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Technische Konvergenz als Herausforderung fiir die Regulierung

Das Wichtigste in Kiirze

Mit einer Offnung der (Tele)kommunikationsmairkte soll der Wettbewerb verstirkt werden.
Damit werden im Gesamtinteresse vielfaltigere und bessere Produkte bzw. Dienstleistungen
erwartet, letztlich aber auch tiefere Preise. Dazu ist in bestimmten Situationen die Ermdgli-
chung oder Erleichterung des Zugangs zu Netzen und Infrastrukturen im Sinne von ,essential
facilities“ notwendig.

Die technologische Konvergenz in der Kommunikation modifiziert die Abgrenzung der rele-
vanten Markte. Wahrend friiher je Nutzung spezifische Technologien eingesetzt wurden, fal-
len diese Grenzen laufend: die Ubertragung von TV-Sendungen ist auch (iber die Telefonlei-
tungen méglich oder drahtlose Ubertragungen von Sprache und Daten kénnen feste Netze
substituieren. Der relevante Markt andert dynamisch, wahrend Verfahren zur Erzwingung des
Zuganges Jahre dauern. Eine Rechtsunsicherheit gefdhrdet Investitionen und verhindert die
positiven Effekte der Liberalisierung. Unabhdngig von den noch offenen Differenzen im FMG
und RTVG wird die Umsetzung in der Praxis diese technologische Konvergenz einbeziehen
missen. Weiter geht es nicht mehr nur um den Zugang zur fixen Infrastruktur als solches,
sondern dariiber hinaus auch um Zugang zu Diensten und Inhalten.

Position von economiesuisse

Die Marktoffnung in der Kommunikation ist zentral. Entsprechend unterstiitzt economiesuis-
se die Liberalisierungsbemiihungen im Fernmeldegesetz (FMG) und den damit verbundenen
Abbau von Markteintrittsbarrieren klar. Der Wettbewerbsdruck férdert die Innovation. Der
Aufbau von Netzen und Infrastrukturen bedingt Rechtssicherheit und Investitionsschutz. Not-
wendig ist eine Beurteilung der Marktstellung unter Berlicksichtigung der technologischen
Entwicklung und tatsdchlichen Mdéglichkeiten. Bei gednderten Verhdltnissen missen die Ein-
griffe angepasst werden, sollen sie nicht kontraproduktiv wirken.

Offene Mdrkte und Konkurrenz stimulieren den Wettbe-
werb und férdern die Innovation. Der Telekommunikati-
onsmarkt ist dafiir ein gutes Beispiel. Die bisherigen Libe-
ralisierungsschritte haben zu besseren Wahlmadglichkeiten
fir die Unternehmen und Konsumenten gefiihrt, die Pro-
duktvielfalt vergrossert, das Preisniveau gesenkt und die
Entwicklung neuer Technologien geférdert.’

Auf bestimmten Markten kann Wettbewerb nur ent-
stehen, wenn die verschiedenen Anbieter Zugang zu einer
»wesentlichen Einrichtung” (,essential facility“, Schlissel-
infrastruktur) im Besitze eines dominierenden Mitbewer-

' Vgl. auch dossierpolitik vom 25. August 2003 ,Revision
Fernmeldegesetz (FMG): Liicken schliessen — unnétige Staats-
interventionen verhindern®

bers auf dem relevanten Markt erhalten?. Die Telekom-
munikation ist ein Beispiel und entsprechend wurden mit
der Liberalisierung in der Schweiz wie international auch
die Zugangsbedingungen zu den Netzen definiert.

»Essential facilities“ — Doktrin

Die ,essential facilities“ — Doktrin ist eine Anwendung der
Bestimmungen des Wettbewerbsrechtes und lasst sich auf
die Frage des Missbrauches einer marktbeherrschenden
Stellung zuriickfihren. Da der aktuelle und potentielle

? Der erste diesbeziigliche Entscheid wurde in den USA betref-
fend Eisenbahnen gefdllt. Konkurrenten musste der Zugang
zu zentralen Briicken gewdhrt werden, da sie nur so ihre
Dienstleistungen anbieten konnten.
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Wettbewerb unzureichende Alternativen hervorbringt,

wird ein marktbeherrschendes Unternehmen verpflichtet,

Konkurrenten Zugang zur wesentlichen Einrichtungen zu

nicht diskriminierenden Bedingungen zu gewdhren. Dies

kann durch die Wettbewerbsbehérden oder aber im Rah-
men einer sektorspezifischen Regelung erfolgen.

Sektorspezifische Regelungen erweitern die Zugangs-
bedingungen im Vergleich zum Wettbewerbsrecht und
enthalten auch Bestimmungen zur Preisfestsetzung und
zu weiteren Bedingungen der Gewdahrung des Zugangs.
Die ,essential facilities* — Doktrin ist nicht auf Infrastruk-
turen (Eisenbahninfrastruktur, Hafen, Telekommunikati-
onseinrichtungen etc.) beschrdnkt, sondern wird auch im
Zusammenhang mit Immaterialgiiterrechten angewandt.
Mit dieser Doktrin wird ein Kontrahierungszwang einge-
fihrt.

Nach vorherrschender Lehre basierend auf der langjdh-
rigen und vielfiltigen Rechtssprechung in den USA® und
in Europa soll dieser Zugang gewdhrt werden,

- wenn eine einzige Infrastruktur unter Kontrolle eines
dominierenden Unternehmens bzw. eines Monopolis-
ten besteht,

- wenn der Zugang zu dieser fir die Erbringung von
Dienstleistungen von Konkurrenten unabdingbar ist,

- wenn eine Duplizierung der Infrastruktur fiir die Kon-
kurrenten keine realistische Moglichkeit darstellt und

- wenn dem Inhaber der fraglichen Infrastruktur die Ge-
wahrung des Zugangs (technisch) maglich ist.

In 6konomischer Hinsicht basiert eine ,essential facility“

auf einer Kombination von hohen fixen und irreversiblen

Kosten. Gerade der Kommunikationsmarkt erfordert meist

hohe Investitionen in den Aufbau und den Unterhalt der

Netze, welche sinkende Durchschnittskosten und damit

Grossenvorteile (economies of scale) mit sich bringen.

Ob und fiir wen der Aufbau einer eigenen Infrastruktur
eine realistische Moglichkeit darstellt, ist das wohl um-
strittenste der Kriterien. Muss der Aufbau einer zweiten
Infrastruktur faktisch unméglich sein oder ist die Offnung
bereits zu gewdhren, wenn ein Aufbau nicht wirtschaftlich
realisiert werden kann? Sind entstehende Wettbewerbs-
nachteile ein gentigender Grund fir die Einflihrung eines
Kontrahierungszwangs? Vor allem bei kapitalintensiven
Netzindustrien mit hohen Investitionsrisiken besteht die
Gefahr, dass eine mdglicherweise verpflichtete Unter-
nehmung zu wenig in die Schliisselinfrastruktur investiert,
weil sie die Ertrdge aus gelungenen Investitionen mit Kon-
kurrenten teilen, die Verluste einer unrentablen Infra-
struktur hingegen selbst tragen muss. Solche negativen
Investitionsanreize sind aus der dkonomischen Theorie

® Vgl dazu u.a. Mats A. Bergmann, Journal of Industry, Com-
petition and Trade 5-26, 2005

hinldnglich bekannt. In reiferen Mérkten mit niedrigeren
Risiken besteht andererseits die Gefahr, dass bei einer zu
zurlickhaltenden Regulierung Konkurrenten zur Investiti-
on in eine eigene Infrastruktur gezwungen werden, ohne
dass dies zu volkswirtschaftlichen Wohlfahrtsgewinnen
fihrt. In der Praxis wird die ,essential facility“ - Doktrin
gegeniiber ehemaligen Staatsbetrieben rascher ange-
wandt, da der Aufbau von Infrastrukturen zu Monopolzei-
ten mit relativ niedrigeren Risken behaftet war. Hingegen
sollen Monopole, wie sie in den Anfangsstadien einer neu-
en Technologie entstehen kénnen, nicht Anlass zu Eingrif-
fen geben. Sonst werden innovative Erstinvestoren eher
abgeschreckt und die Entwicklung gebremst statt gefor-
dert.

Situation im Schweizer Telekommarkt

Wie in anderen Industrielandern wurden in den 90er Jah-
ren der Telecom PTT die gesetzlichen Monopole zur
Erbringung von Telekommunikationsdiensten entzogen.
Zudem wurde ihr die Pflicht zur Zusammenschaltung mit
Telefonnetzen von Konkurrenten auferlegt (Interkonnek-
tion zu requlierten Bedingungen). Diese Liberalisierung
hat bis heute sowohl in den traditionellen Bereichen der
Telekommunikation als auch in der modernen Mobil- und
Breitbandkommunikation zu Wettbewerb, zu sehr guten
Leistungen und fallenden Preisen gefiihrt. Die traditionel-
len Hausanschlisse (,Kupfernetz*) blieben bei der ehema-
ligen Monopolistin. Hinsichtlich des Telefonnetzes besitzt
Swisscom damit alleinig die Infrastruktur fir den Zugang
zu den Haushalten sowie der Mehrzahl der Unternehmen.
Hingegen verfiigen gréssere Unternehmen zum Teil Giber
eigene Netzzugange, und stellt das Kabelnetz zudem fiir
gewisse Technologien und Regionen einen Alternativzu-
gang fir private Haushalte dar. Der Infrastrukturwettbe-
werb zwischen Swisscom und den Kabelnetzbetreibern
dirfte zur im europdischen Vergleich hohen Verbreitung
von Breitbandanschliissen in der Schweiz beigetragen ha-
ben.

Analog der Regelung in der EU und in den meisten In-
dustrieldndern soll der Zugang zu den Hausanschliissen
auch anderen Telekommunikationsanbietern geoffnet
werden. Im Fachjargon spricht man in diesem Zusammen-
hang von ,Entbiindelung“ oder von ,Offnung der letzten
Meile*. Umstritten ist einerseits der Umfang dieser Off-
nung (z.B nur zum Kabel oder auch zu den Installationen
in den Zentralen), andererseits die Art der zu 6ffnenden
Netze (z.B. nur traditionelles Kupferkabel oder auch neue-
re Technologien). Trotz noch ungeregelten Differenzen
zwischen den Réten zeichnet sich ab, dass das revidierte
Fernmeldegesetz (FMG) eine weiter gehende Zugangsver-
pflichtung zu Telekommunikationsinfrastrukturen beinhal-
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ten wird als das geltende Recht.

Haltung economiesuisse zu den Differenzen beim FMG
Die Offnung der letzten Meile ist zu begriissen. Bei der
Regulierung ist dem raschen Wandel im Markt Rechnung
zu tragen (z.B. Internet-Telefonie). Investitionen in neue
Infrastrukturen dirfen nicht dadurch behindert werden,
dass diese ohne Risiko Konkurrenten gedffnet werden
missen. Die bereits lang andauernde Debatte soll nun
rasch abgeschlossen werden. Aus Sicht der Wirtschaft sind
dabei die folgenden Aspekte entscheidend:

— Schaffung von Rechtssicherheit

— Forderung des Wettbewerbes primdr durch das Wett-
bewerbsrecht

— Begrenzung sektorieller Eingriffe auf das Notwendige

— Keine Behérdenkompetenzen auf Vorrat

— Forderung von Investitionen in Infrastruktur und Inno-
vation

Der Beschluss des Nationalrates entspricht diesen Kri-
terien. Bei der Losung des Standerates konnte der Einbe-
zug kiinftiger Netze investitionshemmend wirken, wenn
aufgrund einer zu engen Abgrenzung zu rasch eine Markt-
beherrschung festgestellt wird. Die vom Nationalrat vor-
gesehenen Massnahmen zu Verkiirzung der Verfahren
sind entscheidend, um zeitgerechte Entscheide zu bewir-
ken.

Heute haben iber 80 Prozent der Unternehmen und
Haushalte in der Schweiz mindestens zwei leitungsgebun-
dene Anschlisse an Kommunikationsnetze, einen An-
schuss von Swisscom sowie einen solchen des Kabelnetz-
betreibers in ihrer Region. Hinzu kommen feste oder mo-
bile Anschliisse an funkbasierte Netze. Auch die Sprach-
und Dateniibermittlung tber das Stromnetz sind tech-
nisch maglich.

Allerdings sind diese alternativen Zugdnge im heutigen
Zeitpunkt noch nicht gleich verldsslich. Zudem kann es
Kunden geben, die fiir spezifische Anwendungen noch
keine Wahl der ,letzten Meile“ haben (z.B. werden die lo-
kalen Kabelnetze erst nach und nach fiir die Telefoniiber-
mittlung gedffnet?). Dies ist insbesondere in Gebieten der
Fall, in denen es sich flr potenzielle Konkurrenten be-
triebswirtschaftlich nicht rechnet, dass Anschlussnetz zu
duplizieren oder ein bestehendes Netz auf den heutigen
Stand der Technik umzubauen. Fiir diese Kunden besteht
ein Marktversagen, welches mit der Offnung der beste-
henden letzten Meile teilweise korrigiert werden kann.
Aufgrund der Interkonnektionspflicht muss ein Betreiber
eines bestehenden Anschlusses bereits heute jeden Kon-

% Heute hat erst etwa die Hilfte der Nutzer von TV-

Kabelnetzen die Méglichkeit, diese fiir Telefonie zu nutzen.

kurrenten zu regulierten Preisen (Interkonnektionsge-
biihr) Zugang zu Kunden verschaffen. Die Entblindelung
ermdglicht zudem den Zutritt weiterer Anbieter und in-
tensiviert, infolge des Abbaus von Marktzutrittsschranken,
den statischen Wettbewerb innerhalb des Kommunikati-
onsnetzes. Hinsichtlich des dynamischen Wettbe-
werbs lduft ein derartiger Staatseingriff jedoch Gefahr,
negative Investitionsanreize zu schaffen, und den Wett-
bewerb zwischen alternativen Kommunikationsnetzen zu
beeintrdchtigen. Ungeachtet dem regulatorischen Umfeld
impliziert das kombinierte Auftreten von hohen fixen und
irreversiblen Kosten im Kommunikationsmarkt einen im-
perfekten (statischen respektive dynamischen) Wettbe-
werb.

Situation bei Radio und Fernsehen

Radio- und Fernsehanbieter sind darauf angewiesen, dass
die Kunden die Programme effektiv empfangen konnen®.
Zugangsregeln sind hier weniger wettbewerbspolitisch als
durch Sorge um die Gewdhrleistung der Versorgung mit
aus politischen Griinden relevant erachteten Programmen
begriindet. Sie wirken sich aber auch auf die Wettbe-
werbssituation aus. Bei analoger Ubermittlungstechnik
sind die Frequenzen fiir eine terrestrische Ubermittlung,
aber auch die Kapazititen der Kabelnetze eng begrenzt.
Das RTVG sieht ausgehend von der heutigen Situation
weitgehende Verpflichtungen zur Verbreitung von Pro-
grammen zu Lasten der Kabelnetzbetreiber vor®. Uber-
mittlung ber Satellit ist bereits heute eine wichtige
Verbreitungsalternative fiir die Programmveranstalter o-
der kiinftig Gber das terrestrische Netz (DVB-T) welches in
der Schweiz von der SRG aufgebaut wird. Die etwa in
Deutschland bereits weiter erfolgte Einflihrung der Digi-
taltechnik vermindert Kapazitdts- und Frequenzengpdsse.
Die Ubermittlung von Fernsehsendungen iiber das Tele-
fonnetz steht unmittelbar vor der breiten Einfihrung und
ermdglicht eine weitere Alternative. Neue Angebote sowie
der Bedarf an hoherer Bandbreite fiir Internet erhéhen je-
doch den Kapazitatsbedarf wieder. Dennoch wird insge-
samt die Digitaltechnik die heute bestehenden Verbrei-
tungsengpdsse entscharfen.

Im Sinne der ,essential facility* - Doktrin stellt sich
zwangsldufig die Frage, ob im Bereich der Verbreitung von
Fernseh- und Radiosignalen tatsdchlich noch ein Regulie-
rungsbedarf besteht, der die Einfiihrung eines Kontrahie-

> vgl. dazu Positionspapier economiesuisse ,Zur Revision des
RTVG - fiir weniger Regulierung und mehr Wettbewerb in der
Verbreitung®, Juni 2003

® Fiir die (,must carry“) Programme der SRG sowie teilweise
auch andere zugangsberechtigte Programme gar ohne Ent-
schadigung.
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rungszwangs bei der Telekommunikation und der Pro-
grammverbreitung angesichts der Konvergenz der ver-
schiedenen Technologien rechtfertigt. Sind die verschie-
denen Technologien substituierbar, misste der Markt
breiter definiert werden und die Marktbeherrschung eines
bisher dominierenden Anbieters ware nicht mehr gege-
ben. Nach dem FMG wiirde dann auch ein Eingriff entfal-
len, da dort die Zugangsverpflichtung nur gegeniber
marktbeherrschenden Unternehmen besteht.

Die Verbreitungsverpflichtung gemdss RTVG wird hin-
gegen unabhdngig von der Marktbeherrschung fiir die Ka-
belnetzbetreiber festgeschrieben. Falls die Ubermittlung
von Programmen (iber das Telefonnetz tatsdchlich substi-
tuierbar wird, wiirde dies eine Wettbewerbsverzerrung
schaffen. In jedem Falle wiirde bei einer echten Konkur-
renz der Eingriff der Preisiiberwachung gegeniiber Kabel-
netzbetreibern wegfallen, wenn die Marktbeherrschung
nicht mehr gegeben ist. Andererseits muss im Lichte der
gegenwartigen Entwicklungen genau beobachtet werden,
ob Infrastrukturbetreiber ihre Stellung mit dem Erwerb
von exklusiven Rechten an Inhalten entscheidend beein-
flussen. Allfdllige derartige Portfolioeffekte sind in die Be-
urteilung der Marktstellung mit einzubeziehen.

Zugangsverpflichtung nur bei stabiler Marktmacht
Eine Zugangsregelung kann verschiedene Formen anneh-
men. So missen z.B. einem Konkurrenten die gesamte
Anschlussleitung eines Kunden oder auch nur einzelne
Funktionen daraus zur Nutzung Gberlassen werden (volle
oder nur teilweise Entbiindelung). In jedem Fall aber stellt
die Verpflichtung, Infrastrukturen zu staatlich requlierten
Bedingungen an Konkurrenten abzutreten, eine Regulie-
rung dar, die einen einschneidenden Eingriff in das Eigen-
tum des verpflichteten Netzbetreibers mit sich bringt.
Dieser Eingriff kann aus gesamtwirtschaftlichem Inte-
resse gerechtfertigt sein, falls er zur Korrektur eines effek-
tiven Marktversagens nétig und verhaltnismassig ist. Zu-
dem sollten die Wohlstandsgewinne des Eingriffs seine
Kosten nachhaltig Gbersteigen. Die Anreize eines ver-
pflichteten Netzbetreibers, seine Infrastruktur auszubauen
und leistungsfdhiger zu gestalten sinken. Der Netzbetrei-
ber trdgt das Investitionsrisiko, muss aber im Falle eines
Erfolgs der Investition im Markt den Gewinn mit der zu-
gangsberechtigten Konkurrenz teilen. Diese Asymmetrie
ist bei jeder Form von Zugangsregulierung systemimma-
nent und entfdllt selbst dann nicht, wenn die requlierten
Zugangspreise auch eine Gewinnkomponente enthalten.
Diese Anreizprobleme der etablierten Netzbetreiber
sind in Kauf zu nehmen, wenn dadurch auf der anderen
Seite ein Marktversagen korrigiert werden kann und
gleichsam die Konkurrenten in die Investitions- und Inno-

vationsbresche springen. Wird aber die Zugangsverpflich-
tung ,locker” angewendet - wird also ein Eigentiimer zur
Gewahrung des Zugangs verpflichtet, obschon effektiv gar
kein Marktversagen vorliegt, dann wird dies die Markt-
entwicklung und den Wettbewerb Iahmen anstatt fordern.

Entsprechend soll eine Zugangsverpflichtung nur bei
stabiler Marktmacht und dem nachweislichen Missbrauch
dieser Marktmacht (wie in der Europdischen Union) zur
Anwendung kommen. Diesbeziiglich sollen Interventionen
auf ein Minimum beschrdnkt werden. In der Fernmeldege-
setzrevision ist vorgesehen, dass nur marktbeherrschende
Unternehmen verpflichtet sind, anderen Marktteilneh-
mern Zugang zu ihren Infrastrukturen und Einrichtungen
zu gewdhren. Nach geltendem Rech ist ein Unternehmen
marktbeherrschend, wenn es sich in einem ,relevanten
Markt“ in ,wesentlichem Umfang unabhangig von ande-
ren Marktteilnehmern*“ verhalten kann.

Marktdefinition und Marktmacht
Obschon die Definition relevanter Markte im Prinzip auf
das tatsdchlichen Substitutionsverhalten abstellen sollte,
ldsst sich Marktbeherrschung bei einer engen Marktab-
grenzung einfacher ,konstruieren“ als bei einer weiten
Marktabgrenzung. Okonomen warnen davor, dass Inter-
ventionen aufgrund zu eng abgegrenzter Markte zu einer
blossen Umverteilung fiihren und letztlich dem Wettbe-
werb zu Gunsten der Endkunden sogar zuwiderlaufen.
Gemadss der Wettbewerbstheorie ist ein vollkommen
unabhdngiges Verhalten einzig bei einer nicht angreifba-
ren d.h. dauerhaften Stellung gegeben. Bei anderen
Marktstrukturen ergibt demgegeniiber je nach Marktbe-
dingungen und Modellrahmen ein unterschiedliches
Wettbewerbsergebnis - ein vollkommen unabhdngiges
Verhalten ist jedoch nicht moglich.

Das Marktergebnis lasst sich nicht mit einer einheitli-
chen Richt- oder Zielgrosse quantifizieren. Vielmehr ist
dieses von den konkreten Marktgegebenheiten (Kosten,
Nachfrage, Innovation, Technologien u.v.m.) in der In-
dustrie abhdngig. An Stelle einer Orientierung am ,ver-
meintlichen* Marktergebnis oder an ,vermeintlichen®
Marktstrukturen ist die im Kartellgesetz vorgesehene Be-
urteilung der Unabhéangigkeit im Verhalten aus 6konomi-
scher Sicht wohl zweckmassiger. Namentlich ist dabei den
Verbundsvorteilen zwischen komplementdren Kommuni-
kationsinhalten und Kommunikationsinfrastruktur Rech-
nung zu tragen. Im Sinne der Portfoliotheorie, bewirken
derartige Verbundsvorteile wettbewerbsférdernde Effek-
te, wenn die Produktion von Inhalten und der Unterhalt
von Netzen Effizienzgewinne ergeben, stellen jedoch auch
eine mogliche Markzutrittschranke dar.
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Technische Konvergenz 6ffnet die Engpdsse

Friher war praktisch jeder Kommunikationsdienst, so die
Verbreitung von Fernsehprogrammen, die Vermittlung
von fixer und mobiler Sprachtelefonie sowie der Internet-
zugang, Uber weite Bereiche an eine eigene Kommunika-
tionsinfrastruktur gekoppelt. Mit Ausnahme des Mobil-
funks galten Kommunikationsdienste mitsamt den vor-
und nachgelagerten Mérkten als (natiirliche) Monopole.
Heute haben aber die Digitalisierung, die Paketvermitt-
lung und besonders Transportstandards wie das ,Internet
Protokoll“ (IP) zu einer Auflésung technischer Monopol-
grenzen gefihrt.

Kabelfernsehnetze bieten nebst Fernsehprogrammen
auch schnellen Zugang ins Internet sowie Sprachtelefonie
an. Uber Telekomnetze wird nebst analoger und digitaler
Telefonie schneller Zugang ins Internet ermdglicht und
bald werden dariiber auch Fernsehprogramme verbreitet
werden. Fernsehprogramme werden bereits heute zu Tau-
sendsten (iber Satellitennetze ausgestrahlt. Uber Satelli-
tennetze kann man zudem einen schnellen Zugang ins In-
ternet herstellen. Daneben gibt es oder entstehen neue
funk- oder festnetzbasierende Breitband Anschlussinfra-
strukturen wie UMTS (Universal Mobile Telecommunicati-
on Services) WiMax (Wireless Metropolitan Access Net-
works), Stromkabel (Powerline) und andere. Auf all diesen
Netzen werden die gangigen Kommunikationsdienste aus
einer Hand angeboten. Diese als Konvergenz bezeichnete
Verschmelzung der Netze wird von der technologischen
Entwicklung und dem Infrastrukturwettbewerb, d.h. dem

Wettbewerb zwischen diesen verschiedenen Kommunika-
tionsnetzen getrieben.

Konvergenz verdandert die Markte
Die Konvergenz hat drei entscheidende Auswirkungen:
- Kommunikationsdienste und Infrastruktur werden von-
einander entkoppelt
- ehemalige Monopole und Monopoldienste sind auf-
gebrochen
- herkémmliche Geschaftsmodelle sind in Frage gestellt
- Anbieter kénnen sich nicht mehr unabhangig von aktu-
ellen oder potentiellen Konkurrenten verhalten.
Insbesondere die klassischen Festnetz Telefonanbieter
stehen vor einer grossen Herausforderung. Die auf der fi-
xen Infrastruktur basierenden Telephonieangebote unter
Druck. Das bisherige Prinzip von Distanz- und Zeitabhan-
gigkeit fir die Preisbildung von Telefongesprdachen
scheint in der IP-Breitbandwelt und im ,always-on“ Zeital-
ter Gberholt zu sein. Sprachtelefonie diirfte mittelfristig zu
einer gewdhnlichen und ,kostenlosen® Breitband-
Internetanwendung werden. Einzig mit einer qualitativen
Differenzierung gegeniiber reinen ,best effort® und Gra-
tisdiensten wie bspw. demjenigen von ,skype“ diirfte sich
am Markt allenfalls ein gewisser Preis durchsetzen lassen.
Ein distanz- und minutenabhdangiges Pricing nach heutigen
Businessmodellen diirfte dagegen kaum mehr eine Chan-
ce haben. Damit ist die Haupteinnahmequelle der her-
kémmlichen Festnetz Telefonbetreiber ernsthaft gefahr-

Abbildung 1: Internetzugang und Internetdienste friiher und heute
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det und es stellt sich die Frage, wie die Netze und Infra-
strukturen zukinftig finanziert werden.

Der Okonom Schumpeter hitte in diesem Zusammen-
hang von der Kraft der ,schopferischen Zerstérung® der
Markte gesprochen. Nebst der Zerstérung von Bisherigem
erdffnen die Marktkrifte auch das Potenzial fiir das Ent-
stehen von Neuartigem. Schumpeter setzte bei der Schaf-
fung von Neuartigem auf die Kreativitdt der einzelnen
Marktteilnehmer. Damit diese ihr Potenzial vollstdndig
ausschopfen, brauchen sie nach dieser Lehrmeinung ein-
zig genligend Anreize. Und diese ergeben sich unmittelbar
aus den entsprechenden Ertragsaussichten.

In der Kommunikationsindustrie finden fir alle Markt-
teilnehmer grosse Verdnderungen statt, welche betrdcht-
liche Investitionen in die Kommunikationsinfrastrukturen
voraussetzen. Angesichts der Bediirfnisse der Konsumen-
ten nach immer mehr Bandbreite und neuen Diensten
werden unter dem Stichwort ,New Generation Networks*“
(NGN) bestehende Netze noch leistungsfahiger gemacht.
Zudem werden neue Partnerschaften eingegangen und
neue Dienste entwickelt. Damit diese ,Revolution* fir alle
Beteiligten ein Erfolg wird, missen die Rahmenbedingun-
gen so ausgestaltet sein, dass den erforderlichen Investi-
tionen entsprechende Ertragsaussichten gegeniber ste-
hen.

Keine verfehlten Eingriffe

Netzbetreiber kénnen allerdings neue Technologien wie
Voice over IP (VolIP) wie Skype behindern, indem sie die
Gateways fir diese Applikationen sperren (so etwa bereits
der Fall in China) oder das Protokoll nicht via mobile Ap-
plikationen zulassen. Auch die Regulierungsbehérden kon-
nen der Entwicklung Steine in den Weg legen, etwa durch
Einschrankungen bei der Zuteilung von Nummern, Aufla-
gen wie Sicherstellung von Notfallnummern, Ermoglichen
der Standortbestimmung oder Gewdhrleistung von Tele-
fonliberwachung. Die entsprechenden Mechanismen wur-
den fiir das Festnetz konzipiert und stellen im Bereiche
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der VolP eine Behinderung fir die Entwicklung dar.

Gift fir den Konvergenzprozess wadre es, wenn Mono-
polwahrnehmungen zu ibermdssigen regulatorischen In-
terventionen flihren, die die Aussichten schmdlern, indem
etwa der Gewinn aus riskanten Investitionen mit anderen
Marktteilnehmern, welche keine Risiken eingegangen
sind, geteilt werden miisste. Marktabgrenzungen mdssen
die Konvergenz reflektieren und die Beurteilung der
Marktbeherrschung muss sich auf echte Engpdsse und
Marktversagen begrenzen.

Rechtsprechung reflektiert Konvergenz (noch) nicht
Die wettbewerbsrechtliche Praxis in der Schweiz ist nach
wie vor den alten Denkmustern von Monopolnetz und
Monopoldienst verhaftet. Selbst in Markten, in denen die
Konvergenz der Netze weit fortgeschritten ist oder unmit-
telbar bevorsteht, bleibt sie regelmdssig unberiicksichtigt.
So wurde jiingst der Markt fiir die Verbreitung von Fern-
sehprogrammen auf das Kabelfernsehnetz eingegrenzt
und beim schnellen Zugang ins Internet (Breitbandinfra-
struktur) wurde das Telekommunikationsnetz trotz alter-
nativer aktueller und potenzieller Zugangstechnologien
als marktbeherrschend beurteilt:

A) Kabelfernsehnetz als eigener relevanter Markt?

Im Fall ACTV SA (Antennes Collectives de Télévision SA;
BGE 2A.306/2003) grenzt das Bundesgericht die Verbrei-
tung von Fernsehprogrammen {iber das Kabelfernsehnetz
als relevanten Markt ab. Die Ausstrahlung tber Satelliten-
netze, welche eine vergleichbare Alternative zur Verbrei-
tung Uber Kabelnetze darstellt und im In- und Ausland
heute zum Einsatz kommt, gehort nicht zum relevanten
Markt. Ebenso wenig wird die Verbreitung von Fernseh-
programmen U{ber das Telekomnetz angemessen gewd{r-
digt. Im genannten BGE wurde so der Kabelnetzbetreiber
als marktbeherrschend qualifiziert. Uber einen Missbrauch
dieser Marktstellung und damit die Tatsache, dass sich
Kabelnetzbetreiber nicht unabhdngig verhalten kénnen,
wurde indessen keine Aussage gemacht. Eine der Konver-
genz gerecht werdende Beurteilung der Marktbeherr-
schung miisste indessen auf die baldige Einfiihrung dieser
Technologie eingehen. Okonomen verweisen hier auf die
Notwendigkeit einer zukunftsgerichteten Betrachtungs-
weise und den Einbezug potentieller Alternativen.

B) Unabhédngiges Verhalten beim schnellen Internetzu-
gang?

Aus der Sicht der Schweizer Endkonsumenten wird der
breitbandige, d.h. schnelle Internetzugang regelmassig
entweder iber das Telekomnetz (mit einem ADSL Modem)
oder iber das Kabelfernsehnetz (mit einem CATV Modem)
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nachgefragt. Beide Infrastrukturen sind gut ausgebaut,
voneinander unabhdngig und stehen miteinander im
Wettbewerb. Die Gberwiegende Mehrheit der Konsumen-
ten hat die Wahl, weshalb sich weder Kabelfernsehnetz-
betreiber noch Telekomnetzbetreiber in wesentlichem
Umfang unabhdngig verhalten kénnen. Dies gilt sicher fiir
die Gebiete mit konkurrierenden Infrastrukturen, auf-
grund meist schweizweit geltenden Preisen aber auch mit
Wirkung im ganzen Land.

Im Gegensatz zu den Kabelnetzbetreibern stellt die
Swisscom ihr Netz anderen Internetdienste Anbietern (In-
ternet Service Provider, ISP) bereits heute zur Verfligung.
Die ISP erhalten Zugang zu den Endkunden und kénnen
diesen darauf ihre eigenen Breitbanddienste anbieten, al-
lerdings nur im Rahmen der vordefinierten Bedingungen.
In einem Verfahren vor der Wettbewerbskommission
(Swisscom ADSL; RPW 2004/2 S.407ff) hat diese in ihren
Erwdgungen zur Marktabgrenzung in einem ersten Schritt
die Sicht der Endkunden eingenommen und festgestellt,
dass es zum ADSL Internetzugang starkere und weniger
starke Konkurrenzdienste gibt. Aus Sicht der Endkunden
sei von einem Markt fir Breitbanddienste auszugehen, der
insbesondere die Technologien erfasse, welche die Daten-
tibertragung Uber Telefon-, Fernseh- und Elektrizitats-
netzwerke erlaube. Andere Breitbandtechnologien wie
WiMax oder UMTS zdhlt die Wettbewerbskommission
(noch) nicht zu diesem Markt. Angesichts dieser Recht-
sprechung miissen Netzbetreiber damit rechnen, dass sie
relativ leicht als marktbeherrschend qualifiziert werden.

Fragliche Befristung gegen ,,Trittbrettfahrer*

National- und Standerat wollen die Verpflichtung zur Ent-
biindelung auch der Breitbandanschliisse mit der Auflage
verknipfen, innert (zwei bzw. drei) Jahren in eine eigene
Infrastruktur zu investieren. Damit wollen sie ,Trittbrett-
fahrer* vermeiden, welche nur fiir Dienstleistungsangebo-
te von einer Liberalisierung profitieren, nicht aber in Infra-
struktur investieren wollen. Logisch kollidiert eine solche
Verpflichtung mit der ,essential facility“ - Doktrin: wenn
der Aufbau einer eigenen Infrastruktur moglich und wirt-
schaftlich umsetzbar ist, entfdllt eine notwendige Recht-
fertigung fir die Regulierung, ist der Aufbau nicht realis-
tisch moglich fihrt die Bedingung zu einem Scheinzu-
gang. Entsprechend miisste nach der 6konomischen The-
orie auf diese Befristung und Einschrankung verzichtet
werden. Der Schutz gegeniber Trittbrettfahrern misste
eher in der Festlegung der Preise sowie in einer zuriickhal-
tenderen Intervention gesucht werden. Eine solche ergibt
sich, wenn bei der Marktabgrenzung etwa fiir Mobil- oder
WLAN-Netze die Alternativmaoglichkeiten, welche ein ,von
Konkurrenten unabhdngiges Verhalten* verunméglichen

oder erschweren voll mitberiicksichtigt werden.

Angesichts der technologischen Entwicklung missen die
regulatorischen Eingriffe periodisch - etwa alle fiinf Jahre -
darauf Giberprift werden, ob sie unter der ,essential facili-
ty“ - Doktrin im Lichte der Marktentwicklung noch ge-
rechtfertigt sind. So kann es etwa sein, dass der Aufbau
einer eigenen Infrastruktur oder die Nutzung von alterna-
tiven Angeboten fiir von einer Zugangsregelung begiins-
tigte Anbieter mit der technischen Entwicklung zumutbar
werden, womit der Grund fiir einen Eingriff entfdllt. Tragt
die Definition des Marktes der Konvergenz angemessen
Rechnung, entféllt die Marktbeherrschung eines verpflich-
teten Unternehmens automatisch, wenn eine effektive
Konkurrenz entsteht. Damit wiirde auch die Zugangsver-
pflichtung im FMG hinfallig.

Im RTVG hingegen besteht die Verbreitungsverpflich-
tung der Kabelnetzbetreiber aufgrund der an der Versor-
gung mit Programmen orientierten Zielsetzung unabhan-
gig von der Wettbewerbssituation. Dies kann zu weiteren
Wettbewerbsverzerrungen fiihren. Insbesondere ist den
aktuellen Entwicklungen im Bereich von Inhaltsexklusivita-
ten grosses Gewicht beizumessen. Konkurrierende Infra-
strukturen und Plattformen, welche sowohl auf Endkun-
den- wie auch auf Produktionsseite durch die technologi-
schen Entwicklungen substituierbar werden, haben einen
strategischen Anreiz, ihre Marktdominanz auf andere Ge-
schéftsfelder auszudehnen (vertikale Integration) und von
Portfolioeffekten zu profitieren. Da sich die konkurrieren-
den Netze v. a. Uber die Attraktivitdt der Inhalte vonein-
ander differenzieren, sollten Anstrengungen der Markt-
teilnehmer, ,bottlenecks“ oder ,essential facilities“ im Be-
reich der Inhalte vermieden werden.

Prazisierung der Marktabgrenzung notwendig

Die Rechtsprechung im Zusammenhang mit der kartell-
rechtlichen Beurteilung der Marktbeherrschung in der Te-
lekommunikation beriicksichtigt die Konvergenz der
Kommunikationsnetze noch kaum. Markte werden auf-
grund der teilweise erst entstehenden Substitutionsmdog-
lichkeiten (zu) eng abgegrenzt. Infolgedessen erfolgt die
Beurteilung der Marktbeherrschung nicht mit Beriicksich-
tigung der technischen Moglichkeiten.

Um diese Fehlentwicklungen zu vermeiden, muss eine
Prazisierung des Begriffs der Marktbeherrschung nach 6-
konomischen Kriterien vorgenommen werden. Die Beur-
teilung der Marktbeherrschung sollte sich am Marktversa-
gen aus Sicht der Endkunden - im Falle eines monopolisti-
schen Engpasses - orientieren. Nur mit einer einschran-
kenden Prézisierung des Begriffs der Marktbeherrschung
kann eine Uberregulierung vermieden werden. Verbindli-
che Ausserungen im Rahmen der politischen Debatte und
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der Regulierungsbehdrden dber die im Rahmen der Um-
setzung der gesetzlich eingefiihrten Zugangsregeln im
Sinne der ,essential facilites“ - Doktrin anzuwenden Krite-
rien sind geeignet, fiir die Betroffenen Rechtssicherheit zu
schaffen.

Kommentar

Die Marktoffnung auf den Kommunikationsmarkten ist
aus gesamtwirtschaftlicher Sicht zu begriissen und soll
entschlossen vorangetrieben werden. Die laufende FMG-
Revision soll daher rasch abgeschlossen werden. Die Off-
nung bedingt in gewissen Situationen die Schaffung des
Zugangs zu Schlisselinfrastrukturen im Sinne der ,essen-
tial facilities* — Doktrin. Andererseits sind berschiessen-
de Eingriffe kontraproduktiv und gefdhrden notwendige
Investitionen in Infrastrukturen. Klare Kriterien fir die
Umsetzung der Zugangsregeln sind im Sinne der Rechtssi-
cherheit unentbehrlich. Die Marktabgrenzung und ent-
sprechend die Feststellung einer dominierenden Stellung
sind periodisch zu Gberprifen, um der technologischen
Entwicklung mit neuen Substitutionsmaoglichkeiten Rech-
nung zu tragen. Die Beurteilung muss auch dem Risiko
Rechnung tragen, welches der Besitzer einer Infrastruktur
beim Aufbau libernehmen musste. Bei neuen Markten mit
hohen Anfangsrisiken ist bei der Feststellung einer beherr-
schenden Stellung besondere Zuriickhaltung geboten. Im
Lichte der Portfolioeffekte missen sich zudem Regulie-
rungsinterventionen ebenfalls mit den Verbundsvorteilen
zwischen Infrastruktur und Inhalt auseinandersetzen und
bei beiden Markten gleiche MaRstdbe verwenden, um

langfristige Marktverzerrungen zu vermeiden.

Riickfragen: thomas.pletscher@economiesuisse.ch



