrager, die bereit wiiren,
einen kostendeckenden Preis zu be-
zahlen (der aber unter dem Monopol-
preis liegt), nicht bedient werden. Mit
einer Zugangsregulierung sollen solche
«Bottleneck-Einrichtungen» ge&ffnet
werden. Andere Anbieter ohne eigene
Einrichtungen kénnen die bestehende
Infrastruktur zu (preis-Jregulierten Be-
dingungen benutzen, Damit soll auf den
dem «bottlenecks» vor- und nachgelager-
ten Marktstufen Wettbewerb méglich
werden, mit dem Ziel, dass die Endkun-
den in den Genuss eines besseren Preis-
Leistungs-Verhélinisses der infrastruk-
turbasierten Dienste kommen. Es ist

Ein natlirliches Monopol tritt dann auf, wenn
die fixen Kosten der Produktion so gross sind,
dass die Gesamtmachfrage mit nur einem
Anbieter giinstiger produziert werden kann
als mit zwei oder mehreren Anbietern, die
die fixen Kosten der Produktion je auch tra-
gen miissen.

Irreversibel oder versunken sind die Kosten
dann, wenn sie bei einem Marktaustritt ~
etwa durch einen Verkauf — nicht wieder
eingebracht werden kénnen,

Es gibt auch andere Quellen von Marktver-
sagen, wie etwa externe Effekte, 6ffentliche
Gliter und asymmetrisch verteilte Informa-
tionen, Diese sind hier indessen nicht Gegen-
stand der Diskussion.
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allgemein anerkannt, dass Zugangs-
regulierungen auch volkswirtschaft-
liche Kosten verursachen kénnen. Aus
qualitativer Sicht geht es um Kosten, die
mittelfristig aufgrund der Verzerrung
von Anreizen und damit der Stérung
des Wettbewerbsprozesses zulasten
der Entwicklung der Industrie anfal-
len". Aus dynamischer Sicht beeiniriich-
tigen Zugangsregulierungen sodann die
dynamische Funktion des Wetibewerbs.
Gegenstand der theoretischen Literatur
sind insbesondere die negativen Aus-
wirkungen von Zugangsregulierungen
auf die Investitionsbereitschaft' be-
dingt durch reduzierte Rentabilitatser-
wartungen'® sowie Risikoverlagerungen
zu den Investoren’®, was mit héheren
Kapitalkosten'” verbunden ist. Nebst
anekdotischer Evidenz gibt es inzwi-
schen auch eine umfangreiche Palette'®
an empirischer Literatur, die den Effekt
von Regulierung (Regulierungsintensi-
tat) auf das Investitionsverhalten in der
Telekommunikation untersucht, Aktu-
ellere Studien®® stiitzen sich dabei auf

B G. Knieps, Wettbewerbsikonomie, 3. Aufl.,
Berlin 2008,

M., MotTa, Competition Pelicy, Theory and
Practice, Cambridge 2004, G8.

J, Haming /M. ReTTLE/ J.H. BonLFs/H.M.
SHOoOosHAN III, UNE Prices and Telecommu-
nications Investment, Strategic Policy Re-
search Paper, 2002; R. Pinpyck, Mandatory
Unbundling and Irreversible Investment in
Telecom Networks, Review of Network Eco-
nomics, Vol. 6, Issue 3, 2007, 274-298,
T.M. JorpE/J.G. Sipak/D.J. TEECE, Inno-
vation, Investments, and Unbundling, Yale
Journal of Regulation No 17, 2004, 1-37;
Pinpyck (Fa, 15); P Baake/ U, KAMECKE/ C.
Wey, A Regulatory Framework for New and
Emerging Markets, Communications & Stra-
tegies No 40, 2005, 123-136.

S. IngranAM /). G, Sipak, Mandatory Un-
bundling, UNE-P and Cost of Equity: Does
TELRIC Pricing Increase Risk for Incumbent
Local Exchange Carriers? Criterion Econo-
mics, Cambridge 2004,

Eine Ubersicht der entsprechenden Literatur
bis ing Jahr 2009 findet sich bei C. CAMBINI/
Y. hiang, Breadband investment and regula-
tion: A literature review, Telecommunica-
tions Policy No 33, 2009, 559-574.
H.FrIEDERISZICK / M. GRAJEK / L,-H. ROLLER,
Analyzing the relationship between regula-

14
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19

die theoretischen und empirischen
Erkenntnisse von Aguion et al.®® Da-
nach gibt es zwei gegenlaufige Effekte
von Wettbewerb auf Innovationen [In-
vestitionen)]: Zunehmender Wett-
bewerb fiihrt anfAnglich zu steigender
Innovationstétigkeit. Mit Innovationen
kann das Unternehmen sozusagen dem
(Preis-YWetthewerbsdruck entkommen;
seine Gewinnaussichten sind trotz
Investitionen in die Innovationen gros-
ser als ohne diese Investitionen. Dieser
Effekt wird «Wettbewerbsflucht» ge-
nannt. Mit hoher Wettbewerbsintensitit
lassen sich dagegen die Investitionenin
Innovationen kaum mehr amortisieren,
weshalbweniger Innovationen stattfin-
den. Dieser Effekt wird Schumpeter-
Effekt genannt. Die empirischen Stu-
dien zur Frage der Wirkung der Regu-
lierung auf die Investitionsperformance
im Telekommarkt gehen demmnach
hiufig der Frage nach, welcher dieser
beiden Effekte dominiert. Dabei wird
regelméissig die Performance in Ab-
héngigkeit von der Intensitéit des Wett-
bewerbs bzw. der Intensitat der (Preis-
bzw. Zugangs-)Regulierung gesetzt, Die
Mehrheit der empirischen Untersu-
chungen zeigt einen negativen Zusam-
menhang zwischen starker Zugangsre-
gulierung und der Investitionstéitig-
keit®.

Die gegenldufigen Effekte {stati-
scher Nutzen vs. dynamische Kosten)
einer Zugangsregulierung zeigen, dass
ein Eingriff nicht um jeden Preis ge-

tion and investment in the telecom sector.
ESMT White Paper WP-108-01,

PH. AGHION et al,, Competition and Innova-
tion: An inverted-U Relationship, Quarterly
Journal of Economics, Vol. 120, No 2, 2005,
701-728.

R.W. CRANDALL / J.A, E1sENACH / A.T. INGRA-
HaM, The Long-Run Effects of Copper
Unbundling and the Implications for Fiber,
Telecommunications Policy No 37, 2013,
262-281; M. Bacacoi/M. Bournreau/
G. Gaupn, Dynamic Entry and Investient
in New Infrastructures; Empirical Evidence
from the Fixed Broadband Industry, Review
of Industrial Qrganization No 2, Vol 44,
2014, 179-208.
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rechtfertigt ist, sondern nur dann, wenn
der Nutzen der Regulierung grosser ist
als die Kosten, die sie verursacht, Wird
dennoch regulatorisch eingegriffen,
treten sog. Regulierungsfehler auf. Im
Grunde genommen miissten beim Voll-
zug der Regulierung entsprechende
volkswirtschafiliche Kosten-Nutzen-
Uberlegungen angestellt und dem
Entscheid zugrunde gelegt werden. Da
solche Untersuchungen im Einzelfall
nur sehr schwer durchzufithren wéren,
ist es von grosser Bedeutung, dass (i)
diese Kosten-Nutzen-Uberlegungen
beim Design einer Regulierung bedacht
werden und/oder dass (ii) sich die Voll-
zugsbehérde dem Dilemma bei der
Rechtsanwendung bewusst ist. Wie
nachfolgend zu zeigen sein wird, wird
diesem Grundsatzproblem mangels kla-
rer Rechtsbegriffe weder mit dem be-
stehenden Regulierungsdesign noch in
der Behorden- und Gerichtspraxis aus-
reichend Beachtung geschenkt.

ll. Regulierungsdesign:
Operationalisierung des
volkswirtschaftlichen
Begriffs Marktversagen

Aus regulierungstheoretischer Sicht
sollte eine Zugangsregulierung nur bei
Vorliegen  eines  Marktversagens
— bedingt durch einen «bottleneck» —
auferlegt werden. Das Aufgreifkrite-
rium der Zugangsregulierung im FMG
ist die marktbeherrschende Stellung
eines Unternehmens, Marktbehert-
schend im Sinne des Kartellgesetzes ist
ein Unternehmen, wenn es auf einem
Marke als Anbieter oder Nachfrager in
der Lage ist, sich von anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhéngig zu verhalten. In
Kombinarion mit der Praxis zur
Marktabgrenzung im Sinne von Art. 11
Abs. 3 der Verordnung {iber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammen-
schliissen (VKU, SR 251.4) ertffnet die
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Marktbeherrschungsdefinition einen
Ermessensspielraum, in welchem auch
Unternehmen als markibeherrschend
qualifiziert werden kénnen, wenn kein
Marktversagen vorliegt: Nach Art. 11
Abs. 3 VKU umfasst des sachliche Markt
alle Waren oder Leistungen, die von der
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und jhres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar
angesehen werden. Dieser Ansatz
eignet sich nicht zwingend, um Markt-
versagen zu identifizieren, weil im Voll-
zug die Tendenz besteht, vor allem die
Sicht der Marktgegenseite einzuneh-
men und bei der Analyse der Wettbe-
werbsverhiltnisse die Situation in den
Endkundenmiérkten zu wenig in Be-
tracht zu ziehen. So kann zwar ein Zwi-
schenhindler (Marktgegenseite) auf
einen Input angewiesen sein, weil er ihn
weder selber duplizieren noch substitu-
ieren kann. Det Anbieter des Inputs
diirfte in diesem Fall als markibehert-
schend qualifiziert werden. Ob in die-
sem Fall aber tatsichlich ein Marktver-
sagen vorliegt, kann indessen nicht
allein anhand der Abhiingigkeitssitua-
tion beurteilt werden. Dass die Markt-
gegenseite keine Ausweichméglichkeit
hat, ist keine hinreichende Bedingung
fiir das Auftreten eines Marktversagens.

Beispiel: Aus Sicht eines konkurrierenden
Anbieters (A) kann bspw. die Produktionsan-
lage seines Konkurrenten (B) eine Art «bottle-
necks sein, da es aus seiner Sicht keine Substi-
wiionsmdglichkeiten (supply side substitutior)
gibt. Das will indessen nicht heissen, dass der
Eigentiuner (B) der wesentlichen Einrichtung
Monopolmacht ausiiben kann. Selbst eine
«Bottlenecks-Einrichtung kann aus der Sicht
des Endkunden einem kompetitiven Druck aus-
gesetzt sein, Tin hiufig genanntes Beispiel ist
die Pipeline, die eine Stadt mit Heiz6l versorgt.
Die Pipeline erfiillr aus Sicht eines Ollieferan-
ten zwar die genannten «Bottleneck»-Bigen-
schaften. Dennoch kann der Eigentiimer der
Pipeline keine Monopolmacht ausiiben, denn
die Stadt wird gleichzeitig auf dem Seeweg mit
Heizél versorgt. Daneben lassen sich die Hiu-
ser dieser Stadt sowohl mit Blekerizitdt als auch

mit Gas beheizen. Im Bereich der Pipeline liegt
sodann kein Marktversagen vor.

Bei der Analyse, ob ein Marktver-
sagen vorliegt, miissen die Ausweich-

moglichkeiten der Endkunden (demand
side substitution®) beriicksichtigt wer-
den. Konnen sie ausweichen, liegt im
Bereich der «Bottlenecks-Einrichtung
kein Marktversagen vor. Bei der Auf-
erlegung einer Zugangsregulierung,
d.h. bei der Uberpriifung, ob die Vor-
aussetzungen fiir eine solche gegeben
sind, muss zwischen wirtschaftlichen
Abhiingigkeiten und Marktversagen
unterschieden werden, Das Ziel der
Zugangsregulierung ist nicht in erster
Linie ein Schutz von einzelnen Wett-
bewerbern, sondern es sollen die stati-
schen und dynamischen Wettbewerbs-
funktionen zugunsten der Endkunden
bestmdoglich erfiillt bzw, simuliert wer-
den, wo sie wegen eines Marktversa-
gens beeintrdchtigt werden. In allen
anderen Fillen ist ein regulatorischer
Eingriff aus volkswirtschaftlicher Sicht
nicht gerechtfertigt.

Im US-amerikanischen Kartell-
recht wurde die Figur der «essential
facility» entwickelt, um unter bestimm-
ten Umstdnden vom Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit abzuweichen und ein Un-
ternehmen zu verpflichten, seinem
Konkurrenten Zugang zu einer Anlage
zu gewahren oder ihn mit einem Input
zu beliefern®, Materiell ist die Essential
Facilities Doktrin (EFD) ein Anwen-
dungsfall der kartelirechilichen Bestim-
mungen betr. die Verweigerung von
Geschiftsbeziehungen eines marktbe-
herrschenden Unternehmens (Art. 7

2 7ur Diskussion zu den kompetitiven Effelten
det supply und demand side substitution vgl.
anstelle vieler: M, Morra, Competition Po-
licy, Theory and Practice, Cambridge 2004,
102 ff.

Riir einen Uberblick: R, Prrorsky /D). PATTER-
son/.J, Hooks, The Essential Facilities Doc-
trine under United States Antitrust Law,
Antitrust Law Journal, 2003 (scholarship.
law.georgetown.edu/cgi/ viewcontent.cgi?
article=13428context=facpub) und M.
Vicok, Die Erzwingung unangemessencr
Preise im Kartell- und Pernmelderecht — Eine
rechisvergleichende Untersuchung, Zirich
2013, 75.
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Abs. 2 lit. a KG)**. Ahnlich wie die
schweizerische Gesetzgebung fokus-
siert auch die EFD nicht explizit auf die
Frage, ob ein Marktversagen vorliegt.
Vielmehr ist auch bei der EFD das Ver-
haltnis zweler Konkurrenten im Fokus:
The doctrine seeks to prevent the firm
with monopoly control aver an essential
asset from unlawfully excluding actual or
potential rivals...®,

Zur ldentifikation eines Markt-
versagens in der Telekommunikation
haben JERRY HAUSMAN und GREGORY
SipAk einen Test®® entwickelt (Haus-
man/Sidak-Test), der bei der EFD an-
setzt, aber explizit die Marktverhélt-
nisse in den FEndkundenmérkten
berticksichtigt. Damit von einem Markt-
versagen ausgegangen werden kann,
miissen die nachstehenden Bedingun-

- das Unternehmen kann im Ange-
bot von Telekommunikations-
diensten an Endkunden im rele-
vanten Markt Marktmacht aus-
{iben, indem es den Zugang auf
das Netz einschrianken kann.

Der Test kombiniert technische
Aspekte sowie angehots- (supply side
substitution) und nachfrageseitige (de-
mand side substitution) Substitutions-
mdglichkeiten., Indem nur bei tat-
sdchlichem Marktversagen eingegriffen
wird, soll der Hausman/Sidak-Test
sicherstellen, dass Regulierungsfehler
mit thren schidlichen Auswirkungen
moglichst vermieden werden.

IV. Vollzug des Fernmelde-
_gesetzes: Die Marktheherr-

gen kumulativ erfiilltsein: ~

- Es muss technisch méglich sein,
den Zugang zu gewihren;

- der Netzbetreiber hat sich gewei-
gert, Zugang zu einem kostenori-
entierten Preis, der die totalen
langfristigen Zusatzkosten berlick-
sichtigt, zu gewéihren;

- esistunméglich und dkanomisch
unverniinftig, das Netzwerkele-
ment (mit alternativer Technolo-
gie) zu duplizieren;

—  das Netz wird von einem Unter-
nehmen kontrolliert, das den End-
kunden in seinem Einzugsgebiet
als Monopolist Telekommunika-
tionsdienste anbietet;

M DieFFD ist auch in der Schweizer Rechtspre-

chung verankert, vgl. zuletzt das Bundes-
gericht im Fall «Btivaz» bzw, BGE 139 II
316 ff, B, 6 betr, Zugang zu ciner AQC-Kise-
Genosgsenschaft, oder auch im Fall «<BEF/
WATT/MIGROS» bzw, BGE 129 11 497E. 6.5
betr, Stromdurchleitung,.

Fiir einen Uberblick: Pirorsky/PaTTER-
soN/Hooks (Fr. 23).

J.A, HausmaNn / G. Sipax, A Consumer-Wel-
fare Approach to the Mandatory Unbundling
of Telecommunications Networks, The Yale
Law Journal Vol. 109, 2009 (papers.sskm.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=205670).
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schung wird reflexartig
bejaht
1. Vorbemerkung

In diesem Abschnitt wird der Vollzug
det im FMG vorgesehenen Zugangsre-
gulierung - speziell die Frage, wie das
Aufgreifkriterium Marktbeherrschung
in der Praxis angewendet wird — néher
untersucht. Zur Erinnerung: Mit dem
FMG wurde eine Zugangsregulierung
eingefithrt. Danach miissen marktbe-
herrschende Anbieterinnen von Fern-
meldediensten anderen Anbietern zu
kostenorientierten Preisen Zugang zu
ihren Einrichtungen und Diensten ge-
wihren®. Ist in einem Zugangsverfah-

¥ Nach Art. 11 Abs. 1 FMG miissen markibe-
herrschende Anbietertnnen von Fernmelde-
diensten anderen Anbieterinnen auf transpa-
rente und nicht dislariminierende Weise zu
ostenorientierten Preisen in folgenden For-
men Zugang zu ihren Einrichtungen und zu
ihren Diensten gewéhren: a. den vollstindig
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss; b. wihrend vier Jahren den schnel-
len Bitstromzugang; ¢, das Verrechnen von
Tettnehmeranschliissen des Festnetzes; d. die
Interkonnektion; e. Mietleitungen; f, den
Zugang zu Kabelkanalisationen, sofern diese
tiber eine ausreichende Kapazitit verfiigen.
In der Konzeption des Fernmeldegesetzes gilt
das Verhandlungsprimat. Danach miissen

ren die Frage der Marktbeherrschung
zu beurteilen, wird diese von der Wett-
bewerbskommission begutachtet®, Das
Gutachten spielt eine entscheidende
Rolle bei der Beurteilung der Frage, ob
die Voraussetzung der Marktbeherr-
schung fiir die sektorspezifische Regu-
lierung erfiillt ist. Bei der Umsetzung
desrevidierten Fernmeldegesetzes war
die Frage der Marktbeherrschung nur
bei den Zugangsformen schneller Bit-
strom, bei gewissen Mietleitungen und
beim Verrechnen von Teilnehmeran-
schliissen fiir Grosskunden strittig. In
allen drei Féllen wurde Swisscom als
marktbeherrschend qualifiziert.

2. Fall 1: Zugang zum schnellen
Bitstrom
al  Ausgangslage

Der schnelle Bitstrom-Zugang® (Bit-
stream Access, BSA) ist eine Hoch-
geschwindigkeitsverbindung auf der
Kupferleitung im Anschlussnetz der
Swisscom. Internetserviceprovider (I1SPs)
kénnen auf der Basis dieses Vorleistungs-
dienstes Endkunden ihre Internetzu-
gangsdienste anbieten. ISPs, die auf BSA-
Basis Endkundendienste anbieten, sind in
Konkurrenz mit den Diensten, die nebst
Swisscom den Endkunden auch andere
Netzeigentiimer wie Kabelfernsehnetzbe-
treiber und neuerdings auch ISPs auf den
Datennetzen der Flektrizitdtswerke an-

sich die Parteien (Anbieterin und Nachfrage-
rin von Zugangsdiensten) - wo immer még-
lich - iiber den Vertragsinhalt einigen, Rini-
gen sich die Parteien nicht innerhalb von drei
Monaten tiber die Bedingungen des Zugangs,
werden diese auf Gesuch einer Partei und auf
Antrag des Bakom von der ComCom (ex post)
verfiigt.,

* Art, 11a Abs. 2 FMG,

» Schneller Bitstrom-Zugang: Herstellung
einer Hochgeschwindigkeitsverbindung zur
Tellnelinerin oder zum Teilnehmer von der
Anschlusszentrale zum Hausanschluss auf
der Doppelader-Metallleitung durch eine
Anbieterin von Fernmeldediensten und Uber
lassung dieser Verbindung an eine andere
Anbieterin zur Bereitstellung von Breitband-
diensten (Art. 3 lit. d"'FMG),
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bieten. Mit Verweis auf die Wetthewerbs-
situation hat Swisscom geltend gemacht,
sie sei nicht marktbeherrschend und hat
sich dementsprechend geweigert, den
schnellen Bitstrom-Zugang zu regulierten
Bedingungen im Sinne von Art, 3 lit, d™
LV. mit Art. 11 FMG anzubieten. Mit Ge-
such vom 10. April 2007 hat Sunrise bei
der ComCom beantragt, Swisscom sei zu
verpflichten, ihr auf transparente und
nichtdiskriminierende Weise zu kosten-
orientierten Preisen den schnellen Bit-
strom-Zugang zu gewihren, Swisscom
hat geltend gemacht, dass es in der
Schweiz ca. 2,5 Millionen breitbandféhige
Kabelnetzanschliisse gibe. Damit héitten
mehr als 80% der etwa 3,1 Millionen
Haushalte fiir den schnellen Internetzu-
gang die Wahl zwischen zwei unabhangi-
gen Festnetzinfrastrukturen. Im Ubrigen
wilrden solche Internetzugangsdienste
faktisch flichendeckend auch tiber draht-
lose, namentlich Mobilfunknetze angebo-
ten, Des Weiteren kiinnten Fernmelde-
dienstanbicterinnen ohne eigenes An-
schlussnetz mit dem durch das revidierte
FMG neu eingefiihrten Zugangsdienst
«yollstindig entbiindelter Zugang zum
Teilnehmeransehluss»® selber Breitband-
verbindungen zu den Endkunden herstel-
len. I8Ps hitten zudem die Moglichkeit,
bei ihr kommerzielle, d.h, nicht preisre-
gulierte, Bitsiromdienste {Breitbandvor-
leistungsdienste) zu beziehen.,

bl Wiirdigung durch Behérden und
Gerichte

Inihrem Gutachten™ vom 3. September
2007 kommt die Weko zum Schluss,
dass Swisscom aufgrund des fehlenden
aktuellen und potenziellen Wettbe-
werbs sowie aufgrund des nicht genii-
gend disziplinierenden Einflusses des
nachgelagerten Marktes auf dem Markt

3 Art. 3 lit. d" und Art. 11 Abs. 1 lit, a FMG.

1 Gutachten der Wettbewerbskommission vam
3. September 2007 in Sachen « TDC Switzer-
land AG vs. Swisscom Fixnet AG» betreffend
schneller Bitstromzugang, RPW 2008, 222 ff,
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tiir Zugéinge zu Breitbanddiensten als
marktbeherrschend zu qualifizieren sei.
Im Sinne von Art. 11 Abs. 3 lit. a der
Verordnung vom 17, Juni 1996 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen (VKU, SR 251.4) wird der
Markt aus Sicht der nachfragenden Ge-
suchstellerin Sunrise abgegrenzt, Sie ist
im vorliegenden Fall die Marktgegen-
seite, die den regulierten Dienst be-
ziehen will, Bei der Beurteilung der
Marktstellung stiitzt sich die Weko auf
die «vertikalen wirtschaftlichen Abhén-
gigkeiten». Danach kann sich ein Unter-
nehmen dann unabhéngig verhalten,
wenn aus Sicht der Marktgegenseite
oder der betroffenen Marktteilnehmer
keine zumutbaren Ausweichmdglich-
keiten bestehen (N 38). Bei der Frage,
ob und wie der Endkundenmarkt zu
beriicksichtigen sei, verweist die Weko
auf einen Bundesgerichtsentscheid, der
die Substituierbarkeit des Empfangs
von Fernsehprogrammen ab Satellit mit
demjenigen tiber Kabelnetze verneint®,
Gemiiss diesem Entscheid seien nicht
perfekte Substitute bei der Analyse der
Wettbewerbssituation nur begrenzt zu
berticksichtigen und es sei primér auf
die Wetthewerbskrifte im relevanten
Markt abzustellen. Gébe es im relevan-
ten Markt keine Wettbewerber, diirften
mdogliche disziplinierende Finfliisse aus
anderen Markten nur begrenzt zu einer
Einschrankung der Verhaltensspiel-
rdume des betroffenen Unternehmens
fithren (N 65). Ferner wird geltend ge-
macht, dass die Kundschaft tréiige sei (N
76), dass lokale und regionale
Kabelnetzbetreiber keine schweizwei-
ten Angebote machen kénnten (N 78),
dass die Technologie der Swisscom ver-
gleichsweise stirker wachse als die Ka-
beltechnologie (N 80), dass die histori-
sche Betreiberin iiber ein landesweites
Netz und eine grosse Kundenbasis ver-
fiige, was ihr Vorteile verschaffe (N 81)
und dass es im Retailmarkt gleichblei-
bende Preise gébe (N 83). All dies spre-

® RBGE 13011 449 ff, E. 5.5.

che insgesamt fiir eine schwache Diszi-
plinierung. Zusammenfassend wird
festgehalten, dass ein gewisser Wett-
bewerbsdruck vonseiten der Kabel-
netzbetreiber bestehe, Pieser sei indes-
sen nur begrenzt zu berticksichtigen
und nur beschriankt vorhanden, wes-
halb sich Swisscom unabhingig im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verhalten
kénne (N 88) und daher als markibe-
herrschend zu qualifizieren sei (N 90).
Die ComCom stiitzt sich in ihrer Verfii-
gung®vom 21, November 2007 weitest-
gehend auf das Gutachten der Weko.
Im Beschwerdeverfahren gegen
den Entscheid der ComCom wvom
21. November 2007 betreffend Zugang
zum schnellen Bitstrom vor dem Bun-
desverwaltungsgericht ging es vor al-
lem um die Frage des disziplinierenden
Einflusses des Endkundenmarktes. Das
Bundesverwaltungsgericht ist in seinem
Entscheid® der Vorinstanz gefolgt: «Das
Bundesverwaltungsgericht sieht sich
nicht veranlasst, von der winfassenden
und klaren Begriindung der Vorinstanz,
die weitgehend mit dem Gutachten
der wettbewerbsrechtlichen Fachbe-
hérde tibereinstimmt, abzuweichen, Sie
[Swisscom] vermag nicht darzulegen,
inwiefern der Vorinstanz eine Rechts-
verletzung vorzuwerfen ist, Insbeson-
dere geht ihr Vorwurf, die Vorinstanz
habe, indem sie die Wettbewerbsver-
héitnisse nicht eingehend abgekliirt
habe, weder den Vollbeweis noch den
Beweis der iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit der marktbeherrschen-
den Stellung erbracht, [...] fehl. Eskann
somit festgehalten werden, dass weder
ein aktueller noch ein potenzieller Wett-
bewerb besteht, der das Verhalten der
[Swisscom] disziplinieren wiirde»™,

3 Teilverfligung der Fidgendssischen Kommu-

nikationskommission ComCom vom 21. No-
vember 2007 betreffend Zugang zum schnel-
len Bitstrom.

BVGer vom 12. Februar 2009, A-109/2008.
BVGer vom 12. Februar 2009, A-108/2008,
E. 9.4.4,
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¢ Kritik

Die Verfligung betreffend Zugang zum
schnellen Bitstrom stiitzt sich auf den
Umstand, dass es in der Schweiz kein
alternatives Wholesaleangebot gebe,
welches demjenigen der Swisscom
ebenbiirtig wiére. Seitens der Kabelnetz-
betreiber existiere nur ein beschriinkter
Wettbewerbsdruck auf Swisscom. Bei
Vorhandensein von nur zwei relevanten
Infrastrukturanbieterinnen im Sinne
eines Duopols bilde wirksamer Wettbe-
werb die Ausnahme. Dieser «Zwei sind
nicht genug»-Grundsatz wird volkwirt-
schaftlich nicht nfiher begriindet. Ange-
sichts hoher Fixkosten ist die Zahl der
Wettbewerber, die profitabel am Tele-
kommarkt wirtschafien kénnen, nicht
unbegrenze®®, Das Aufgreifkriterium
der Zugangsregulierung bedient sich
am Begriff der Marktbeherrschung,
welche gemiiss Art. 4 Abs. 2 KG dann
gegeben ist, wenn sich das Unterneh-
men in wesentlichem Umnfang unabhin-
gig verhalten kann. Diese strenge An-
forderung ist geeignet, um den aus
Skonomischer Sicht restriktiven Anfor-
derungen an eine Regulierungsvoraus-
setzung (vgl. Kapitel 111} gerecht zu
werden. Die Behdrden und das Bundes-
verwaltungsgericht haben es aber
versdumt, zu zeigen, dass sich Swiss-
com tatséchlich in wesentlichem Um-
fang unabhéngig verhalten kann. Eine
aus regulierungstkonomischer Sicht
sachgerechte Beurteilung hiitte nach-
weisen miissen, dass das Unternehmen

% Zwar ist denkbar, dass das Wettbewerbspo-
tenzial mit der Zahl der Marktteilnehmer
grosser wird, Umgekehrt fithrt starker Weit-
bewerb aber auch dazu, dass die Zahl der
Markiteilnehmer sinkt. Kénnen auf einem
Markt viele — teils ineffiziente — Unterneh-
men iiberleben, kann dies ebenso gur fiir
fehlenden Wetthewerb sprechen (5. Bugs-
LER/ C. KalsEr / F. JAGER, Competition Policy
and Exit Rates: Evidence from Switzerland,
Contributions to Economic Analysis & Policy
Vol. 4, 2005, www.zora, uzh.ch/52191/1/
wp0405.pdf).
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in seinem Geschéftsgebaren von Kon-
kurrenten, der Marktgegenseite und
gegeniiber den Endkunden nicht genii-
gend diszipliniert wird und es so zu
volkswirtschafilichen Schiden kommt
(Art. 1 KG). Stattdessen haben die Be-
hérden und Gerichte den Wholesale-
vom Retailmarkt unterschieden und
den sachlich relevanten Markt zu eng
als Wholesalemarkt fiir Breitband-
dienste, der die zum Wiederverkauf
angebotenen Breitbandzuginge um-
fasst, abgegrenzt,

3. Fall 2: Zugang zu Mietleitungen
al Ausgangslage

Mietleitungen® sind Datenleitungen,
auf denen eine hohe {Tbertragungsqua-
litdt garantiert wird. Sie werden regel-
massig von Geschaftskunden nach-
gefragt. Die Konkurrenzsituation auf
dem Mietleitungsmarkt ist regional sehr
unterschiedlich. In Ballungszentren
sind verschiedene Netzbetreiber titig,
wihrend in ldndlichen Regionen der
Wettbewerb weniger stark ausgeprigt
ist. Geschéftskunden, die grosse Kapa-
zitdten nachfragen, werden regelméssig
von verschiedenen Netzbetreibern be-
dient. Mit Verweis auf die Marktstruk-
turen und die sich daraus ergebende
Wetthewerbssituation (in Ballungszen-
tren und fiir grosse Kapazitiren liege
keine Marktbeherrschung vor) be-
schrinkte Swisscom ihr reguliertes An-
gebot an Mietleitungen im Sinne von
Art. 3 lit, " {.V. mit Art. 11 FMG auf
solche mit einer geringen Kapazitit und
ausserhalb der Agglomerationen Basel,
Bern, Genf, Lausanne, Lugano und
Ziirich.

Mit Gesuch vom 30, September
2008 hat Sunrise bei der ComCom be-
aniragt, Swisscom sel zu verpflichten,
ihr regulierte Mietleitungen techno-

¥ Mietleitungen: Bereitstellung von transpa-
renten Ubertragungskapazitiiten iiber Punkt-
zu-Punke-Verbindungen (Art. 3 kit e™ FMG).

logieneutral und mit den markt- und
brancheniiblichen Ubertragungskapa-
zitdten (d.h. ohne Beschrinkung auf
2 Mbit/s) sowie ohne regionale Be-
schrinkung in der ganzen Schweiz an-
zubieten,

bl Wirdigung durch Behérden und
Gerichte

In threm Gutachten® vom 23. Juni 2008
kam die Weko zum Schluss, dass Swiss-
com betreffend Mietleitungen im
Anschlussnetz als marktbeherrschend
und im Fernnetz als nicht marktbeherr~
schend zu qualifizieren sei. Die Auf-
fassung von Swisscom, wonach in den
sechs grossen Agglomerationen mehr
Konkurrenz aktiv sei als in der {ibrigen
Schweiz, sei teilweise zutreffend.
Nichtsdestotrotz stellte die Weko eine
flichendeckend wirkende beherr-
schende Stellung der Swisscom fest, Die
ComCom stiitzte sich in ihrer Verfii-
gung® vom 10. Mirz 2010 materiell
weitgehend auf das Gutachten der
Weko. Dies insbhesondere hinsichtlich
der Frage der Wettbewerbsverhiltnisse
in den sechs zur Diskussion stehenden
Ballungszentren und der Differenzie-
rung nach Bandbreiten. Die Kabelnetze
(Glasfasernetze und Koaxialnetze) wur-
den nicht zum gleichen Markt gezihlt,
obschon sich Koaxialkabel «grundsétz-
lich fiir die Herstellung von Mietleitun-
gen eignen» (E, 2.3.2.1). Das Bundes-
verwaltungsgericht stiitzte die Argu-
mentation der ComCom mit Urteil vom
28. Februar 2012 weitgehend. Insbe-
sondere wies das Gericht darauf hin,
dass es sich bei der ComCom und auch
bei der Weko um Fachorgane handle,

% Gutachten der Wettbewerbskommission vom

23, Juni 2008 in Sachen «Colt Telecom AG
vs, Swisscom (Schweiz)} AG» betreffend Miet-
leitungen, RPW 2008, 751 fT.

Teitverfligung der Eidgendssischen Kommu-
nikationskemmission ComCom vom 10,
Miirz 2010 betreffend Bedingungen des Zu-
gangs zu den Mietlejitungen (MLF),
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weshalb deren Entscheide nur mit Zu-
riickhaltung tiberpriift wiirden®.

c]  Kritik

[n der Mietleitungsverfiigung werden die
Koaxialkabel der Kabelnetzbetreiber chne
eingehende Abklarungen vollstindig vom
relevanten Markt ausgenommen und
im Zusammenhang mit der Marktstellung
vertritt die ComCom die Ansicht,
dass selbst die Beriicksichtigung des
160000 km langen Glasfasernetzes von
Cablecomm nichts an der Marktstellung von
Swisscom dndere. Eine eingehende Prii-
fung der Marktwirkungen der mietlei-
tungsfahigen Infrastruktur der Kabelnetz-
betreiber wurde so zum Vornherein ver-
unméglicht. Als Folge davon wurden die
aktuellen und potenziellen Angebote von
den Kabelnetzbetreibern in der Marktbe-
urteilung nicht berficksichtigt.

Nur wenn hohe Marktzutritts-
schranken bestehen, kénnen Wettbe-
werbsvorteile tatsdchlich dazu fithren,
dass sich ein Unternehmen unabhéngig
verhalten kann. Gerade diesbeziiglich
enthilt die Verfilgung indessen nur pau-
schale Aussagen, die nicht auf nihere
Abldérungen und Analysen abstellen,
Ebenso wenig stichhaltig ist der Hinweis
auf die Praxis der EU, nach welcher
gemiss ComCom ab 50% Markranteil
per se Marktbeherrschung vermutet
werde (E. 2.3.3.1,2, 36}. Im schweize-
rischen Recht besteht eine derartige
Vermutung nicht. Vielmehr hielt bereits
die Botschaft des Bundesrates zum Kar-
tellgesetz™ fest: «Das im Konzept des
wirtksamen Wettbewerbs zum Ausdruck
kommende Wettbewerbsverstindnis
lehnt jeden strukturellen Determinis-
mus ab, wonach aufgrund statischer
Strukturmerkmale (Anzahl Firmen,
Konzentration der Marktanteile etc.)

4 BVGer vom 28, Februar 2012, A-2969/2010,
E.2.2,12.4.1,12.4,5,13.1, 27.5.1 und 30.5.

1 BB11995 1 513; vgl, auch die Ausfithrungen
der Weko im Fall «Siemens/ Elektrowatts,
RPW 1997, 540 [f.
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zwingend auf bestimmte Verhaltenswei-
sen oder Wetthewerbsergebnisse zu
schliessen wire,» In dhnlicher Weise hat
sich zu dieser Frage auch das Bundes-
gericht gefiussert: «Fr [ein hoher Markt-
anteil] kann auch das Resultat von
Wetthewerb sein, wenn namlich die
Kunden zur Auffassung kommen, dass
das Angebot des Marktfithrers tatsich-
lich das glinstigste ist, und somit nicht
auf das andere Angebot ausweichen
wollen, obwohl sie dies ohne weiteres
kénnten» (BGE 130 II 449 E. 5.7.2).
Auch im Mietleitungsfall fehlt bei der
Beurteilung der Marktbeherrschung als
Regulierungsvoraussetzung eine Prii-
fung aus der Sicht der Endkunden, Viel-
mehr wird auch hier vom Grundsatz
ausgegangen, dass jedes Netz einen
separaten Markt darstellt und dass der
Eigentiimer eines Netzes daher markt-
beherrschend sein muss.

4,  Zugang zum Dienst
Verrechnung von Teilnehmer-
anschliissen

al  Ausgangslage

Das Verrechnen von Teilnehmeran-
schllissen (VTA) erméglicht es einer
Anbieterin von Sprachtelefondiensten
ebenfalls, den Telefonanschluss, der
dem Endlunden von einer (anderen)
marktbeherrschenden Netzbetreiberin
angeboten wird, in Rechnung zu stellen,
So erhélt der Kunde nur noch eine Rech-
nung. Es gibt verschiedene Telefon-
anschlusstypen; im vorliegenden Fall
interessiert der sog, Priméranschluss
(PRA), iiber den gleichzeitig 30 Telefon-
gespriiche gefiihrt werden konnen. Sol-
che Anschliisse werden regelmissig von
Geschaftskunden nachgefragt, die an
einem Standort gleichzeitig mehrere
Telefonanschliisse bendtigen, Swisscom
anerkannte ihre fernmeldegesetzliche
Angebotspflicht fiir alle Anschlusstypen
ausser fiir Priméranschliisse, Fiir diese
verweigerte sie einreguliertes Angebot
und machte stattdessen geltend, dass
sie im Grosskundengeschéift im Angebot

von PRA mit anderen Anbieterinnen im
Wettbewerb stehe und sich daher nicht
unabhingig verhalten kénne. Mit Ge-
such vom 20. August 2007 reichte Sun-
rise bei der ComCom ein Gesuch um
Frlass einer Zugangsverfligung gegen
Swisscom ein. Darin wurde unter ande-
rem beantragt, Swisscom sei zu ver-
pflichten, Sunrise die Verrechnung des
Teilnehmeranschlusses fiir Priméran-
schiiisse auf transparente und nichtdis-
kriminierende Weise zu kostenorien-
tierten Preisen zu gewéahren,

bl Wiirdigung durch Behdrden und
Gerichte

Die Weko kam in threm Gutachten™ vom
3. Juni 2008 ziun Schluss, dass Swiss-
com auf dem Markt der Verrechnung von
Teilnehmeranschliissen als marktbeherr
schendes Unternehmen geméss Art. 4
Abs. 2 KG zu qualifizieren sei (N 51).
Marktgegenseite seien Fernmelde-
dienstanbieterinnen, die ihren Endkun-
den neben Sprachtelefoniediensten auch
den Anschluss in Rechnung stellen wol-
len. Zu dieser Dienstleistung wiirden
systembedingt keine Substitutionsmog-
lichkeiten existieren (N 14). Aus Endkun-
densicht seien die Netze von Kabelnetz-
betreibern mogliche Substitute (N 20},
Der Anschluss eines Endkunden durch
das Verlegen von Glasfaserkabeln komme
aufgrund der damit verbundenen hohen
Kosten praktisch nur fiir Geschaftskun-
den infrage (N 21). Den Einwand der
Swisscomm, wonach einzig die Marktver-
haltnisse im Bereich der Priméran-
schliisse - also bei Grosskunden - Ge-
genstand dieses Verfahrens vor der Com-
Com seien und sie dort im Wettbewerb
mit anderen Anbietern (Sunrise, Colt,
Cablecom und Stromversorgern) stehe

4 Gutachten der Wettbewerbskommission vom
3. Juni 2008 in Sachen «Sunrise Commuiii-
cations AG {Sunrise) vs. Swisscom Fixnet AGs»
betreffend Netzzugangsverfahren Verrech-
nung von Teilnehmeranschiiissen (VTA),
RPW 2008, 745 ff,
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(N 22), liess die Weko nicht gelten, Die
ComCom stiitzte sich in ihrer Verfi-
gung™® vom 23. Dezember 2008 weitest-
gehend auf das Gutachten der Weko. Die
strittige Frage, ob sich die Marktbeherr-
schung auf die Priméranschliisse bezieht
oder auf das Verrechnen von solchen,
beantwortet die ComCom eindeutig, Ihi-
rer Ansicht nach gehe es um die nach-
gefragte Zugangsform und damit um die
Marktbeherrschung beim Verrechnen
von Primdranschliissen. Sie stiitzte sich
dabei auf Art. 11 Abs. 3 VKU, wonach der
sachliche Markt alle Waren oder Leistun-
gen umfasse, die von der Marktgegen-
seite hinsichtlich ihrer Figenschaften und
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks
als substituierbar angesehen wiirden, Die
Marktgegenseite seien Fernmelde-
dienstanbieterinnen, welehe Anschliisse
der Swisscom ihrer Kundschaft ver-
rechnen wollten. Endkundinnen und
Endkunden, die Priméranschliisse nach-
fragen, wiirden nicht die Marktgegen-
seite bilden (E. 3.2.3, 20). Massgebend
sei, dass die Verrechnung des Anschlus-
ses nur von der Inhaberin des Anschlus-
ses angeboten respektive gewdhrt wer-
den kénne, Daraus folge, dass im Bereich
der Verrechnung von Teilnehmeran-
schliissen des Festnetzes jede Anschluss-
inhaberin an sich fiir die Verrechnung
ihrer Teilnehmeranschliisse marktbe-
herrschend sei.

c)  Kritik

In der Verfligung betreffend Verrech-
nung des Teilnehmeranschlusses wur
den zwr Beurteilung der Marktbe-
herrschung nicht die Wetthewerbsver-
héltnisse bei den Primiranschlitssen
untersucht. Vielmehr wurde der sach-
lich refevante Markt auf das Verrechnen

Teilverfiigung der Eidgendssischen Kommu-
nikationskommission ComCom vom 23. De-
zember 2008 betreffend Bedingungen der
Verrechnung von Teilnehmeranschliissen des
Festnetzes (VTA).
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des Anschlusses abgegrenzt. Die Markt-
gegenseite sind die Fernmeldedienst-
anbieterinnen; Ausweichméglichkeiten
sind bel dieser engstméglichen
Marktabgrenzung keine vorhanden,
Damitverliert der Marktbeherrschungs-
begriff als Aufgreifkriterium fir die
Zugangsregulierung gemiss Art, 11
Abs. 1lit, ¢ FMG jeglichen Sinn.

V. Diskussion und Schluss-
folgerung

1. Analyse des Vollzugs aus
dkonomischer Sicht

Aus dkonomischer Sicht legitimiert sich
eine Zugangsregulierung nur bei Vor-
liegen eines Marktversagens, Andern-
falls muss davon ausgegangen werden,
dass die volkswirtschaftlichen Kosten
den Nutzen des Eingriffs iiberwiegen.
Ansatzpunki fiir die Identifikation eines
Marktversagens bildet der Hausman/
Sidak*-Test. Dieser Test nimmt — anders
als clie Vorgabe von Art. 11 Abs. 3 VKU
—die Sicht der Endkunden ein. Nachfol-
gend wird dieser Test auf die zur Dis-
kussion stehenden Zugangsdienste
schneller Bitstromzugang (BSA), regu-
lierte Mietleitungen nach FMG (MLE)
und Verrechnung des Teilnehmeran-
schlusses fiir Priméranschliisse mit 30
Kanélen (VTA PRA) schematisch ange-
wendet (siehe Tabelle néchste Seite).

Die schematische Analyse zeigt,
dass in keinem der drei Fille, in denen
eine Marktbeherrschung als Regulie-
rungsvoraussetzung festgestellt und
dementsprechend nach Massgabe des
Fernmeldegesetzes eingegriffen wurde,
die Hausman/Sidak-Kriterien kumula-
tiv erflillt waren. Gemessen an diesen
Kriterien liegt in keinem der drei Fille
ein durch einen «bottleneck» verursach-
tes Marktversagen vor, Die Qualifika-
tion der Marktbeherrschung als Voraus-
setzung fiir die sektorspezifische Zu-

* Hausman/Sipak (Fn. 26).

gangsregulierung orientiert sich in der
Praxis offensichtlich nicht am Kriterium
Marktversagen. Die Beurteilung der
Marktbeherrschung erfolgt vielmehr
nach «ldassischer» kartellvechtlicher
Vorgehensweise:; Es werden in einem
ersten Schritt Mérkte im Sinne von Art,
11 Abs. 3 VKU aus Sicht der nachfragen-
den Fernmeldedienstanbieterin abge-
grenzt. Dabei stellen die einzelnen Zu-
gangsdienste eigene relevante Mirkte
dar, was zu einer engen Marktabgren-
zung fiihrt. Das muss nicht unbedingt
problematisch sein, wenn zur Beurtei-
lung einer Marktbeherrschung die kom-
petitiven Wirkungen von angrenzenden
und nachgelagerten Markten sowie die
Marktverh&ltnisse auf den Endkunden-
mérkten angemessen anatysiert und
entsprechend berlicksichtigt wiirden.
Die Vorgehensweise der Behodrden und
Gerichte zielt aber offensichtlich nicht
darauf ab, zu priifen, ob unabhiingiges
Verhalten im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
mdglich ist. Vielmehr wird nach der en-
gen Marktabgrenzung eine mogliche
Substitujerbarkeit von Zugangsdiensten
tendenziell verneint und die kompeti-
tive Wirkung — etwa aus Endkunden-
téirkten - wird mit eher formatistischen
Argumenten ausgeblendet. Sodann er-
gibt sich die festgestellte Markibeherr-
schung aus einer Aneinanderreihung
von Strukturmerkmalen, die in keinem
Fall eindeutig gegen wirksamen Wett-
bewerb bzw. fiir ein Vorliegen eines
Marlktversagens bedingt durch einen
«bottlenecks sprechen. Immer wieder
betont werden die Marktanteiie, welche
flir eine Marictbeherrschung sprechen
wiirden. Markranteile stellen aber kein
hinreichendes Kriterium fiir Markt-
beherrschung und damit einhergehend
hohe (nicht wettbewerbsmiissige)
Preise dar. Hohe Marktanteile kénnen
geradezu das Resultat niedriger Preise
sein. Insgesamt vermag die Kausalitit
der Argumentationskette aus 8konomi-
scher Sicht in keinem der drei Falle zu
tiberzeugen, sodass in den drei Fillen
der Nachweis einer aus ékonomischer
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Kriterium nach Hausman/Sidak | Regulierter Zugangsdienst nach Fernmeldegesetz
Fall BSA MLE VTA PRA
Die Gewidhrung des Zugangs zum | Ja Ja Ja
Netzelement ist technisch moglich,
Der Netzbetreiber weigert sich, das
Netzelement zu langfristigen Kos- | Ja Ja Ja
ten der Netzelemente (total ele-
ment long run incremental costs,
TELRIC) anzubieten.
Es ist fiir einen Marktneuling fak- | Nein Nein Nein
tisch unméglich und unverniinftig, | Auf Basis der Offensichtlich Offensichtlich
das Netzwerkelement zu duplizie- regulierten TAL | niche: Fiir hohe nicht: bei Gross-
Fen. («letzte Meiles) Bandbreiten und | kunden sind PRA
kann der Markt- | in stidtischen dupliziert.
neuling das Netz- | Agglomerationen | 5 .¢pasis der TAL
werkelement zur | (Geschéftskun- kann der Markt-
Heystellung eines | den) sind Mietlej- neuling das Netz-
BSA mit wenig tungsnetze mehr- | wadaloment zur
Aufwand selber fach dupliziert, Herstellung eines
herstellen, Aufder Basisder | PRA mit wenig
EWssind Markt- | regulierten TAL | Aufwand selber
neulinge und ha- [kann der Marke- | herstellen.
ben die erforder- |neuling das Netz-
lichen Netzwerk- |element zur Her-
elemente stellung von MLF
dupliziert. mit wenig Auf-
wand selber her-
stellen.
Das nachgefragte Netzwerkelement | Nein Nein Nein
liegt in der Kontrolle eines Mono- | kahelnetze fiir Alternarive Miet- | Natza anderer
polanbieters von Telekommunika- | privarkinden leitungsnerze Telefonanbieter
tionsdiensten gegeniiber Endkun- TAL vorhanden vorhanden
den, TAL
TAL
Der Eigentiimer des angeforderten | Nein Nein Nein
Netzwerkelements (ibt gegeniiber | Netzwerkelement | Netzwerkelement | Netzwerkelement
Endkunden im Angebot von Tele- | (Breitbanddienst) | baw. Mietleitungs- | bzw. PRA-Dienst
kommunikationsdiensten Mono- ist mit anderen dienste ist mit an- | ist mit anderen
polmacht aus. Breitbanddiensten | deren Mietleitun- | Telefonanschliis-
auf Basis anderer | gen auf Basisan- | sen auf Basis an-
Infrastrukturen derer derer Infrastruk-
bei Endkunden im | Infrastrukturen turen bel Gross-
Werttbewerb., bei Endkunden im | kunden im
Wettbewerb, Wetthewerb.

Sicht sachgerechten Regulierungsvor-
aussetzung nicht erbracht wurde. In
keinem der drei Fille wurde ansatz-
weise gepriift, ob sich das Unternehmen
unabhéngig verhalten kénnte bzw. ob
ein Marktversagen vorliegt, Wir kom-
men daher zum Schluss, dass der Marki-
beherrschungstest in regulatorischen
Zugangsverfahren seine vorgesehene
Funktion als dkonomisch sachgerechte
Voraussetzung der Regulierung, ¢, h. als
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Kriterium zui Feststellung eines Marki-
versagens, nicht erfiiilt,

2.  Analyse des Vellzugs aus
institutioneller Sicht

Mit der Liberalisierung im Jahr 1998
wurde der Telecom PTT ihr bisheriger
Monopolschutz fiir das Erbringen von
Fernmeldediensten entzogen. Vor der
Liberalisierung durften weder die exis-

tierenden Kabelfernsehnetze noch an-
dere Netzbetreiber Telefon- und Inter-
netdienste anbieten®™, So gab es zum
Zeitpunkt der Liberalisierung im Fest-
netzbereich fiir die Telefonie und den
Internetzugang (noch) keinen Markt
und keinen Wettbewerb. Aus diesem
Grund wurde der seit Jahrzehnten eta-
blierten und vormaligen Monopolanbie-
terin Swisscom gleichzeitig mit der
Liberalisierung eine Zugangsver-
pflichtung auf ihr Telefonnetz (Inter-
konnektion) auferlegt.

Mit der Einfithrung der sektorspe-
zifischen Regulierung wurden auch die
entsprechenden Institutionen geschaf-
fen. Die ComCom ist die unabhingige
Konzessions- und Regulierungsbehérde
im Fernmeldebereich und wurde durch
das Fernmeldegesetz (FMG) vom
30. April 1997 ins Leben gerufen, Sieist
wie die WEKQO eine unabhéngige Behor-
denkommission. Die Unabhiingigkeit
der Sachverstindigen soll sicherstellen,
dass fachliche und sachliche Kriterien
bei der Tatigkeit der Kommissionsmit-
glieder im Vordergrund stehen®, Dies
gerade im Hinblick auf die mitunter
politisch heiklen Entscheide, die die
ComCom zu fallen hat, wie es das Bun-
desgericht feststellie”. Nichrsdesto-
trotz diirften in der Offentlichkeit Ent-
scheide zuungunsten der ehemaligen
Monopolistin Swisscom als Entscheide
fiir den Wettbewerb (und fiir die Kon-
sumenten) und umgekehrt gewertet
worden sein. Wir stellen die These auf,
dass sich die ComCom, die kein Gericht,
sondern eine Behérdenkommission ist,
dem Druck der Offentlichkeit und der
Medien nicht vollstindig entziehen
konnte, In einer analogen Rolle diirfte
sich die Wettbewerbskommission be-
funden haben, welche einen Grossteil
ihrer Ressourcen im Bereich der Infra-
strukturmérkte fiiv Untersuchungen
gegen die Swisscom verwendete,

‘5 BR119961II11410.
% BB1 19961111447,
# BGer vom 3. Oktober 2001, 2A.503/2000,
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Inzwischen sind seit der Liberali-
sierung fiber fiinfzehn Jahre vergangen;
die Technologien, die Marktteilnehmer,
die Netze und die Infrastrukturen sowie
die angebotenen Dienste haben sich
stark entwickelt, Insbesondere die Di-
gitalisierung ermdoglichte es, dass iiber
alle — teilweise schon lange bestehen-
den - Kommunikationsinfrastrukturen
(Telefon-Kupferleitungen, Fernseh-
Koaxialkabel, Glasfasernetze, Mobil-
funknetze) die gleichen Dienste (Tele-
fonie, schneller Internetzugang und
Fernsehen) angeboten werden konnen.
Die programmatische Aussage in der
Botschaft zur Marktliberalisierung
(1996}, dass es «Sinn macht, diese Netze
gegenseitig in Wettbewerb treten zu
lassen»*, hat sich im Markt bewahr-
heitet. Auch bei den Geschiftskunden
stehen gerade in Ballungszentren und
angrenzenden Gewerbegebieten sowie
fiir das Angebot von hohen Bandbreiten
mehrere Netzbetreiber miteinander im
Wetthewerb™®.,

Nichtsdestotrotz scheinen die
Behdrden ComCom und Weko diesen
infrastrukturwettbewerb — mithin die
Abwesenheit eines Marktversagens im
regulierungsékonomischen Sinn - nicht
im gebotenen Ausmass zu anerkennen.
Vielmehr wird die Marktbeherrschung
in den Verfahren sozusagen reflexartig
bejaht und damit der Kontrahierungs-
zwang und die Preisvorschriften des
FMG im Einzelfall «in Kraft gesetzt»,

“ BB11996 111 1417,

% Offensichtlich lohnt es sich, solche Kunden
direkt anzuschliessen, In vielen Schweizer
Stédten herrscht schon seit Jahren ein Wett-
bewerb zwischen verschiedenen Netzbetrei-
bern, denn neben Swisscom und Cablecom
verlegten dort z. B. auch Sunrise und Colt
Telecom Glasfaserleitungen. Grosse Anbieter
sind Baldata, EWB Bern, Cablecom (schweiz-
weil), EWZ, Sunrise, SIG und andere. Ener-
gieversorgungsunternehmen haben dabei
den Vorteil, dass sie ihre bestehenden Kabel-
kanile fiir das Verlegen von Telekommuni-
kationsleitungen nutzen kinnen. Quelle:
Blekirotechnik BT Ausgabe 3/10, 18, www,
elektrotechnik.ch,
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Dies wire grundsételich nicht proble-
matisch, da die ComCom die Zugangs-
verfahren nicht letztinstanziich beur-
teilt und Beschwerde an das Bundesver-
waltungsgericht mdoglich ist. Das
Bundesverwaltungsgericht hat unein-
geschrinkte Kognition und kann insbe-
sondere auch die Frmessensausilbung
durch die ComCom {iberpriifen und bei
Unangemessenheit den Entscheid auf-
heben oder korrigieren. Dies erscheint
umso wichtiger, als es sich bei der Kom-
munikationskommission geméss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung® um
keine richterliche Behérde handelt und
diese —wie dargelegt — gerade bei poli-
tisch heiklen Fragen einer gewissen
Voreingenommenheit verhaftet sein
diirfte,

In fernmelderechtlichen Verfah-
ren schrinkt das Bundesverwaltungs-
gericht die eigene Kognition hingegen
sehr stark ein: Das Gericht verweist je-
weils darauf, dass es sich bei der Com-
Com als Vorinstanz und der Weko als
Gutachterin nicht um gewdéhnliche Voll-
zugsbehdrden, sondern wm verwal-
tungsunabhingige Kollegialbehdrden
mit besonderen Fachkompetenzen
handle, Damit rechtfertige sich eine Zu-
riickhaltung bei der Uberpriifung der
Entscheide der ComCom, insbesondere
wenn es um die Auslegung unbestimm-
ter Gesetzesbegriffe gehe. Beim Markt-
beherrschungsbegriff handle es sich
trotz der Definition in Art. 4 Abs. 2 KG
um einen unbestimmten Gesetzesbe-
griff®’. Die ComCom urteile zudem in
einem hdchst technischen Bereich, in
dem Fachfragen sowohl iibermittlungs-
technischer als auch dkonomischer Na-

% BGervom 3. Oktober 2001, 2A.503/2000, 5.

1 Ein unbestimmter Gesetzesbegriff liegr im-
mer dann vor, wenn eine Norm die Tatbe-
standsvoraussetzungen in besonders offener
und unbestimmter Weise wnschreibt, Der
Marktbeherrschungsbegriff ist trotz entspre-
chender Definition im Kartellgesetz als sol-
che Norm zu qualifizieren (BGer vom 22,
Februar 2007, 2A.327/2006, E. 7.2),

tur zu beantworten seien. Damit stehe
der ComCom ein eigentliches «techni-
sches» Ermessen zu, welches durch das
Bundesverwaltungsgericht nicht ange-
tastet werde, sofern die erforderlichen
Abklarungen sorgfiltig durchgefiithrt
wurden®®, Da das Bundesverwaltungs-
gericht die Marktbeherrschung als un-
bestimmien Gesetzesbegriff und auch
die damit verbundenen Fragen dkono-
mischer Natur nur auf Plausibilitat hin
iberpriift, besteht hinsichtlich der
Frage, ob in einem konkreten Fall
das Aufgreifkriterium «Marktbehert-
schung» fiir die Zugangsregulierung
gegeben ist, kein wirksamer Uberprii-
fungsmechanismus fiir Verfiigungen
der ComCormn. Das institutionelle «Set-
ting» scheint damit eine Tendenz aufzu-
weisen, dass im Zweifelsfall regulierend
in die Markte eingegriffen wird.,

Um ékonomisch sachgerechtere
Regulierungsentscheide sicherzustel-
len, wire bei der Beurteilung der Markt-
beherrschung eine Praxisdnderung in
Richtung einer genaueren und umfas-
senderen Uberpriifung der Rechtsan-
wendung durch das Bundesverwal-
tungsgericht angezeigt. Sollte sich eine
solche Praxisinderung als nicht mog-
lich erweisen, wire im Fernmelderecht
die Abldsung der Regulierungsvoraus-
setzung «Marktbeherrschung» durch
einen Test auf der Basis der von Haus-
MaN und Sipax erarbeiteten Kriterien,
d.h. mit einer zwingenden Beriicksich-
tigung der Wettbewerbsverhéltnisse auf
der Siufe der Endkunden, zu priifen.

2 vgl, statt vieler Urteile BVGer vom 28. Feb-
ruar 2012, A-2969/2010, E. 2.2 und hierzu
kritisch: M. MOLLER/ R. FaLLER, Die Prii-
fungszustindigkeit des Bundesverwaliungs-
gerichts ~ Probleme in der praktischen
Umsetzung. Dargestellt am Urteil BVGer
A-109/2008 vom 12. Februar 2009, ZBI
2009, 442 ff.
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Zusammenfassung

Eine Zugangsregulierung kann ein
Marktversagen korrigieren. Der Regulie-
rungseingriff verursacht regelmdssig aber
auch volkswirtschaftliche Kosten. Die
Zugangsregulierung ist aus volkswirt-
schaftlicher Sicht daher nur dann ge-
rechtfertigt, wenn ein Markiversagen —
bedingt durch einen sogenannten «bottle-
neck» — vorliegt und der Nutzen des
Eingriffs grisser als seine Kosten ist, Sind
diese Voraussetzungen nicht gegeben, ist
ein Regulierungseingriff dkonomisch
nicht sachgerecht.

Das FMG sieht als Voraussetzung fiir
die Zugangsregulierung in den Telekom-
munikationsmdrkten das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung vor. Die
Analyse der Praxis der Behdrden und der
Gerichte in FMG-Fillen hat gezeigt, dass
dieses Kriterium vor dem Hintergrund
der regulierungsékonomischen Erkennt-
nisse und Anforderurgen zu extensiv an-
gewendet wird bzw. dass das Vorliegen der
Voraussetzungen filr die Zugangsregulie-
rung zu rasch bejaht wird, Damit hat der
Markthehérrschungstest im Vollzug nicht
den volkswirtschaftlichen Anforderungen
standgehalten. Die Ursache fiir diese un-
befriedigende Praxis liegt wt. E. aber eher
in einer fehlerhaften Rechisanwendung
als in einer fehlerhaften Gesetzgebung.
Wiirde ndmlich konsequent die vom Ge-
setzgeber vorgesehene Testfrage beurteilt,
ob sich das zu beurteilende Unternehmen
in erheblichem Umfang unabhdngig von
den anderen Markitetlnehmern verhalten
kann (Art. 4 Abs, 2 KG), wiren die hier
analysierten Fille anders entschieden
worden. Yon den Behdrden und Gerichten
wurde fiir die sachliche Marktabgrenzung
regelmdssig von einem separaten, sach-
lich relevanten Markt ausgegangen («ein
Netz, ein Markt», «egin Dienst — ein
Markt»). Unberticksichtigt blieb dabei,
dass Wettbewerbsdruck aus vor- oder
nachgelagerten bzw. benachbarten Mérk-

ten Verhaltensspielrdume in aller Regel

einengt. Mit anderen Worten wurden die
«Abhédngigkeiter» auf der eng definierten
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Wholesale-Stufe viel stdrker gewichtet als
der auf den Fndkundenmdrkten beste-
hende Wettbewerb. Damit ist der im
Zweckartikel des FMG vorgesehene Fokus
auf den Endkunden vergessen gegangen.
Es ist unklar, was die Ursache filr diese
extensive Anwendung der Zugangsregu-
lierung des FMG ist. Moglich ist, dass das
von der VKU vorgesehene Marktabgren-
zsungsdogma eine Rolle gespielt hat. Es
kénnie aber quch sein, dass das institu-
tionelle Setting dafiir verantwortlich ist:
Die Weko und die ComCom miissen poli-
tisch heikle Entscheide féllen; dabei agie-
ren ste nicht im politischen Vakuum. Viel-
mehr diirfte die offentliche Wahrneh-
mung so sein, dass Entscheide der
ComCom gegen die ehemalige Monopo-
listin automatisch als Entscheide fiir den
Wettbewerb, mithin fiir die Konsumenten
empfunden werden. Das Bundesverwal-
tungsgericht kann die Verfiigungen der
ComCom swar mitvoller Kognition itber-
priifen; es ist dabei aber sehr zurlickhal-
tend. Diese Verkniipfung einer «politi-
schen» ersten Instang mit einem guriick-
haltenden Gericht in der zweiten Instanz
flihrt zu Vollzugsdefiziten. Um gukiinftig
sachgerechtere Regulierungsentscheide
sicherzustellen, wdre bei der Beurteilung
der Marktbeherrschung eine Praxisdnde-
rung etwa bei der Uberpriifung der
Rechtsanwendung durch das Bundesver-
waltungsgericht angezeigt. Allenfalls
wdre auch zu priifen, im Fernmelderecht
die Abldsung der Regulierungsvorausset-
zung «Markibeherrschung» durch ein
Kriterium szt ersetzen, welches — in An-
lehnung an den Hausman / Sipax-Test — die
Berlicksichtigung der Wetthewerbsver-
hdltnisse auf der Stufe der Endkunden
awingend in Betracht sieht.

Résume

Une régulation de Paccés peut corriger
une défaillance du marché. Lintervention
réglementaire entraine toutefois aussi
réguligrement des cotits élevés pour la
société, Du point de vue économique, la

régulation de Uaccés n’est donc justifiée
qu’en présence d’une défaillance du mar
ché, résultant de ce qu'on appelle un
«bottlenecks, et lorsquee Uutilité d'une telle
intervention estsupérieure d ses cotits., Si
ces conditions ne sont pus remplies, une
intervention réglementaire n'est pas jus-
tifiée économiquement.

A teneur de la LTG, la régulation de
Paccés aux marchés de la télécommunica-
tion dépend de l'existence d'une position
dominante., L'analyse, a la lumiére des
principes et des exigences économiques en
matiere de régulation, de la pratique des
autorités et des tribunavx dans des cas
soumis d la LTC montre que ce critére est
appliqué de maniére trop extensive, res-
pectivement qu’il est trop rapidement
constdéré que les conditions d’une régu-
lation de Paccés sont réunies. Lors de sa
mise en ceuvre, le test de la position domi-
nante n’a ainsi pas résisté atix exigences
économiques. Selon nous, cette pratique
insatisfaisante est cependant plutét due
a une mauvaise application du droit qu’a
une mauvaise [égislation, En effet, si la
question test prévue par le législateur, soit
celle de savoir si lentreprise concernée est
¢t néme de se comporter de maniére essen-
tiellement indépendante par rapport aux
atitres participants au marché (art. 4
al. 2 LCart), était appliquée avec rigueur,
les cas analysds ici atraient 8té tranchés
différemment. Pour la délimitation du
marché pertinent, les autorités et les tri-
bunazuex se fondent en général sur un mar-
ché de services distinct («un réseau, un
marché», «un service — un marché»). Or,
cela ne tient pas compie du fait que la
pression concurrentielle provenant des
marchés en amont, en aval ou voisins
réduit en régle générale la marge de ma-
neeuvre d'une entreprise. En d'autres
termes, il y a eu une plus forte pondéra-
tion des «dépendances» au niveau étroi-
tement défini des fournisseurs que de la
concurrence s'exercant effectivement sur
le marché des clients finaux. Ainsi, la fo-
calisation sur les clients finaix prévie
dans Particle dela LTC consacré &son but
a eu tendance & étre oublide. La cause
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d’une application aussi extensive de la
régulation de Uaccés prévue dans la LTC
n'est pas claire. Il est possible que le dogme
de POCCE en matiére de délimitation du
marché pertinent ait joué un réle, mais il
est également possible que le cadre insti-
tutiontnel en soit responsable: la Comco et
la ComCom doivent rendre des décisions
politiqguement délicates, dans un cadre
politique. Ainsi, Uopinion publique est
telle que les décisions que la ComCom
rend & Uencontre d’une entreprise qut
exer¢ait anciennement un monopole sont
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automatiquement percies comme des
décisions en faveur de la concurrence,
donc en faveur des consommateurs. Le
Tribunal administratif fédéral a certes un
plein pouvoir de cognition pour revoir les
décisions de la ComCom; il le fait toutefois
avec beaucoup de réserve. Une telle com-
binaison d'une premiére instance «poli-
tique» et d'un tribunal de deuxiéme ins-
tance sur la réserve a pour conséquence
des manguements dans la mise en ceuvre,
Afin d’'assurer que des décisions plus ap-
proprides soient rendues @ Uavenir en

matiére de régulation, il conviendrait que
la pratique en matiére d’examen de la
position dominante change, notarmment
que le Tribunal administratif fédéral
contrdle la maniére dont le droit est ap-
pliqué, Il pourrait également étre utile
de remplacer; en drott de la telécormmu-
nication, la condition de régulation que
constitue la position dominante par un
critére qui tiendrait obligatoirement
compte des rapports de concurrence au
niveau des clients finaux,  Uinstar du test
HAUsMAN/ SIDAR,
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