Vorwort

Zur Zeit der Drucklegung dieser Schrift arbeitet der Bundesrat an ei-
nem Bericht zu den in der Schweiz tatigen 6ffentlichen Unternehmen.
Ausloser dieser Arbeiten sind verschiedene Vorstosse auf politischer
Ebene, die nach dem (iberaus permissiven und daher in der Lehre
tiiberwiegend kritisierten Bundesgerichtsentscheid vom 3. Juli 2012 in
Sachen «Glarnersach» unternommen wurden. Ansatzpunkt der Kritik
bildet dabei nicht nur die Expansion eines 6ffentlichen Unternehmens
aus dem Monopol in einen funktionierenden Privatversicherungs-
markt, sondern vor allem auch der wenig ausgepragte Schutz der Pri-
vaten vor «Wettbewerbsverzerrungen». Gerade vor kurzem, am
22. Mai 2017, hat das Bundesgericht die hier skizzierte, mit «Glarner-
sach» eingeschlagene Linie in einem Entscheid zum Beschaffungsrecht
betreffend die Universitat Ziirich bestatigt, auch wenn in diesem Ur-
teil das beschwerdefiihrende Privatunternehmen obsiegte.

Beide Entscheide des Hochstgerichts offenbaren, dass es dem Begriff
der «Wettbewerbsverzerrung» an wissenschaftlicher Fundierung
mangelt; dies schafft die Gefahr, die Tatigkeit 6ffentlicher Unterneh-
men statt unter sachlichen Gesichtspunkten eher an emotional aufge-
ladenen Begriffen wie der «Fairness» zu messen. So hat der Berner Ge-
werbeverband Ende Mai 2017 tatsachlich eine Sensibilisierungskam-
pagne unter dem Motto «Der Staat als Konkurrent: Fair ist anders!»
lanciert. An dieser Stelle m&chten wir mit unserer Schrift zu « Wettbe-
werbsverzerrungen durch 6ffentliche Unternehmen — Angewendet
auf den Schweizer Telekommunikationsmarkt» ansetzen.

Neben einer vertieften Diskussion des Wettbewerbs auf dem schwei-
zerischen Telekommunikationsmarkt hoffen wir, mit unseren Ausfiih-
rungen auch einen Beitrag zur Weiterentwicklung der Dogmatik zu
leisten, sowohl in juristischer Hinsicht zum Begriff des «Grundsatzes
der Wirtschaftsfreiheit» als auch in 6konomischer Hinsicht zur Ana-
lyse von «Marktversagen». Es zeigt sich, dass diese beiden Konzepte
nicht ohne Riicksicht auf die in einem Bereich geltenden normativen
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Grundlagen und die vorherrschenden Funktionsbedingungen des je-
weiligen Marktes konkretisiert werden kénnen. Unsere vertiefte Dis-
kussion der Wettbewerbsprozesse in den Telekommunikationsmark-
ten vermag allenfalls auch die kommenden politischen Debatten um
den technologieneutralen Zugang zum Teilnehmeranschluss — ein
entsprechender Entwurf wurde vom Bundesrat am 6. September
2017 verabschiedet — zu bereichern, auch wenn diese Frage nicht im
Zentrum unseres Buches steht.

Diese Schrift ist die liberarbeitete Fassung einer Studie, zu deren Er-
stellung wir von der Swisscom AG am 16. August 2016 auf Basis einer
Vorbesprechung vom 28. Juni 2016 beauftragt wurden. Am 20. Sep-
tember 2016 fand auf unseren Wunsch eine weitere Besprechung mit
der Swisscom statt, um den Untersuchungsgegenstand der Studie auf
eine Betrachtung der Swisscom in ihrem «Okosystem» zu erweitern.
Am 15. Dezember 2016 sagte Peter Hettich nach allseitiger Offenle-
gung von Bindungen zu, in einer von Nationalrat Peter Schilliger ge-
fiihrten Begleitgruppe zu Wettbewerbsverzerrungen durch 6ffentli-
che Unternehmen Einsitz zu nehmen. Sodann erteilte Peter Hettich,
ebenfalls nach Offenlegung von Bindungen, als Experte gegeniiber
Polynomics, die im Auftrag des SECO am erwahnten Bericht des Bun-
des arbeiten, Auskunft. Diese Tatigkeiten erfolgten mit dem Einver-
standnis, aber selbstverstandlich ohne Instruktion durch die Swiss-
com. Die nun gewonnenen Studienergebnisse haben wir mit Vertre-
tern der Swisscom am 19. Mai 2017 diskutiert. Eine erweiterte Fas-
sung der Studie wurde der Auftraggeberin am 2. Juni 2017 zugestellt
und am 13.Juni 2017 besprochen. Die Swisscom hat ausser durch Ver-
mittlung zusatzlicher Hinweise auf die tatsachlichen Verhaltnisse (v.a.
Unterlagen) nicht auf die in dieser Schrift vorgestellten Erkenntnisse
eingewirkt.

Fiir die konstruktive und in Respekt vor unserer wissenschaftlichen
Unabhangigkeit erfolgende Begleitung unserer Studie mochten wir
den Herren Hans Ulrich Joss, Fiirsprecher, und Herrn Peter Ehrsam,
MSc. Econ @7 lic. rer. pol.,, von der Swisscom danken. Sodann haben
die Herren Dr. Rolf Auf der Maur und Dr. Thomas Steiner freundli-
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cherweise eingewilligt, zu fritherer Zeit mit Peter Hettich erstellte, un-
publizierte Textfragmente zur Darstellung der technischen Entwick-
lung in dieser Schrift zu nutzen. Weiter danken wir Herrn Jan Riss, B.A.
HSG in Economics, und Herrn Philipp Schellhaas, die als studentische
Mitarbeiter auf vielen Ebenen am Gelingen der Studie ihren Anteil
hatten, ebenso Herrn Joel Drittenbass, M.A. HSG in Law, und Herrn
Pascal Sennhauser, M.A. HSG in Law € Economics, fiir die kritische
Uberpriifung des Manuskriptes. Sehr verbunden sind wir iiberdies
Frau Dr. rer. oec. Nicole Pohl, Dipl. Ubersetzerin HDS (np@plain-
words-translations.ch), fiir das dusserst kompetente und effizient
durchgefiihrte Fachlektorat. Danken mochten wir schliesslich Herrn
Bénon Eugster und Frau RAin Dorothea Scholl, MLaw, vom Dike Ver-
lag fiir die wie immer angenehme Zusammenarbeit bei der Druckle-
gung dieses Werks.

St.Gallen, im September 2017

Peter Hettich, Martin Kolmar,
Magnus Hoffmann, Jannick Koller € Lukas Mathis
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1.  Einleitung

1.1.  Einordnung dieses Beitrags

Im Parlament sind verschiedene Postulate hangig, die sich mit der un-
ternehmerischen Tatigkeit des Staates und mit Wettbewerbsverzerrun-
gen, die durch «6ffentliche Unternehmen» verursacht werden, befas-
sen. Diese Postulate stellen die unternehmerische Tatigkeit des
Staates bzw. das Instrument der 6ffentlichen Unternehmen nicht als
solche infrage. Vielmehr thematisieren sie die ungleichen Spiesse,
iiber welche die Staatsunternehmen verfligen sollen. Gedacht wird
vor allem an die Tatigkeit von Monopolunternehmen, die aus ihrem
geschiitzten Bereich in meist funktionierende, von Privaten bewirt-
schaftete Markte expandieren. Dabei seien die Privaten vor «Wettbe-
werbsverzerrungen», die mit einer solchen Expansion der Staatsunter-
nehmen einhergehen, nicht ausreichend geschiitzt.

Konkret wurde am 13. Dezember 2012 von der FDP-Fraktion das Pos-
tulat 12.4172 mit dem Titel «Fiir eine freie Wirtschaftsordnung: Gegen
Wettbewerbsverzerrung durch Staatsunternehmens» eingereicht.” Damit
wird der Bundesrat aufgefordert, Bericht zu erstatten, wie die freie
Wirtschaftsordnung vor Wettbewerbsverzerrungen durch staatliche
Unternehmen geschiitzt werden kann. Das Postulat zielt auf die Legi-
timation der Tatigkeit von Staatsunternehmen sowie auf den Schutz
privater Marktteilnehmer gegen «unrechtmassige staatliche Konkur-
renz» ab. Demgemass kampft der Staat im Wettbewerbsbereich oft
«mit langeren Spiessen», die durch offene oder verdeckte Subventio-
nen sowie durch Quersubventionen entstehen. Bei Letzteren werden
in einem Monopolbereich erzielte Ertrage und andere geldwerte Vor-
teile genutzt, um die Preise in denjenigen Unternehmensbereichen,
die Giiter und Dienstleitungen im Wettbewerb mit privaten Markt-
teilnehmern anbieten, kiinstlich tief zu halten. Das Postulat wurde an-
genommen.

T Abrufbar unter: https:/ /www.parlament.ch /de/ratsbetrieb /suche-curia-vista /geschaeft
?Affairld=20124172.
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Ferner wurde am 22. September 2015 von Nationalrat Peter Schilliger
das Postulat 15.3880 mit dem Titel «Konkurrenziert der Staat die Wirt-
schaft? Ubersicht tut not» eingereicht.? Der Bundesrat soll danach prii-
fen und Bericht erstatten, wie er die Wettbewerbssituation zwischen
staatsnahen oder sich mehrheitlich in staatlichem Besitz befindenden
Unternehmen und privatwirtschaftlichen Akteuren einschdtzt. Das
Postulat wurde angenommen und der daraus resultierende Bericht
wird gegen Ende des Jahres 2017 erwartet.

Die Erfiillung dieser Postulate gestaltet sich aufgrund der in der
Schweiz auf allen Staatsebenen vorfindbaren Vielfalt an 6ffentlichen
Unternehmen als nicht ganz einfach. Die normativen Ziele, zu deren
Erreichung offentliche Unternehmen eingesetzt werden, sowie die
Rahmenbedingungen und Organisationsstrukturen, unter denen 6f-
fentliche Unternehmen operieren, sind hochst unterschiedlich. Die
«Wettbewerbsverzerrung» ist heute als Phanomen weder in der Okono-
mie noch in der Rechtswissenschaft begrifflich naher definiert; auch in
ihren Ursachen und Wirkungen ist sie nicht vollstandig erforscht. Hier
setzt die vorliegende Schrift an: Unser Ziel ist eine differenzierte Be-
trachtung von potenziellen Wettbewerbsverzerrungen durch 6ffent-
liche Unternehmen aus 6konomischer und juristischer Sicht sowie die
Anwendung dieser Analyse auf den Telekommunikationsmarkt. Da-
durch wollen wir die wirtschaftspolitische Diskussion, die heute vor
allem mit emotional aufgeladenen Begriffen wie der «Fairness des
Wettbewerbs» arbeitet, etwas versachlichen.

Wir werden dazu zunachst in allgemeiner Weise aus 6konomischer
(Kapitel 2.1) und rechtswissenschaftlicher Sicht (Kapitel 2.2) die nor-
mativen Ziele der Wirtschaftspolitik diskutieren und diese anschlies-
send in Bezug auf den Telekommunikationsmarkt konkretisieren (Ka-
pitel 2.3). Im nachfolgenden Kapitel 3 werden wir das «o6ffentliche
Unternehmen» als Instrument der Ordnungspolitik naher betrachten;
dabei werden wir insbesondere die staatliche Einflussnahme auf die

2 Abrufbar unter: https:/ /www.parlament.ch /de /ratsbetrieb /suche-curia-vista/geschaeft

?Affairld=20153880.



1.1. Einordnung dieses Beitrags

Funktionsweise von Markten (Kapitel 3.1) sowie die Governance, Fi-
nanzierung und politische Einflussnahme auf 6ffentliche Unterneh-
men (Kapitel 3.2) ndher in den Blick nehmen. Auf Basis dieser Grund-
lagen stellen wir méogliche Ankniipfungspunkte in der Dogmatik fiir
den Begriff der «Wettbewerbsverzerrung» vor und nehmen eine Ab-
grenzung zu Konzepten vor, die auf einem Begriff von «Fairness» be-
ruhen (Kapitel 3.3). Im Ergebnis zeigt sich, dass der Wettbewerb zwi-
schen den Unternehmen im Telekommunikationsmarkt heute nicht
systematisch «verzerrt» wird; verbleibende Ungleichheiten wie eine
wohl anzunehmende implizite Staatsgarantie zugunsten der Swisscom
sind mit Blick auf die konkrete Markt- und Wettbewerbsstruktur zu
bewerten.

Allgemein gefasst ergibt unsere Analyse, dass bei unternehmerischen
Tatigkeiten des Staates nicht per se von einer «Wettbewerbsverzer-
rung» auszugehen ist. Vielmehr ist bei der naheren Betrachtung dieser
staatlichen Engagements zwischen (erwiinschten, tolerierten) «Wett-
bewerbsverdnderungen» und (unerwiinschten) «Wettbewerbsverzerrun-
gen» zu unterscheiden. Zur Abgrenzung dieser Bereiche sind aus 6ko-
nomischer Sicht die normativen Ziele der Wirtschaftsverfassung fiir
die betreffende Industrie und die Auswirkungen der staatlichen Ein-
flussnahme auf die Erreichung dieser Ziele zu ermitteln. Entscheiden-
der Massstab ist die Vergrosserung oder Verminderung des durch die
normativen Ziele definierten Marktversagens. Das hier fiir den Tele-
kommunikationsmarkt entwickelte Konzept konnte allgemeine Riick-
schliisse auf die weitere rechtliche Konkretisierung des «Grundsatzes
der Wirtschaftsfreiheit» erlauben: Es vermag allenfalls das gesetzge-
berische Motiv und die empirisch messbaren Auswirkungen einer
Massnahme im Lichte der jeweils (explizit oder implizit) vorgegebe-
nen Verfassungsziele rational nachvollziehbarer zu verkniipfen (Kapi-
tel 3.3.1).

Um den Einfluss des 6ffentlichen Unternehmens Swisscom auf die Er-
reichung der normativen Ziele fiir den Telekommunikationsmarkt zu
erortern, wenden wir uns in Kapitel 4 den technologischen, nachfra-
geseitigen und institutionellen Besonderheiten der Industrie zu. Wir ge-
hen also allgemein der Frage nach, inwieweit Marktversagen in den
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Telekommunikationsmarkten zu beobachten bzw. zu erwarten ist und
welche Rolle ein 6ffentliches Unternehmen wie die Swisscom dabei
spielt. Dazu diskutieren wir konzeptionell die Markte und Wettbewer-
ber im Bereich der Telekommunikation (Kapitel 4.2), die bisherigen
Entwicklungslinien in den Rahmenbedingungen und die aktuellen Re-
formvorschlage (Kapitel 4.3), die zu beobachtende technologische
Dynamik (Kapitel 4.4) und die aus den Funktionsbedingungen der Te-
lekommunikationsmarkte resultierende tiefe Unsicherheit fiir das un-
ternehmerische Handeln und die gesetzgeberische Gestaltung der
Rahmenordnung (Kapitel 4.5). Vor allem aus dieser Unsicherheit er-
geben sich Implikationen fiir die Analyse von Marktversagen (Kapitel
4.6) und die Gewahrung von Handlungsspielraumen fiir ein &ffentli-
ches Unternehmen in einem solchen Markt (Kapitel 4.7). Gegenstand
der Diskussion in diesem Kapitel ist selbstredend auch die Ausgestal-
tung des Netzzugangs; jedoch werden wir uns mit dem vom Bundes-
rat am 6. September 2017 — kurz vor der Drucklegung dieser Schrift
— vorgeschlagenen, technologieneutralen Zugang zum Teilnehmeran-
schluss nicht vertieft auseinandersetzen. Ein kurzes Fazit fasst unsere
Erkenntnisse zusammen (Kapitel 5).

Ziel unserer Studie ist es nicht, die bestehende Regulierung hinsichtlich
ihrer Eignung zur Zielerreichung zu priifen. Wir gehen daher davon
aus, dass die bisherige Regulierung der Swisscom in dem Sinne effektiv
ist, dass z.B. die Berechnung von Zugangstarifen etc. der Logik einer
an Effizienz orientierten Regulierung folgt.

1.2.  Anmerkungen zu den Methoden

Diese Schrift betrachtet die Telekommunikationsmarkte aus dkono-
mischer und juristischer Sicht und ist damit interdisziplindr angelegt.
Methodisch ist aus 6konomischer Sicht auf bestehende industriedko-
nomische Ansatze abzustellen, unter Beizug der gangigen Theorien
des Markt- und Staatsversagens und der Theorien der &ffentlichen
Unternehmen sowie der Institutionendkonomik. Rechtlich steht die
Interpretation der Bundesverfassung und des internationalen Rechts
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im Vordergrund: Konkret zu nennen sind die Wirtschaftsfreiheit, die
Grundsdtze der Wirtschaftsordnung, die Reichweite der Kompeten-
zen im Bereich der Wirtschaft, die rechtlichen Rahmenbedingungen
fiir 6ffentliche Unternehmen sowie das GATS. Beigezogen wird dabei
die einschldgige Rechtsprechung der Bundesgerichte und der Auf-
sichtsbehorden, so diejenige der Eidgendssischen Kommunikations-
kommission (ComCom) und der Wettbewerbskommission (Weko).

Nach unserem Verstandnis krankt die Debatte liber eine sachgerechte
Regulierung von Markten und die Rolle von privaten und 6ffentlichen
Unternehmen oft an einer mangelnden Klarheit hinsichtlich der Ziele, die
durch unternehmerisches Verhalten und die staatliche Strukturierung
des Wettbewerbsumfelds erreicht werden sollen. Die Wahrnehmung
von guter oder schlechter Wirtschaftspolitik ist stets auf die Ziele be-
zogen, die man erreichen mochte, und Unklarheit beziiglich dieser
Ziele ladt zu Missverstandnissen ein und macht Debatten schnell ide-
ologisch. Bei einem Dissens bleibt dann in der Regel unklar, ob dieser
auf unterschiedliche Wahrnehmungen der Funktionsweise von Mark-
ten und von wirtschaftspolitischen Instrumenten oder auf unter-
schiedliche Vorstellungen der mit ihnen zu erreichenden Ziele zuriick-
zufiihren ist. Dies macht eine rationale Auseinandersetzung liber die
«richtige» Wirtschaftspolitik schwierig.

Aus normativer Sicht kann festgestellt werden, dass die schweizeri-
sche Wirtschaftsverfassung sowie die auf ihr beruhende Wirtschafts-
und Wettbewerbspolitik sowohl Elemente einer eher libertdren Posi-
tion, welche in der Entscheidungsfreiheit des Einzelnen und von Un-
ternehmen einen eigenstandigen normativen Zweck sieht, wie auch
Elemente einer eher utilitaristischen Position, die unternehmerische
Freiheit als Mittel zum Zweck des dann naher zu bestimmenden Ge-
meinwohls sieht, enthdlt. Libertdre und utilitaristische Werthaltungen
flihren auch bei gleicher Wahrnehmung der Funktionsweise von
Markten und der Handlungslogik von Unternehmen maoglicherweise
zu unterschiedlichen wirtschaftspolitischen Empfehlungen. Dies vor
allem auch dann, wenn Nichtwissen und Unsicherheit tber diese
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Funktionsweisen und Handlungslogiken entsprechend den vorge-
nannten normativen Wertmassstaben jeweils unterschiedlich verar-
beitet werden.

In der Okonomik sind wirtschaftspolitische Empfehlungen immer riickge-
bunden an die normativen Ziele einer Gesellschaft. Darauf aufbauend
erarbeiten Okonomen Vorstellungen dariiber, durch welche Art der
Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik diese Ziele bestmoglich erreicht
werden konnen. Die (Wirtschafts-)Verfassung enthilt solche gesell-
schaftlichen Zielvorstellungen, wobei der Gesetzgeber bei deren Kon-
kretisierung liber erhebliche Spielraume verfiigt. Dennoch ist der Ge-
setzgeber gehalten, die Wahl der Instrumente und die Gestaltung des
Marktordnungsrahmens immer in den Dienst der Verwirklichung
tibergeordneter Verfassungsziele zu stellen.

Im Bereich der Wirtschaftspolitik ist vor allem die Okonomik in der
Lage, dem Gesetzgeber beim Fiillen von «Leerstellen» und im Umgang
mit Inkonsistenzen hinsichtlich der normativen Verfassungs- und Ge-
setzesziele Hilfestellung zu leisten. In der Politik herrscht dabei ein «in-
genieurswissenschaftliches» Bild des 6konomischen Beraters vor, das in
der Praxis jedoch so nicht gewahrleistet ist. Das hat verschiedene
Griinde. Ein ganz wichtiger liegt in der Logik normativer 6konomi-
scher Forschung, die zwar im Prinzip offen gegeniiber unterschiedli-
chen normativen Zielen ist, in der Praxis aber ihre Vorstellungen an-
hand bestimmter normativer Ziele erarbeitet, unabhangig davon, ob
diese gesellschaftlich oder politisch gestiitzt werden. Der weit liber-
wiegende Teil der konomischen Forschung basiert dabei auf utilita-
ristischen Vorstellungen guter Wirtschaftspolitik. Libertédre Ziele sind
eher der Heterodoxie zuzuordnen.? Dies muss berticksichtigt werden,
wenn man die in dieser Studie zusammengefassten Theorien hinsicht-
lich der Regulierung von Telekommunikationsmarkten und der Rolle
offentlicher Unternehmen richtig einordnen will.

Ebenso wie bei den normativen Zielen kann es Unterschiede bei den
methodischen Herangehensweisen und Paradigmen geben, mit denen

3 KOLMAR (2017a), Kap. 1.
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man eine Einschatzung eines Phanomens erlangen mochte. In der De-
batte liber die Strukturierung und Regulierung von Telekommunika-
tionsindustrien sowie Uber die dort rekonstruierbare Rolle offentli-
cher Unternehmen sind in der Okonomik hauptsachlich drei fiir diese
Studie relevante methodische Ansdtze unterscheidbar:

1. Zentrale Vorstellungen, auf denen die Deregulierung ehemals
staatseigener Unternehmen und die Offnung der in diesen Industrien
existierenden Markte bis heute basieren, speisen sich aus einer im We-
sentlichen technologiegetriebenen Auffassung der institutionellen Struktur
von Industrien. Nach dieser Auffassung fiihren die technologischen Ei-
genschaften der Produktion entlang einer Wertschopfungskette zu
spezifischen Kostenstrukturen und Funktionsweisen von Markten, die
dann — erganzt um ein normatives Ziel - institutionelle und regulato-
rische Konsequenzen nach sich ziehen. Diese traditionelle Wahrneh-
mung von Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik spielt immer noch
eine wichtige Rolle, und dies ist in Teilen auch gerechtfertigt.* Aller-
dings lassen sich wichtige Fragen mit diesem Paradigma nicht befrie-
digend beantworten, wenn dafiir die Grenzen und Méglichkeiten ei-
ner institutionellen Anreizsteuerung entscheidend sind und nicht die
technologischen Eigenschaften der Produktion.

2. In der 6konomischen Theoriegeschichte des «Mainstreams» deut-
lich spater wurde ein weiteres methodisches Herangehen relevant,
welches nicht die produktionstheoretischen Besonderheiten ins Zent-
rum der institutionellen Gestaltung von Industrien stellt, sondern die
sich aufgrund von Transaktionskosten ergebenden Besonderheiten
der vertraglichen und institutionellen Anreizgestaltung. Die moderne
Institutionenékonomik als Transaktionskosten- und Vertragstheorie er-
laubt es deutlich besser als der traditionelle Denkansatz, Unterschiede
in der 6konomischen Leistungsfahigkeit zwischen z.B. 6ffentlichen
und privaten Unternehmen herauszuarbeiten und zu bewerten.®

4 Joskow (2007); BREYER/KOLMAR (2014), Kap. 7.
5 SCHWEIZER (1999); WILLIAMSON (1985).
6 WILLIAMSON (2000).
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3. Ein dritter methodischer Ansatz spielt in der derzeitigen wirt-
schaftspolitischen Debatte kaum eine Rolle, und wenn, dann nur auf
einem sehr grundsatzlichen Niveau. Gleichwohl ist er wichtig: VON
HAYEK war einer der grossten Skeptiker der Idee einer technokrati-
schen Planbarkeit komplexer 6konomischer Prozesse.” Ursache seiner
Skepsis war seine Uberzeugung, dass zumindest langfristige Hand-
lungsfolgen schwer oder gar nicht abschatzbar sind. Das Argument ei-
ner unzureichenden Maéglichkeit der Abschatzung von Handlungsfol-
gen hat aber insbesondere in dynamischen, innovationsgetriebenen
Industrien eine potenziell grosse Relevanz. Aus Griinden, deren Re-
konstruktion diese Schrift sprengen wiirde, spielen diese methodi-
schen Ansatze in derzeitigen 6konomischen Debatten nur eine unter-
geordnete Rolle. «Tiefe Unsicherheit» ist aber von Relevanz.®

Wirtschaftspolitische Beratung zeichnet sich durch methodische und
paradigmatische Pluralitdt aus, da sich die Wirklichkeit nicht um die Be-
schrankungen einzelner Methoden und Paradigmen schert. Wir wer-
den dieser Einsicht folgen und die Fragestellungen auf Basis der ge-
nannten Literaturrichtungen analysieren und zu beantworten ver-
suchen.

In rechtlicher Hinsicht ist auf die etablierten Methoden der Auslegung
von Gesetzestexten zu verweisen, welche auf die Ermittlung des Sinns
von Rechtsnormen zielen und den Juristen strikt in seiner Rolle als
Rechtsanwalt oder Richter verorten. Die fiir die vorliegende Proble-
matik wichtige Auslegung des Verfassungsrechts unterscheidet sich
hierbei nicht grundsatzlich von der Auslegung des Gesetzes- und Ver-
ordnungsrechts.” Aufgrund ihres grundsatzlichen und offenen Cha-
rakters besteht bei der Auslegung von Verfassungsnormen — noch
mehr als bei Gesetzesnormen — die Gefahr, eigene normative Wert-
vorstellungen an die Verfassung heranzutragen bzw. diese in Verfas-
sungsnormen hineinzuinterpretieren. Die Gefahr ist besonders gross,

7 VONHAYEK (1975).
8 Ausfiihrlich dazu unten Kapitel 4.5.
®  Zugewissen Differenzen etwa HAFELIN /HALLER /KELLER /TURNHERR (2016), N 77.
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wenn der Grundsatz der «Einheit der Verfassung'®» tiberdehnt und
das Streben nach «praktischer Konkordanz''s in der Auslegung zu
weit getrieben wird.

Die gestiitzt auf ein enges Rollenverstandnis des Juristen entwickelten
Auslegungsmethoden fiihren zu einer vorwiegend normativen Ausrich-
tung der Rechtswissenschaft, die dadurch erhebliche Schwierigkeiten
beim Einbezug ausserrechtlicher, vielfach mit empirischen Methoden
gewonnener Erkenntnisse zeigt. Eine mit Blick auf das «Funktionie-
ren» einer Norm oder gestiitzt auf die «realen Verhaltnisse» erfol-
gende Auslegung steht meist eher im Hintergrund der rechtlichen Ar-
gumentation.'? Spatestens bei der Unterstiitzung des Normgebers im
Gesetzgebungsverfahren kommt jedoch auch der Jurist nicht umhin,
ausserrechtliches Wissen zu beriicksichtigen, sprich in Fragen der
Wirtschaftspolitik auch 6konomische Erkenntnisse in seine Empfeh-
lungen einfliessen zu lassen. Eine Rolle des Juristen kann es dabei etwa
sein, freiheitsvermittelnde Aspekte der Grundrechte, die in einer rein
utilitaristischen Logik allenfalls zu wenig Beriicksichtigung finden, in
die wirtschaftspolitische Diskussion einzubringen.’® Nur in einem Zu-
sammenspiel der Disziplinen ist nach unserer Auffassung das effektive
und effiziente Funktionieren einer (zukiinftigen) Norm oder eines Ge-
setzes im Hinblick auf die zu erreichenden normativen Verfassungs-
ziele zu bewerkstelligen.

10 Dazu ndher RHINOW /SCHEFER (2009), N 529, sowie TSCHANNEN (2016), § 4 N 40 f. (auch
zu den Grenzen der harmonisierenden Auslegung).

" Dazu schon BAUMLIN (1961), 27, und im Anschluss HESSE (1995), N 317 f.

12 Zur vor allem von SCHLUEP und BAUDENBACHER entwickelten «funktionalen Methode», die
von einem Autor hier auch als «St.Galler Ansatz des Wirtschaftsrechts» bezeichnet wurde,
HETTICH (2003), N 648 ff., und HETTICH (2014a), N 206 f. Kritisch zur Bezeichnung einer
Methode als St.Gallerisch BIAGGINI (2014).

13 Zu dieser Problematik auch nachfolgend Abschnitt 2.1.2 und 2.1.3; ferner 3.1.1.






2. Normative Ziele der Wirtschafts-
politik

2.1. Verhidltnis von Wirtschaftsfreiheit, Effizienz
und Verteilungsgerechtigkeit

Nach einer weitverbreiteten Auffassung soll die Wirtschaft dem Ge-
meinwohl dienen. Auch das die Wirtschaft ordnende Recht dient ent-
sprechend der Verwirklichung verschiedener Aspekte des Gemein-
wohls.™ Unklar ist hingegen, was genau unter dem «Gemeinwohl» zu
verstehen ist. Daher ist es erforderlich, den Begriff schrittweise zu
operationalisieren, damit er als Leitlinie wirtschaftspolitischen Han-
delns dienen kann. Dies wird aus 6konomischer Sicht durch die drei
Unterziele moglichst reichhaltige Gliterversorgung (Kapitel 2.1.1),
Gerechtigkeit (Kapitel 2.1.2) und Freiheit (Kapitel 2.1.3) geleistet,’>
die dann selbst wieder fallbezogen konkretisiert werden miissen (Ka-
pitel 2.1.4).

2.1.1. Moglichst reichhaltige Giiterversorgung

Zur Operationalisierung des Ziels der moglichst reichhaltigen Giiter-
versorgung bendtigt man einen Indikator, der auf eine Gesellschaft
mit vielen Mitgliedern anwendbar ist und mit dem gleichzeitig die
Souveranitat jedes Biirgers bei der Beurteilung seiner eigenen Situa-
tion anerkannt wird. In einer kurzfristigen Betrachtung fiihrt dies zum
Kriterium der statischen Effizienz. Statische Effizienz ist gegeben, wenn
entweder ein angestrebtes Ziel mit moglichst wenig Mitteleinsatz er-
reicht wird oder mit gegebenen Mitteln eine mdoglichst hohe Zieler-
reichung realisiert wird. In einer langfristigen Betrachtung kommt der
Aspekt des technischen Fortschritts sowohl auf der Prozess- als auch
auf der Produktebene hinzu. Wir bezeichnen dies mit dem Begriff der
dynamischen Effizienz. Gerade in der durch Innovationen getriebenen

4 HETTICH (2003), N 16 f. m.w.H.
15 BREYER/KOLMAR (2014), Kapitel 1.
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Telekommunikationsindustrie ist der dynamische Aspekt von grosser
wirtschaftspolitischer Relevanz. Wo keine Differenzierung zwischen
statischer und dynamischer Effizienz erforderlich ist, werden wir ein-
fach von Effizienz sprechen. Das Ziel der reichhaltigen Giiterversor-
gung lasst sich verfassungsrechtlich vordringlich an den allgemeinen
Wohlfahrtszielen ankniipfen (Art. 2 Abs. 2 und Art. 94 Abs. 2 BV); As-
pekte der Effizienz finden sich allgemein in Art. 5 Abs. 2 und Art. 170
BV sowie fiir die Grundversorgung in Art. 43a Abs. 5 BV.

2.1.2. Gerechtigkeit

Unter dem Oberbegriff der Gerechtigkeit werden im Allgemeinen die
folgenden Aspekte verstanden: gleiche Rechte und gleiche Behand-
lung unter gleichen Bedingungen fiir jedermann und die Herstellung
einer moglichst weitgehenden Chancengleichheit, d.h. die Foérderung
der strukturell Benachteiligten. Aspekte der so verstandenen Gerech-
tigkeit finden sich in Art. 8 BV. In Bezug auf diese Studie operationali-
siert sich das Ziel der Gerechtigkeit zum einen in der Verteilungsgerech-
tigkeit. Verteilungsgerechtigkeit driickt sich im Gemeinwohlziel aus,
welches eine gleichmassig erbrachte Grundversorgung mit Telekom-
munikationsdienstleistungen sicherstellen soll (Art. 92 Abs.2 BV).
Zum anderen findet sich das Ziel der Gerechtigkeit in der Vorstellung
einer fairen Verteilung von Wohlfahrtsgewinnen zwischen Unterneh-
men (und damit ihren Eigentiimern) und Konsumenten. Manchmal
wird der Begriff der Fairness in den hier relevanten Zusammenhangen
auch prozedural als horizontale Fairness aufgefasst, worunter gleiche
Ausgangsbedingungen fiir Unternehmen, die in den normativ rele-
vanten Dimensionen als gleich erachtet werden, verstanden werden.®
Als prozedurales Kriterium gehort es zusammen mit der libertaren
Vorstellung der Eigenwertigkeit von Wirtschafts- und Wettbewerbs-
freiheit einer anderen Klasse von Ethiken an. Diese als Deontologien

16 Zu einer kritischen Auseinandersetzung mit diesem Konzept und dem Verhéltnis zu den
konsequenzialistischen Konzepten der Effizienz und Verteilungsgerechtigkeit siehe ROSE-
ACKERMAN (1982) und GIFFORD /KUDRLE (2010), 1235 ff.
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bezeichneten Theorien sind mit den konsequentialistisch-utilitaristi-
schen Vorstellungen von Effizienz und Verteilungsgerechtigkeit, die in
der normativen Okonomik vorherrschend sind, nur schwierig verein-
bar."” Insofern sich die 6konomische Forschung auf das Effizienz- und
Verteilungsgerechtigkeitsziel abstiitzt, haben ihre Ergebnisse fiir deo-
ntologische Vorstellungen einer guten Wirtschaftsordnung keine Be-
deutung.’® Zieht man deontologische Vorstellungen hinzu, muss eine
eigenstandige Priifung der Implikationen von Zielen wie horizontaler
Fairness hinsichtlich guter Wirtschaftspolitik durchgefiihrt und dann
gegebenenfalls eine Abwagung der relativen Wichtigkeit zwischen
diesen und anderen Zielen getroffen werden. Da das Kriterium hori-
zontaler Fairness unter Umstanden einer intuitiven Vorstellung von
guter Wirtschaftspolitik entspricht, werden wir hierauf detaillierter
eingehen, auch wenn unsere 6konomischen Ausflihrungen weitge-
hend dem 6konomischen Mainstream verpflichtet sind."®

Gerade das Verhidltnis von Effizienz und Verteilungsgerechtigkeit schafft in
der Regulierungsdebatte regelmassig Verwirrungspotenzial. Das fol-
gende Beispiel illustriert diese Behauptung. Oft sind Argumente z.B.
flir Wettbewerb und gegen Monopole nicht aus (statischen) Effizi-
enz-, sondern nur aus Verteilungsgerechtigkeitserwagungen rekon-
struierbar.?? Implizit wird in den einer Regulierungsdiskussion hinter-
legten Okonomischen Theorien davon ausgegangen, dass keine
Preisdifferenzierung auf Markten erfolgt. Es wird wenig auf die Effi-
zienzwirkungen von Preisdifferenzierungsstrategien von Unterneh-

17 ALEXANDER/MOORE (2016).

8 HAUSMAN /MCPHERSON (2006).

19 Ausfiihrlich unten Kapitel 3.3.2.d). Zu méglichen juristischen Aspekten der «Fairness» un-
ten Kapitel 3.3.1.

20 Siehe hier illustrativ den - allerdings nicht unumstrittenen — BGE 124 | 25, 31 E. 3g: «Die
marktwirtschaftliche Ordnung, die durch die institutionelle oder wirtschaftspolitische
Komponente von Art. 31 [a]BV geschiitzt wird, findet ihre Legitimation darin, dass
dadurch die wirtschaftlichen Bediirfnisse der Bevolkerung moglichst effizient und preis-
glinstig befriedigt werden sollen (...). Erweist sich, dass eine Dienstleistung ... mit einem
Monopolsystem wesentlich vorteilhafter erbracht wird als durch die Privatwirtschaft, so
kann das ein zuléssiges 6ffentliches Interesse darstellen, um eine Einschrankung der Han-
dels- und Gewerbefreiheit zu rechtfertigens.
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men eingegangen, sondern oft das Modell des nicht preisdifferenzie-
renden Monopols oder Oligopols als Referenzpunkt gewahlt. In die-
sem Fall ist ein Ubergang von einem Monopol zu Wettbewerb tat-
sachlich (statisch) effizienzsteigernd und flihrt zu einer Vergrosserung
der Konsumentenrente (Gerechtigkeitsziel). Dieser positive Zusam-
menhang ist aber ein Artefakt der Annahme, dass Preisdifferenzierung
nicht erfolgt. Ist Preisdifferenzierung zulassig, so hat der Monopolist
von sich heraus einen Anreiz zu (statischer) Effizienz. Dies gilt auch bei
asymmetrisch verteilter Information zwischen Konsumenten und Un-
ternehmen.?! Ein Argument fiir Wettbewerb und gegen Monopole
muss dementsprechend entweder ein Verteilungsgerechtigkeits- und
kein (statisches) Effizienzziel im Hintergrund haben oder ganz grund-
satzlich davon ausgehen, dass entweder Preisdifferenzierung verbo-
ten oder nur so unvollstandig moglich ist, dass die Wettbewerbslo-
sung effizienter ist.

Dariiber hinaus gilt in der Realitat, dass Preis- und Produktdifferenzierung
innerhalb des rechtlich zuldssigen Rahmens stattfindet, womit zu er-
warten ist, dass Regulierungsvorstellungen, die auf homogenen Prei-
sen aufbauen, tendenziell sowohl die Ineffizienzen als auch die Konsu-
mentenrenten lberschatzen.

2.1.3. Freiheit

Die als Folge der Gewahrleistung von Grundrechten in der Bundesver-
fassung zweifellos angelegte Freiheitsorientierung kann 6konomisch
durch zwei Teilkriterien in fiir diese Studie geeigneter Form prazisiert
werden: Ein moglichst grosser Spielraum fiir jedermann, tiber seine ei-
genen Belange allein zu entscheiden (das in den Freiheitsrechten an-
gelegte liberale Ideal), und die Mitwirkung bei allen Entscheidungen,
die ausser der betrachteten Person noch andere betreffen (das in den
politischen Rechten angelegte demokratische Ideal). Fiir den Grossteil
dieser Studie ist Freiheit primdr in der Form der Wirtschaftsfreiheit

21 BREYER/KOLMAR (2014) Kap. 7; MYERSON (2008).
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relevant. Als Individualrecht vermittelt sie den Tragern dieses Frei-
heitsrechts die Befugnis, innerhalb bestimmter Grenzen, die durch 6f-
fentliche Interessen oder legitime Interessen Dritter bestimmt wer-
den, ihre wirtschaftlichen Aktivititen ohne Beschrankung durch den
Staat frei zu wahlen und ihnen frei nachzugehen (Art. 27 BV). In ihrer
programmatischen Dimension fiihrt die Wirtschaftsfreiheit zu einem
prinzipiellen Vorrang privatwirtschaftlicher vor staatlicher Aktivitat
(Art. 94 BV). Ausnahmen von diesem Prinzip bediirfen der besonde-
ren Rechtfertigung. Diese Rechtfertigung kann aus verfassungsrecht-
licher Sicht — jedenfalls im Regelfall — nicht aufgrund einer rein utilita-
ristischen Logik erfolgen, da die Verwirklichung der Grundrechte ein
normatives Ziel darstellt (Art. 35 Abs. 1 BV); m.a.W. sind die Freiheits-
rechte nicht nur instrumentell zu verstehen.?? In der weitergehenden
Diskussion der strategischen wirtschaftlichen und politischen Bedeu-
tung der Telekommunikationsindustrie werden wir den Freiheitsbe-
griff auch hinsichtlich seiner demokratischen Dimension weiter fas-
sen.?3

2.1.4. Zielkonflikte

In der Wirklichkeit bestehen zwischen den genannten Zielen Bezie-
hungen, die sich auch darin aussern, dass sie nicht alle gleichzeitig im
vollen Umfang erreicht werden konnen. Denn oftmals fiihren Mass-
nahmen, die eine weitergehende Erreichung eines Ziels implizieren, zu
einer weniger umfassenden Erreichung eines oder mehrerer anderer
Ziele. Insbesondere kann ein Spannungsverhaltnis zwischen den Zielen
Effizienz und Freiheit auf der einen und Gerechtigkeit auf der anderen
Seite bestehen. Dieses Spannungsverhaltnis wird dann durch be-
stimmte Regulierungen, wenn moglich, aufgel6st.?* So basiert die Idee
der Grundversorgung mit Telekommunikationsdiensten (Art. 92
Abs. 2 BV) auf einer bestimmten Gerechtigkeitsvorstellung; sie wird

22 Ausfiihrlich fiir den Bereich der Telekommunikation unten Kapitel 2.2.4.

23 Ausfihrlich unten Kapitel 4.5.3.

24 Verfassungsrechtlich ist hier das Gebot an den Gesetzgeber die «Herstellung praktischer
Konkordanz»; dazu schon BAUMLIN (1961), 27, und im Anschluss HESSE (1995), N 317 f.
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durch eine besondere Regulierung abgesichert, welche die Wirt-
schaftsfreiheit allenfalls begrenzt bzw. begrenzen darf. Wir werden in
dieser Studie dort auf die relevanten Zielkonflikte genauer eingehen,
wo sie von Bedeutung sind.
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2.2. Wirtschaftsverfassung: Grundsatzlich
wettbewerbskoordinierte Privatwirtschaft

2.2.1. Zusammenspiel von Freiheitsrechten und
Kompetenzen

Wihrend den Grundrechten als Individualrechten in erster Linie eine
negative Funktion zukommt (Abwehrrechte des Einzelnen gegeniiber
staatlichen Eingriffen), weisen sie als Ordnungsprinzipien eine positive,
gestalterische Funktion auf (Grundrechte als Verwirklichungsauftrage
an den Staat). Die Trager staatlicher Gewalt sind aufgerufen, zur Ver-
wirklichung der in den Grundrechten enthaltenen Wertentscheidun-
gen beizutragen (Art.35 BV). Der Gesetzgeber hat entsprechend
seine Rechtsnormen unter Beachtung der grundrechtlichen Vorgaben
der Verfassung zu konkretisieren.

Programmatische Gehalte der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) sind in
Art. 94 BV enthalten: Unter der Marginalie «Grundséatze der Wirt-
schaftsordnung» verlangt die Bestimmung, dass sich Bund und Kan-
tone an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit halten und nur mit be-
sonderer Verfassungsermachtigung von diesem Grundsatz ab-
weichen. Nach einhelliger Auffassung in Lehre und Rechtsprechung
gewidhrleistet die Bundesverfassung damit — zusammen mit den Indi-
vidualrechten der Eigentumsgarantie, Wirtschaftsfreiheit und Koaliti-
onsfreiheit — die Privatwirtschaft als Institut der schweizerischen
Rechtsordnung.?> Mit Art. 94 BV sind dem Wirtschaftsgesetzgeber
Schranken gezogen, die sich nicht unbedingt schon aus der Wirt-
schaftsfreiheit als Abwehrrecht allein ergeben.?¢

25 BGE 124125, E. 3g; BGE1381378,E.6.1; BGE 142 1 162, E. 3.2.1; BGer 2C_582/2016
vom 22. Mai 2017, E. 4.2; vgl. auch BGE 124 111, E. 5a; BGE 128 1 136, E. 3.1.2. Zur Lehre
VALLENDER /HETTICH /LEHNE (2006), § 5 N 172; VALLENDER (2014), Art. 27, N 91, Art. 94,
N 4; RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), 84; HAFELIN/HALLER /KELLER /TURN-
HERR (2016), N 614 ff.; RHINOW (2001), 568, 571; BIAGGINI (2001b), N 3; BIAGGINI (2001a),
227;SCHOTT (2010), N 610. Ahnlich HANGARTNER (2002), 55.

26 VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 5 N 172.
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In der Wirtschaftsfreiheit kommen demzufolge zwei zentrale Wertent-
scheidungen zum Ausdruck: Erstens die Achtung der Freiheit des Ein-
zelnen.?” Dieser Grundwert findet sich nicht nur in der Wirtschafts-
freiheit, die sich auf die Freiheit in wirtschaftlichen Belangen bezieht,
sondern auch in allen anderen Freiheitsrechten der Bundesverfassung.
Zweitens enthalt Art. 27 BV i.V.m. Art. 94 BV eine normative Wert-
aussage zu der Frage, welche Wirtschaftsordnung am besten geeignet
ist, Wohlstand fiir den Einzelnen und die Gemeinschaft hervorzubrin-
gen. Nach Auffassung des Verfassungsgebers wird diese Aufgabe am
besten durch eine von staatlicher Planung maglichst freie Wirtschafts-
ordnung erfiillt.2® Oder anders, wie es schon 1923 der Staatsrechtler
FLEINER ausgedriickt hat: «Das Beste und Grosste auf geistigem und
wirtschaftlichem Gebiet entspringt ... der privaten Initiative.»?®

Als Ordnungsprinzip verlangt die Wirtschaftsfreiheit zusammen mit
der von ihr vorausgesetzten3® Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) insbe-
sondere eine freiheitsorientierte Ausgestaltung der Wirtschaftsord-
nung, die damit eine privatwirtschaftliche Ordnung wird. Die Privat-
wirtschaft soll (iberdies, wie die Verfassungsauftrage hinsichtlich
Wettbewerbspolitik klarstellen (Art. 96 BV), durch Wettbewerb ko-
ordiniert werden.3" Obwohl das Systembekenntnis im Detail umstritten
ist, sind sich Lehre und Rechtsprechung darin einig, dass sich die Bun-
desverfassung in grundsatzlicher Weise fiir eine freiheitlich-markt-
wirtschaftliche Wirtschaftsordnung ausspricht.3> Das bedeutet, dass
wirtschaftliche Tatigkeiten grundsatzlich den Privaten vorbehalten

27 MULLER (2002), 117 ff., geht «von der Unteilbarkeit politischer und wirtschaftlicher Frei-
heit im nationalen und globalen Raum» aus.

28 VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 5 N 173.

29 FLEINER (1923), 25.

30 Zur Anerkennung des Freiheitsrechts VALLENDER /HETTICH (2014), Art. 26 BV, N 3 m.w.H.

31 So VALLENDER (2014), Art. 94, N 16; VALLENDER /HETTICH /LEHNE (2006), § 2 N 47; VALLEN-
DER (2007), 568 N 47, 581 f.; VALLENDER/VEIT (1999), 8; GYGI/RICHLI (1997),133, 151 ff,;
weiter auch TRUMPLER /WECK (2016), 27. Relativierend BIAGGINI (2001b), N 18; BIAGGINI
(2009), 18 ff.; RHINOW (2001), N 9 f,, die von einer Art «Systembekenntnis» ausgehen. Ge-
mass WEBER (1994), 104 f,, enthélt die Bundesverfassung keine unmittelbare Festlegung
einer bestimmten Wirtschaftsordnung. Auch SCHOTT (2010), N 715, sieht in der Verfas-
sung «keine klar gezeichnete Wettbewerbsordnungs.

32 So auch ausdriicklich BUNDESRAT (1996b), 294.
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sind,3® diese also vom Staat nur zuriickhaltend ausgeiibt werden sol-
len.3* Danach verstossen unternehmerische Tatigkeiten des Staates al-
lerdings nicht per se gegen die Wirtschaftsfreiheit und sind somit
nicht per se unzuldssig, konnen sich aber dennoch zu einer Verletzung
der Grundsatze der Wirtschaftsordnung, allenfalls gar zu einer Verlet-
zung der Wirtschaftsfreiheit, ausweiten.3

Bund und Kantone sorgen nach Art. 94 Abs. 3 BV im Rahmen ihrer
Zustandigkeiten flr giinstige Rahmenbedingungen fiir die private Wirt-
schaft. Im Schrifttum wird diesbeziiglich hervorgehoben, dass es hier
grundsatzlich um Massnahmen der Wirtschaftspolitik gehe, die der
Wirtschaftsfreiheit dienen; aus der Nachfiihrungsdiskussion gehe
aber auch hervor, dass die Norm sich bis auf «die Férderung der Volks-
wirtschaft durch staatliches Tatigwerden im Bereich der Infrastruk-
tur» erstrecken soll.3¢

2.2.2. Wirtschaftsordnung und Monopole

Durch staatliche Monopolisierung wird die privatwirtschaftliche Ord-
nung im betreffenden Teilbereich beseitigt.3” Der monopolisierte

33 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER (2013b), N 910; BIAGGINI (1998), 77; RHINOW /SCHMID /BI-
AGGINI/UHLMANN (2011), § 4 N 63, 68 ff.; VALLENDER (2007), 581 N 74, 583 N 80; VAL-
LENDER/HETTICH /LEHNE (2006), § 5 N 172 ff.; VOGEL (2000), 108 f.

34 HAFELIN/MULLER /UHLMANN (2016), N 1592; SCHLATTER (2009), 30; RICHLI (2007), N 179;
VALLENDER /HETTICH /LEHNE (2006), § 5 N 179.

35 VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 5 N 179; in diesem Sinne auch HANGARTNER (2007),
240. Ausfiihrlich VOGEL (2000), 273 ff. Zum Teil wird auf das (allgemeine) Subsidiaritats-
prinzip verwiesen, das u.U. auch so interpretiert werden koénne, dass staatliche unterneh-
merische Tatigkeit nur zuldssig sei, wenn ein Marktversagen vorliege oder die Privatwirt-
schaft nicht in der Lage sei, die Bediirfnisse der Bevolkerung zu decken (so z.B. LIENHARD
[1995],137 f.141 f,; RICHLI[1998], 260 ff., 295 ff.; dhnlich HANGARTNER [2012],1822; KLEI-
NER[1998],836,843 f.; MULLER [2017], 3 ff,, sieht eine geringe Relevanz des Subsidiaritats-
prinzips nach Art. 5a BV in nicht-bundesstaatlichen Verhaltnissen). Strikt gebunden ist der
Verfassungs- und Gesetzgeber an das Vorliegen von Marktversagen ohnehin nicht; HET-
TICH (2012), 1471. Das Bundesgericht bejaht die grundsatzliche Zulassigkeit von staatli-
chen Unternehmen in Konkurrenz mit Privaten in konstanter Rechtsprechung: Vgl. z.B.
BGE 1381378, E. 6.2.2, 6.3.3; BGer Urteil 2P.67 /2004 vom 23. September 2004, E. 1.5.

36 Hinweise auf das Schrifttum und die parlamentarische Diskussion bei VALLENDER (2014),
Art. 94, N 12.

37 HANNI/STOCKLI (2013), N 85; vgl. auch BUNDESAMT FUR JUSTIZ (2009a), 5.
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Wirtschaftsbereich wird in der Folge aus dem sachlichen Schutzbe-
reich der Wirtschaftsfreiheit weitgehend ausgeklammert.3® Dadurch
werden das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) sowie die
Grundsatze der Wirtschaftsordnung (Art. 94 BV) in diesem Bereich
jedoch nicht bedeutungslos.3® Je nach Ausgestaltung der verfassungs-
rechtlichen Grundlage (ausdriickliches Monopol in der Bundesverfas-
sung oder umfassende Gesetzgebungskompetenz) sollen die individu-
alrechtliche und die ordnungspolitische Funktion der Wirtschafts-
freiheit noch in unterschiedlichen Weisen zum Tragen kommen.*°
Monopole des Bundes miissen sich auf eine Einzelermdchtigung in der
Bundesverfassung stiitzen.*! Ein rechtliches Monopol des Bundes
kann entweder ausdriicklich in der Bundesverfassung vorgesehen sein
(z.B. Banknoten und Miinzen*?) oder durch eine umfassende Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes («ist Sache des Bundes») begriindet
werden, wenn sich mittels Auslegung ergibt, dass die Kompetenz-
norm die Errichtung eines Monopols miteinschliesst.** Bei Vorliegen
einer Monopolkompetenz steht es dem Bundesgesetzgeber vielfach
frei, ob und in welchem Umfang er die wirtschaftliche Tatigkeit dem
Bund vorbehalten will; ein effektives Monopol besteht nur, wenn und
soweit der Bundesgesetzgeber von seiner Monopolisierungskompe-
tenz Gebrauch gemacht hat.**

3 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 37.

3% BGE 12311359, E. 5b und 6; AUBERT (1967), N 1949; HAFELIN/MULLER / UHLMANN (2016),
N 2687; HANNI/STOCKLI (2013), N 85; POLEDNA (1994),138; WALDMANN (2011), 22 f,, 78;
Vgl. auch SCHOTT (2010), N 683.

40 HANNI/STOCKLI (2013), N 85, gehen davon aus, dass Monopole, die sich unmittelbar auf
die BV stiitzen, den allgemeinen Bestimmungen von Art. 27 und Art. 94 BV vorgehen;
ebenso REICH (2011), N 894; weiter SCHOTT (2010), N 683 ff., der von einer grundsatzlich
umfassenden Wirkung der Wirtschaftsfreiheit ausgeht. Zum Verhaltnis der Monopolkom-
petenz zum Freiheitsrecht auch BUNDESAMT FUR JUSTIZ (2009a), 5, betreffend das Teilmo-
nopol der SUVA im Bereich der obligatorischen Unfallversicherung, das sich auf Art. 117
Abs. 1 BV stiitzt. Danach beintrdchtige jedes Monopol Art. 27 und Art. 94 BV.

4“1 BGE13611,E. 5.1, BGer 2C_940/2010 vom 17. Mai 2010, E. 3.1.

42 Art. 99 Abs. 1 BV.

43 So z.B. Art. 87 BV zu Eisenbahnen, Seilbahnen, Schifffahrt, Luft- und Raumfahrt. BUNDES-
AMT FUR JUsTIZ (2009a), 5; HAFELIN/MULLER /UHLMANN (2016), N 2705; vgl. auch REICH
(2011),N 921, 924.

4 HAFELIN/MULLER /UHLMANN (2016), N 2705; vgl. HANNI/STOCKLI (2013), N 84; REICH
(2011), N 956 ff,, spricht von einem Recht, nicht aber von der Pflicht zur Abweichung.
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Im Bereich des Post- und Fernmeldewesens verfligt der Bund (iber
eine umfassende Gesetzgebungskompetenz (Art. 92 Abs. 1 BV), die eine
Monopolisierung der Bereiche durch Bundesgesetz grundsatzlich zu-
liesse. Obwohl der Bund — aus Griinden, die im Welthandelsrecht und
in wirtschaftspolitischen Erwagungen zu suchen sind — nicht mehr von
der vollen Reichweite der Kompetenz Gebrauch macht, strahlt diese
in rechtlicher Sicht dennoch auf die wirtschaftliche Freiheit der Markt-
akteure aus: Die Marktordnung kann nicht im Lichte der Wirtschafts-
freiheit infrage gestellt werden.*> Dennoch soll der Bundesgesetzge-
ber auch bei der Gestaltung einer Ausnahmeordnung so freiheitlich
und marktwirtschaftlich wie moglich verfahren, also auch im Rahmen
von Monopolkompetenzen moglichst wettbewerbsfreundliche Lo-
sungen schaffen.4¢

Wie jeder Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit muss die tatsachliche Mo-
nopolisierung einer wirtschaftlichen Tatigkeit — neben der Vorausset-
zung einer gesetzlichen Grundlage — im offentlichen Interesse liegen und
verhdltnismdssig sein.*’ Statuiert die Bundesverfassung selbst das Mo-
nopol, sind diese Voraussetzungen verfassungsrechtlich vorgegeben.
Ermachtigt sie hingegen den Bundesgesetzgeber zur Errichtung eines
Monopols, hat dieser zu priifen, ob das 6ffentliche Interesse und die
Verhaltnismassigkeit die Monopolisierung als rechtfertigbar erschei-
nen lassen. Das o6ffentliche Interesse kann abhangig von der Verfas-
sungsgrundlage z.B. polizeilicher, sozialpolitischer oder wirtschaftspo-
litischer Natur sein.*® Die Verhaltnismassigkeit der rechtlichen Rah-

45 RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 4 N 99. Konkret zum Fernmeldewesen
HETTICH/STEINER (2014), Art. 92, N 10. Vgl. z.B. HANGARTNER (1987), 122 f.; GRISEL (2006),
337; GYGI (1974),79; In BGE 130 | 26, E. 4.3, sieht das Bundesgericht die Zulassung als
Leistungserbringer zu Lasten der obligatorischen Krankenversicherung als «auf Verfas-
sungs- und Gesetzesstufe relativ weitgehend der Wirtschaftsfreiheit entzogen» an. Weiter
auch BGE 132 1l 257, E.7.2; BGE 131 1l 13, E.9; BGE 127 1l 8, E. 4c, betreffend Inter-
konnektion.

46 HANGARTNER (1987), 122 f.; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI /UHLMANN (2011), § 4 N 71 und
99; VALLENDER /HETTICH/LEHNE, § 5N 91 f. So BGE 97 1 293, E. 2b; BGE 121122, E. 2; BGE
1261133, E. 4a; BGE1281136, E. 3.1.2; BGE 132197, E. 2.2, in Bezug auf die Nutzung des
offentlichen Grundes.

47 BUNDESAMT FUR JusTIZ (2009a), 5; HAFELIN/ MULLER /UHLMANN (2016), N 2707.

48 HAFELIN/MULLER /UHLMANN (2016), N 2707; HANNI/STOCKLI (2013), N 88.
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menbedingungen (inkl. allfalligem Monopol) ist regelmassig im Lichte
der zu verwirklichenden 6ffentlichen Interessen und mit Blick auf die
technologischen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Entwicklun-
gen zu liberpriifen; gegebenenfalls ist die Regulierung anzupassen.*

Die technologischen Veranderungen der letzten Jahrzehnte haben die
Voraussetzungen fiir Wettbewerb in einigen Netzindustrien geschaffen.>°
Damit wurde etwa im Telekommunikationsbereich die Ablésung des
altrechtlichen Regalbetriebs PTT und der Wechsel zu einem Konzes-
sions- bzw. Meldesystem mit mehreren Marktteilnehmern moglich.
Im Lichte dieser tatsachlichen Entwicklungen waren aus verfassungs-
rechtlicher Sicht hohe Anforderungen an die Re-Monopolisierung des
Bereichs zu legen.>

2.2.3. Wirtschaftsordnung und unternehmerische
Staatstdtigkeit2

Wird das Gemeinwesen in gleicher Weise wie Private unternehme-
risch tatig, kann dies zu einer Erhohung des Konkurrenzdrucks fiihren.
Davor schiitzt Art. 27 BV in seiner individualrechtlichen Dimension al-
lerdings nicht.>®> Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
Art. 27 BV nicht eingeschrankt, soweit «das private Angebot durch die
staatliche Massnahme nicht geradezu verdrangt wird.»** Gegen ein

49 HETTICH/STEINER (2014), Art. 92 BV, N 8 uH.a. BGE 115 Ib 131, E. 5a.

50 HETTICH/STEINER (2014), Art. 92 BV, N 8 u.H.a. WEBER (2001), N 27. Vgl. schon WEBER
(1994), 51,138.

51 RECHSTEINER (2003), 38 ff,, fiihrt im Zusammenhang mit der schweizerischen Netzgesell-
schaft fiir die Ubertragung von Elektrizitit aus, dass eine Verstaatlichung der Ubertra-
gungsnetze als Monopolisierung zur heutigen Zeit iiber das minimal Notwendige und das
fiir die Netzbetreiber Zumutbare hinausgeht und deshalb nicht verfassungsmassig ist.

52 Das nachfolgende Kapitel ist stark angelehnt an HETTICH /SCHELKER (2016), Kapitel 4.1.3.

53 BGE 1381378, E. 6.2.2; BGer 2P.67 /2004 vom 23. September 2004, E. 1.5; 1P.84 /2006
vom 5. Juli 2006, E. 4.2; HANGARTNER (2007), 240, 246; HANNI/STOCKLI (2013), N 1725;
KRAHENMANN (1987), 161; MULLER /VOGEL (2014), 10; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI / UHL-
MANN, (2011), § 18 N 57; STOCKLI (2012), 49; UHLMANN (1997), 176; VOGEL (2000), 102.
Kritisch dazu BIAGGINI (2001a), 242 f.,, der die Anerkennung eines «bedingten» Anspruchs
auf Schutz gegen staatliche Konkurrenz postuliert.

54 BGE 138 | 378, E. 6.2.2. Kritisch zu dieser Relativierung SCHEDA (2014), 29 f.; SCHOTT
(2010), 47.
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ausgedehntes staatliches Engagement in einem privatwirtschaftlich
organisierten Bereich kénnte also die Wirtschaftsfreiheit angerufen
werden, wenn Private in einem bisher von ihnen bewirtschafteten Ge-
biet durch die staatliche Unternehmenstatigkeit ausgeschlossen oder
erheblich zurilickgedrangt werden.>> Denn in der faktischen «]...] Be-
schrdnkung oder Erschwerung der Berufsausiibung kann ausnahmsweise ein
Grundrechtseingriff liegen, wenn die entsprechenden Auswirkungen die Be-
troffenen im Ergebnis in ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit gleich beeintrdchti-
gen wie die Einschrdnkung einer rechtlichen Befugnis.»>¢ Unserer Auffas-
sung nach wird ein solch beeintrachtigendes Ausmass kaum je real
gegeben sein, solange die unternehmerische Tatigkeit des Staates den
gleichen Wettbewerbsbedingungen wie die private Tatigkeit unter-
worfen wird.>’

Unternehmerische Staatstatigkeit tangiert nach dem Gesagten in ers-
ter Linie die in Art. 94 BV niedergelegten Grundsdtze der Wirtschafts-
ordnung; sie ist nach standiger Rechtsprechung und herrschender
Lehre nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig.>® Staatliches
Unternehmertum muss im 6ffentlichen Interesse liegen (Art. 5 BV); es
darf nicht rein fiskalisch motiviert sein.>® Das 6ffentliche Unterneh-
men bedarf ferner einer kompetenzkonform erlassenen gesetzlichen

55 HANNI/STOCKL (2013), N 1727; RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18
N 71; STOCKLI (2012), 51; TSCHANNEN/LOCHER (2014), 84 f. Vgl. auch MULLER /VOGEL
(2014),10. Zudem BGE 138 1 378, E. 6.2.2.

56 BGE130126,E.4.4. Ferner BGE 1251182, E. 5b und BGE 1351130, E. 4.2, nach welchen
faktische Auswirkungen staatlicher Massnahmen nur zuriickhaltend als Grundrechtsbe-
eintrachtigung zu qualifizieren sind, um eine Ausuferung des Grundrechtsschutzes zu ver-
meiden. Weiter BGE126 V 334, E. 2d und BGer 2P.142 /2004 vom 12. Januar 2005, E. 1.5.
Ferner RICHLI(2007), N 180; STOCKLI(2012), 51; VOGEL (2000), 103 ff., der dabei zwischen
der apolitischen und der politischen Ebene unterscheidet. Eine faktische Grundrechtsbe-
schrankung liege vor, wenn Wettbewerbsbeeintrachtigungen auf eine politische Einwir-
kung des Staates zurlickzufiihren seien (106).

57 HETTICH (2012), 1469.

58 Einen Uberblick iiber die verschiedenen Lehrmeinungen gibt SCHOTT (2010), 439 ff.

3% RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 55. Rein fiskalische Interessen
rechtfertigen staatliches Unternehmertum gemdss h.L. nicht; Hinweise bei UHLMANN
(1997), 235. Offengelassen in BGE 138 | 378, E. 8.6.2; unzulassig bei Fiskalmonopolen ge-
mass BGE 124 111. Nach SCHOTT (2010), 441, sind auch rein fiskalische Interessen zuldssig;
indessen sei deren Gewicht bei der Verhaltnismassigkeitspriifung gering.
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Grundlage; im Bund ist eine Verfassungsgrundlage vonndten.® Als
Ausfluss des Verhaltnismassigkeitsgebots darf der Staat (ausserhalb
von Monopolen) nicht wesentliche Teile der Wirtschaft der privaten
Initiative entziehen.®” Wenig geklart ist die Eingriffsintensitdt 6ffent-
licher Unternehmen im Vergleich zu anderweitiger Regulierung; ver-
einzelt wird hier geltend gemacht, dass unternehmerisches Handeln
des Staates gegeniiber einer Regulierung der Marktakteure als milde-
res Mittel erscheinen muss; dies entsprache der Forderung nach Sub-
sidiaritdt der staatlichen Wirtschaftstatigkeit.5> Im Ergebnis bediirfen
6ffentliche Unternehmen einer besonderen Rechtfertigung.®® In der
staatlichen unternehmerischen Tatigkeit ist jedoch nicht schon grund-
satzlich eine Abweichung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit im
Sinne von Art. 94 Abs. 4 BV zu sehen.%*

Aus Art. 94 BV folgt auch der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt
staatlichen Handelns.®> Der Grundsatz beschrankt das unternehmeri-
sche Staatshandeln und ist v.a. fiir die Frage bedeutend, wie die unter-
nehmerische Staatstdtigkeit ausgestaltet sein muss.®® Nach dem
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat sind 6ffentliche Unterneh-
men grundsatzlich den gleichen Wettbewerbsbedingungen zu unter-
stellen wie die privaten Unternehmen, mit denen sie konkurrieren.®’

0 BUNDESAMT FUR JUSTIZ (2009c), 222.

¢ BGE1381378,E.87.

62 HETTICH (2008), 642. Zu einer wirtschaftswissenschaftlichen Interpretation des Verhélt-
nismassigkeitsprinzips RICHLI (2007), N 651 ff. Das Bundesgericht setzt hier einen tiefen
Massstab; BGE 138 1378, E. 8.7. Ferner VALLENDER /HETTICH/LEHNE (2006), § 5 N 179 ff.

63 BUNDESAMT FUR JUsTIZ (2009c), E. 4, HANGARTNER (2007), 241; MULLER/VOGEL (2014),
10 f.; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 55 ff,; TRUEB (2002), 228; VA-
LLENDER /HETTICH /LEHNE (2006), § 5 N 179 ff.

64 RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 64; STOCKLI (2012), 45; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER (2014), § 10 N 24e; VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 5
N 179; VOGEL (2000), 128. Vgl. auch BGE 1251182, E. 5b.

65 RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 64. Zum Verbot der Wettbewerbs-
verfalschung HANGARTNER (2007), 244.

6 HANGARTNER (2007), 244; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 64; KRA-
HENMANN (1987), 198; STOCKLI (2012), 47; VOGEL (2000), 122; SCHOTT (2010), N 732; so

auch BUNDESAMT FUR JusTiZ (2009c), 227 f.
67 BUNDESAMT FURJUSTIZ (1995), 5; BUNDESAMT FUR JUSTIZ (2009c), 139. Zur Rechtsprechung

BGer 2C_582/2016 vom 22. Mai 2017, E. 4.2 ff,; BGE 1381 378, E. 9.1.; zudem BGE 130 |
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Dies bedeutet aber nicht, dass private und staatliche Tatigkeiten gleich
behandelt werden miissen. Eine Ungleichbehandlung, die aufgrund
der Beauftragung des Unternehmens mit einer 6ffentlichen Aufgabe
erfolgt, stellt grundsatzlich keine Verletzung des Gebots der Wettbe-
werbsneutralitat dar.°® Aus dem Grundsatz der Wettbewerbsneutra-
litat wird von der Lehre abgeleitet, dass 6ffentliche Unternehmen, die
teilweise in einem Monopolbereich, teilweise im Wettbewerbsbereich
tatig sind, diese beiden Bereiche kalkulatorisch trennen miissen; sys-
tematische Quersubventionierungen des Wettbewerbsbereichs aus
dem Monopolbereich sind unzuldssig.?® Auch das Bundesgericht er-
achtet eine Quersubventionierung als unzuldssig, «[...] soweit sie in sys-
tematischer Weise erfolgt und daher geeignet ist, den freien Wettbewerb zu
verfilschen.»’® Bei Fehlen eines 6ffentlichen Auftrags muss der Staat
also den gleichen Regeln wie die privaten Wettbewerbsteilnehmer un-
terworfen sein; er darf bei seiner wettbewerblichen Tatigkeit keine
Sonderrechte beanspruchen.”" Allerdings kdnnen sich auch nicht-sys-
tematische Quersubventionierungen wettbewerbsverzerrend auswir-
ken und sich dann im Rahmen der Wirtschaftsfreiheit als unzulassig

96, E. 3.7 zur Besteuerung von Dienstleistungen der SBB in Zusammenhang mit dem 6f-
fentlichen Verkehr bzw. ausserhalb dieses Zwecks. Zur Lehre BIAGGINI (2001a), 241; HAN-
GARTNER (2007), 244 ff; JAAG (2000), 42f; KRAHENMANN (1987), 196, 198; RHI-
NOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 106; SCHOTT (2010), N 732; STOCKLI
(2012), 46; RICHLI (2007), N 181; UHLMANN (1997). 192 ff.,; VALLENDER (2014), Art. 94 BV,
N 6; VOGEL (2000), 121 ff.

68 Jlingst BGer 2C_582/2016 vom 22. Mai 2017, E. 4.5, wonach eine unzuldssige Wettbe-
werbsverzerrung in Féllen rechtmadssig ausgerichteter staatlicher Subventionen in der Re-
gel nicht bestehe. Weiter BGer 2P.67 /2004 vom 23. September 2004, E. 1.5, wonach
staatliche (unentgeltliche) Schulen ja gerade deshalb betrieben wiirden, weil allen Kindern
der Schulbesuch ermdglicht werden soll. Ein Anspruch auf Gleichbehandlung zwischen
staatlichen und privaten Schulen bestehe nicht, weshalb kein Eingriff in die Wirtschafts-
freiheit vorliege. Dazu KRAHENMANN (1987), 198; VOGEL (2000), 123.

6 HANGARTNER (2007), 242; HANGARTNER (2002), 55; REICH (2011), 464 N 871; UHLMANN
(1997),213 f,217; VALLENDER (2014), Art. 94 BV, N 6; VOGEL (2000), 211. Vgl. auch schon
BUNDESRAT (1988), 1337, 1346.

70 BGer 2C_582/2016 vom 22. Mai 2017, E. 4.3; BGE 138 | 378, E. 9.1. Nach BGer verlangt
das Verbot von Quersubventionierungen keine organisatorische Trennung der Bereiche.
Auch stellte das BGer fest, dass faktisch zwar ein durch den Monopolbereich begriindeter
Wettbewerbsvorteil vorhanden (Erstkontakte mit Kunden, die auch fiir den Wettbe-
werbsbereich genutzt werden kdnnen), dieser jedoch bescheiden sei (E. 9.2).

71 Ahnlich jiingst BGer 2C_582/2016 vom 22. Mai 2017, E. 4.3, wobei sich das Bundesge-
richt offenbar schon mit «vergleichbaren Regeln» zufriedengibt.
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erweisen.”? Hinsichtlich dieser weiteren Quellen von Wettbewerbs-
verzerrungen ist zu beachten, dass auch staatliche Unternehmertatig-
keit den wettbewerbsrechtlichen Regeln, insbesondere dem Kartell-
gesetz, untersteht.”3

Beschrankt wird die staatliche Unternehmertatigkeit durch das in
Art. 5 Abs. 1 BV verankerte Legalitdtsprinzip.”* Der Staat benétigt fir
sein wirtschaftsrelevantes Handeln eine Ermachtigung im Sinne einer
hinreichenden Rechtsgrundlage.”> Ob diese in einem Gesetz im for-
mellen Sinn bestehen muss, legt Art. 5 BV nicht fest.”® Die herr-
schende Lehre und das Bundesgericht fordern fiir unternehmerisches
Handeln aber eine Grundlage im formellen Gesetz.”” Gemass dem
Spezialitdtsprinzip muss der zu erfiillende Zweck des staatlichen Unter-
nehmens in der gesetzlichen Grundlage umschrieben sein.”® Offentli-

72 SCHOTT (2014), 55. Kritisch TRUEB (2002), 232, nach dessen Ansicht der Staat naturgemass
liber verschieden lange Spiesse verfiigt; so habe er z.B. privilegierten Zugang zum Kapital-
markt.

73 BUNDESAMT FUR JusTiz (1995); EGLI (2014), 3; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN
(2011), § 18 N 117; TRUEB (2002), 228. Vgl. auch Art. 2 Abs. 1 KG: «Das Gesetz gilt fiir
Unternehmen des privaten und des &ffentlichen Rechts [...]».

74 BIAGGINI (2007), Art. 5 BV, N 8; SCHINDLER (2014), Art. 5 BV, N 28; RHINOW /SCHMID /BI-
AGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 111. Eine Verletzung des Legalitatsprinzips konnte unter
der alten Bundesrechtspflege im Bereich der Leistungsverwaltung nicht selbstandig geriigt
werden; das Bundesgericht ist in BGE 138 | 378, E. 4 nun auf eine solche Riige eingetreten.
Zum eingeschrankten Rechtsschutz noch BIAGGINI(2005), 240 ff.; RicHLI (2007), N 180.

75 HANNI/STOCKLI (2013), N 1718; HETTICH (2014a), N 291; MULLER/VOGEL (2014), 10 f,;
RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 58. Vgl. auch TRUEB (2012), 360 f.
Dazu auch BGer 2P.67 /2004 vom 23. September 2004, E. 1.6.

76 BIAGGINI (2007), Art. 5 BV, N 9; MAHON (2003), Art. 5 BV, N 9.

77 BGE 138 | 378, E. 6.3.2; KRAHENMANN (1987), 203 f.; MULLER/VOGEL (2014), 12; RHI-
NOW /SCHMID /BIAGGINI /UHLMANN (2011), § 18 N 65; UHLMANN (1997), 244; VOGEL
(2000), 135, 1391, RicHLI (2007), N 180, spricht allgemein von einer «gesetzlichen
Grundlage»; gemdss VOGEL (2000), 117, soll die gesetzliche Grundlage iliber «besondere
Qualitat» verfiigen. Zu allgemeinen Ausnahmen HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016),
N 384 ff,; zu nennen ist bei den Ausnahmen vor allem die Bedarfsverwaltung (also die «ad-
ministrative Hilfstatigkeit», HAFELIN/MULLER /UHLMANN [2016], N 1384). Weiter JAAG
(2011), 544 ff.; TSCHANNEN /ZIMMERLI/MULLER (2014), § 4 N 8.

78 HETTICH (2014a), N 291; MULLER/VOGEL (2014), 11; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHL-
MANN (2011), § 18 N 112; VOGEL (2000), 139 ff., zur Unterscheidung zwischen durch Ge-
setzesakt und durch Gesellschaftsvertrag gegriindeten 6ffentlichen Unternehmen. KRA-
HENMANN (1987), 203, verlangt die Nennung der &ffentlichen Interessen am staatlichen
Unternehmen im Gesetz. Vgl. auch BUNDESAMT FUR JUSTIZ (1995), 4.
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che Unternehmen sollen ihr angestammtes Tatigkeitsgebiet nicht ei-
genstdndig erweitern und damit Aufgaben wahrnehmen kénnen, zu
deren Wahrnehmung ihnen die demokratische Legitimation fehlt.”?

Staatliche Wirtschaftstatigkeit muss einem dffentlichen Interesse die-
nen®, das gemiss herrschender Lehre nicht rein fiskalischer Natur
sein darf.®! Gewinnerzielung als Nebenzweck eines 6ffentlichen Un-
ternehmens soll aber zuldssig sein.8? Grundsatzlich liegt alles im 6f-
fentlichen Interesse, was der Staat vorkehren muss, um die ihm tber-
tragenen Aufgaben erfiillen zu kénnen.83 Die konkrete Umschreibung
des 6ffentlichen Interesses bereitet jedoch vielfach Schwierigkeiten.84
Nach VOGEL genligt nicht einfach irgendein beliebiges, vorgeschobe-
nes Ziel zur Legitimierung wirtschaftlicher Tatigkeit.3

79 RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 112; SCHLATTER (2009), 32 f.; STOF-
FEL (1994), 295; UHLMANN (1997), 245 ff.; VOGEL (2000), 162.

80 BIAGGINI (2001a), 241; HANGARTNER (2007) 242; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/ UHLMANN
(2011), § 18 N 55; SCHOTT (2010), N 731; STOCKLI (2012), 45, 53; KRAHENMANN (1987),
172 f,; RICHLI (2007), N 180; VOGEL (2000), 147.

81 KRAHENMANN (1987), 188; LIENHARD (2007), N 93; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI / UHLMANN
(2011), § 18 N 55, 75; RICHLI (2001), N 182; SCHLATTER (2009), 38, 44; UEBERSAX (2001),
404; VOGEL (2000), 155 f,; TRUEB (2002), 233; VALLENDER (2014) Art. 94 BV, N 27; VAL-
LENDER /HETTICH /LEHNE (2006), § 5 N 181; TSCHANNEN /LOCHER (2014), 85, m.w.H. zum
Begriff des fiskalischen Interessens; Nach UHLMANN (1997), 237 £,, sind fiskalische Interes-
sen zur Begriindung unternehmerischer Staatstatigkeit ausreichend, solange sie nicht mit
Grundrechts- oder Wettbewerbsbeschrankungen verbunden sind. HANGARTNER (2007),
243, lasst ein rein fiskalisches Interesse dann geniigen, wenn der Staat in genau gleicher
Position wie private Wettbewerber handelt; SCHINDLER (2014), Art. 5 BV, N 43, und
SCHOTT (2010), N 731, zum Gewicht fiskalischer Interessen bei der Verhaltnismassigkeits-
prifung. In BGE 138 | 378, E. 8.6.2 wurde die Frage offengelassen. Nach BGE 124 | 11,
E.4b sind zur Begriindung von Gewerbemonopolen rein fiskalische Interessen unzu-
reichend.

82 KRAHENMANN (1987), 188; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 77;
STOCKLI (2012), 58; UEBERSAX (2001), 404 f.; VOGEL (2000), 155 f.

8 RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 76. Vgl. auch KRAHENMANN (1987),
179.

84 KRAHENMANN (1987), 172; RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 76;
SCHINDLER (2014), Art. 5 BV, N 43; VOGEL (2000), 143 f.,, 147 ff. Nach STOCKLI (2012), 54,
kommt dem o&ffentlichen Interesse im Rahmen der staatlichen Unternehmenstatigkeit
deshalb und aufgrund des grossen Interpretationsspielraums nur eingeschrankte Bedeu-
tung zu. Auch nach HAFNER (2004), 299, zeigen sich v.a. im wirtschaftlichen Bereich
Schwierigkeiten der Lenkung und Begrenzung staatlichen Handelns durch &ffentliche In-
teressen.

85 VOGEL(2000), 159.
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Zuletzt muss staatliches Wirtschaften verhdltnismdssig sein.8¢ Der pri-
mar auf die Eingriffsverwaltung zugeschnittene Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit kann nicht ohne weiteres auf die staatliche Wirt-
schaftstatigkeit tibertragen werden.3” Gemass SCHOTT sind die wirt-
schaftlichen Interessen der privaten Marktteilnehmer und das 6ffent-
liche Interesse an offenen Markten und funktionierendem Wettbe-
werb zu beriicksichtigen.88

In «Glarnersach» stellte das BGer sowohl an die gesetzliche Grundlage
wie auch an das 6ffentliche Interesse und die Verhaltnismassigkeit nur
geringe Anforderungen.®® Der Entscheid wurde von der Lehre iiberwie-
gend kritisch beurteilt, bildet aber heute den relevanten Massstab.™
Die erforderliche Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage staatlicher
Unternehmenstatigkeit hangt danach «][...] von der Vielfalt der zu ord-
nenden Sachverhalte, von der Komplexitdt und der Vorhersehbarkeit der im
Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den Normadressaten, von der
Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und von der erst bei der Konkreti-
sierung im Einzelfall moglichen und sachgerechten Entscheidung ab».”" Das
Bundesgericht will die staatliche Unternehmenstatigkeit sichtlich
nicht behindern, namentlich wenn eine unabhéngige staatliche Kor-
perschaft damit betraut ist. Als Minimum wird mehr oder weniger le-
diglich eine Umschreibung des Sachbereichs verlangt.®2

8 BIAGGINI(2001a), 241; SCHOTT (2010), N 731; SCHINDLER (2014), Art. 5 BV, N 49; STOCKLI
(2012), 45; VOGEL (2000), 157 ff.

87 TSCHANNEN/LOCHER (2014), 85; VOGEL (2000), 117, 157.

8  ScHOTT (2010), N 731.

8 BGE1381378,E.8.

% Befiirwortend QUINTO (2014), 17; Nach QUINTO (2014), 8, wurde der Spielraum der
Glarnersach durch die Gesetzesrevision nicht grdsser, sondern (geografisch) einge-
schrankt. Siehe auch QUINTO/UHLMANN (2012), 30. Im Grundsatz begriissend, jedoch
auch kritikiibend FUHRER (2012), 434. Eher kritisch BIAGGINI (2012), 671 ff.; GROLIMUND
(2014), 63 ff.; HANGARTNER (2012), 1469; KALIN/KUNZLI/LIENHARD /TSCHANNEN /TSCH-
ENTSCHER /WYTTENBACH (2013), 816 ff.; KRAEMER /STOCKLI (2013), 28 ff.; RHINOW (2012),
30; SCHEDA (2014), vgl. insb. 38 f.; SCHOTT (2014), 41 ff.; VALLENDER (2014), Art. 94 BV,
N 27; HETTICH (2012), 1471.

°1 BGE 1381378, E. 7.2 unter Verweis auf BGE 131 1113, E. 6.5.1; BGE 132149, E. 6.2; BGE
136187,E.3.1.

%2 BGE1381378,E.7.2.
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Hinsichtlich des offentlichen Interesses ldasst das Bundesgericht im
Rahmen von Art. 5 Abs. 2 BV praktisch jedes Interesse genligen, so-
lange dieses nicht als ausschliesslich privat zu qualifizieren ist%® Den
Wunsch nach Vergrosserung der Geschaftstatigkeit und nach besserer
Verteilung von Risiken und Kosten beurteilte es im oben genannten
Entscheid als betriebswirtschaftlich sinnvoll und als ein «ohne weiteres
[...] sachlich haltbares Ziel».** Betreffend die Verhaltnismassigkeit sei
massgebend, inwieweit die staatliche Wirtschaftstdtigkeit den objek-
tivrechtlichen Gehalt der Wirtschaftsfreiheit beeintrachtige, also ob
sie diesen ausheble.>

2.2.4. Telekommunikation als verfassungsrechtlicher
Ausnahmebereich

Art. 92 Abs. 1 BV statuiert eine umfassende Bundeskompetenz im Be-
reich des Post- und Fernmeldewesens. Nach Ansicht der herrschenden
Lehre handelt es sich dabei um eine ausschliessliche Bundeskompe-
tenz.”¢ Mit dem Wortlaut «ist Sache des Bundes» erhélt der Bund die
implizite Ermachtigung, vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit und
damit von wettbewerblichen Prinzipien abzuweichen.®” Freilich muss
das formelle Gesetz die entsprechende Abweichung hinreichend klar

% BGE1381378,E.8.2.

% BGE1381378,E. 8.5.

%  Dies kdnne gegeben sein, wenn der Kanton ohne zwingendes &ffentliches Interesse einen
wesentlichen Teil der Wirtschaft mit staatlichen Unternehmen kontrollieren wiirde
(E. 8.7). Die grossziigige Beurteilung des 6ffentlichen Interessens und der Verhéltnismas-
sigkeit kritisierend BIAGGINI (2012), 672 f.; HETTICH (2012), 1470 f.; RHINOW (2012), 30.
Zumindest in Frage stellend auch KRAEMER /STOCKLI (2013), 37 f.

%  HETTICH/STEINER (2014), Art. 92 BV, N 4; KERN (2015), Art. 92, N 4; TSCHANNEN (2016), §
20 N 32; LENDI (1987), Art. 36 N 2; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER (2013a), N 1052;
SCHLAURI(2010), 119; so auch schon FLEINER (1923), 508; a.A. BIAGGINI (2007), Art. 92 BV,
N 3; HANNI/STOCKLI (2013), 431 (umfassende Kompetenz mit nachtraglich derogatori-
scher Wirkung).

9 So auch BGE 131 Il 13, E. 9 (betreffend Zugang zum Teilnehmeranschluss im Fernmel-
debereich); BGer 2A.507 /2006 vom 15. Januar 2007, E. 3.4 (betreffend Bedingungen der
Nummernportabilitat). Vgl. auch BUNDESRAT (1996b), 271.
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zum Ausdruck bringen.?® Mit Blick auf den heute liberalisierten Tele-
kommunikationsmarkt entsteht so dennoch eine Diskrepanz im Wer-
tungsgefiige.®® POLEDNA und MARAZZOTTA wollen deshalb das Fern-
meldegesetz (FMG) als Liberalisierungsgesetz grundsatzlich wettbe-
werbskonform interpretieren.10

In Art. 92 Abs. 2 BV formuliert der Verfassungsgeber einen Leistungs-
auftrag: Der Bundesgesetzgeber hat in allen Landesgegenden fiir eine
ausreichende und preiswerte Grundversorgung mit Fernmeldediensten
zu sorgen. Die Tarife in der Grundversorgung sollen nach einheitli-
chen Grundsatzen festgelegt werden. Die konkrete Umsetzung dieses
sozial- und regionalpolitisch motivierten Auftrags liberlasst die Ver-
fassung dem Gesetzgeber.’" Dem Gesetzgeber verbleibt bei der Um-
setzung des Leistungsauftrags — im Lichte seiner weiten Kompetenzen
— ein erheblicher Spielraum.92 Verfassungsrechtlich méglich sind
bundeseigene Regalbetriebe (Monopol) oder auch nur eine Ordnung,
welche die Rahmenbedingungen eines wettbewerblich ausgerichteten
Marktes setzt (freilich unter Beachtung der Sicherung der Grundver-
sorgung).'%®

In diesem Facher von zuldssigen Instrumenten ist ein staatliches Mo-
nopol jedoch aufgrund der internationalrechtlichen Pflichten der

%  RHINOW (2000), 186 ff.Vgl. BGE 13211257, E. 7.2; BGE 13111 13, E. 9; siehe weiterfiihrend
auch BGE127 11 8, E. 4.c.

9 RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 4 N 96 ff., sprechen vom «leerlaufenden
Verfassungsvorbehalt».

100 POLEDNA/MARAZZOTTA (2002), 926. FISCHER /SIDLER (2003), N 64, sprechen vom wirksa-
men Wettbewerb als Bezugspunkt der Regulierung des Fernmeldemarktes. Hier dhnlich
auch KLEY (2003), 882, der betreffend Grundrechtstragerschaft der im Markt tatigen Un-
ternehmen einwirft: «Die Verweigerung der Grundrechte und vor allem der Eigentums-
garantie widersprache den Absichten des Gesetzgebers, im Fernmeldebereich einen Markt
von gleichberechtigten Anbietern zu schaffen.»

107 BUNDESRAT (1996b), 271, mit Verweis auf BUNDESRAT (1987), 1329; AMGWERD (2008),
N 47; AMGWERD/SCHLAURI (2015), N 6.39; BIAGGINI (1998), 83; KOTHENBURGER/FRICK
(2016), 23 ff.

102 FISCHER /SIDLER (2003), 83 N 3.

103 HETTICH/STEINER (2014), Art. 92 BV, N 9; AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.42. Vgl. auch
BGE1311113,E.9.
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Schweiz (GATS) nicht mehr zuldssig.'%* Insbesondere hat sich die
Schweiz zu einer weitgehenden Offnung des Telekommunikationssektors
verpflichtet, namentlich betreffend Marktzugang im Bereich der Inf-
rastruktur und Sprachtelefonie. Dariiber hinaus ist die Schweiz seither
an Grundsdtze zum ordnungspolitischen Rahmen fiir Basistelekom-
munikationsdienstleistungen gebunden. Diese Grundsatze regeln un-
ter anderem den Schutz des Wettbewerbs, die Interkonnektion sowie
die Konzessionierungskriterien.’® Unter diesen Vorgaben soll die
Versorgung mit Fernmeldediensten primar tber das Angebot am
Markt erfolgen. Die Grundversorgung sichert das FMG heute mit ei-
ner grundsatzlich allen Marktteilnehmern offenstehenden «Grund-
versorgungskonzession».’% Als Instrument zur Versorgung mit Fern-
meldediensten existiere schliesslich die «klassische, staatliche For-
derungspolitik».%

104" So schon BUNDESRAT (1996a), 1412, noch vor Inkrafttreten des GATS /WTO. Nach FISCHER
(2004),16, hitte die Aufrechterhaltung des Monopols den Verlust des Anschlusses an den
entstehenden Welt-Telekommarkt bedeutet.

105 HETTICH/STEINER (2014), Art. 92 BV, N 9 und 21; FISCHER/SIDLER (2003), N 11. FISCHER
(2004), 16; BUNDESRAT (1996a), 1477. Die Schweizer Verpflichtungsliste GATS /SC/83/
Suppl.3/Rev1 vom 28. Januar 1998 ist abrufbar unter http://www.wto.org.

106 Art. 14 ff. FMG.

197 FISCHER /SIDLER (2003), N 191.

31



2. Normative Ziele der Wirtschaftspolitik

2.3. Normative Ziele im Telekommunikations-
markt

2.3.1. Okonomische Perspektive:
Korrektur von Marktversagen

Aus 6konomischer Sicht besteht die zentrale ordnungspolitische Her-
ausforderung darin, ein Marktversagen, welches bei unregulierten
Markten bestehen wiirde, durch staatliche Eingriffe weitestgehend zu
beseitigen. Als Marktversagen wird eine Situation verstanden, bei der
das Marktergebnis ineffizient ist, das heisst, dass sich einige Menschen
bei gleichem Ressourcenaufwand noch besserstellen kénnen, ohne
dass andere dadurch schlechter gestellt werden.’®® Dazu gehort ins-
besondere auch, dass die sich ergebende regulierte Marktstruktur
nicht selbst wieder Ursachen von Marktversagen bietet. Hier ein ein-
facher Fall zur lllustration: Ein unregulierter Markt stellt die Grund-
versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen nicht in ge-
wiinschtem Ausmass sicher. Als Reaktion wird ein Monopol geschaf-
fen, welches neben dem Grundversorgungsauftrag auch noch weiter-
gehende Geschaftstatigkeiten entwickeln darf, die moglicherweise
durch Synergien, sinkende Stiickkosten etc. auch normativ gerechtfer-
tigt werden konnen. Wenn hierdurch auf Markten, deren Angebote
tiber den Grundversorgungsauftrag hinausgehen, eine marktbeherr-
schende Stellung entsteht, muss sichergestellt werden, dass diese
nicht wiederum Ursache eines neuen Marktversagens ist.

Um Missverstandnissen vorzubeugen, muss darauf hingewiesen wer-
den, dass der 6konomische Marktversagensbegriff umfassender als die
Grundversorgungsproblematik ist. Marktversagen liegt in einer Industrie
immer dann vor, wenn das Marktergebnis, welches selbst Ausdruck
einer bestimmten Regulierung ist, die normativen Ziele verfehlt. Ins-
besondere statische und dynamische Ineffizienzen zahlen hierzu. In
dieser Studie umfasst der Begriff Marktversagen aber auch ein Ver-
fehlen von Zielen der Verteilungsgerechtigkeit, die historisch den

108 LEDYARD (2008).
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Grundversorgungsauftrag rechtfertigen. In diesem weiten Sinne ist
auch die Frage relevant, wie die 6konomische Wertschépfung der In-
dustrie zwischen Konsumenten und Unternehmen verteilt wird.’
Marktversagen wird aber nur dann zu einem wirtschafts- und wettbe-
werbspolitisch relevanten Problem, wenn es wettbewerbspolitische
und regulatorische Eingriffsmoglichkeiten gibt, die es wirkungsvoll
verringern konnen. Oligopolmarkte konnen als Beispiel dienen, um
den Begriff des Marktversagens zu verdeutlichen. Wenn ohne weitere
regulatorische Eingriffe ein Angebotsoligopol existiert, so beobachten
wir Wettbewerb, aber dieser Wettbewerb muss weder statisch noch
dynamisch effizient sein, da der Wettbewerbsdruck gegebenenfalls
nicht gross genug ist. In diesem Fall beobachtet man ein Marktversa-
gen, obwohl Markte und Wettbewerb in einem gewissen Sinn «funk-
tionieren». In dieser Studie arbeiten wir mit diesem Marktversagens-
begriff und identifizieren Besonderheiten der Industrie, die ein
Marktversagen wahrscheinlich machen, und die Rolle der Swisscom in
Bezug auf dieses Marktversagen.

a) Warum staatliche Einflussnahme iiber die Garantie von
Wirtschaftsfreiheit hinaus?

Die Gewahrleistung der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 i.V.m. 94 BV)
flihrt ordnungspolitisch zu einem Bekenntnis zu einer Marktwirt-
schaft mit Privatautonomie und Dezentralitdt. Grundsatzlich hat sich der
Staat aus der privaten Wirtschaft herauszuhalten; jeder staatliche Ein-
griff ist rechtfertigungsbediirftig. Bereiche, in denen der Bundesge-
setzgeber eingreifen darf, sind abschliessend in der Bundesverfassung
geregelt. Wird dem Bundesgesetzgeber ein konsistentes Handeln im
offentlichen Interesse unterstellt, wird dieser mit Blick auf die genann-
ten Ziele der Freiheit, Effizienz und Verteilungsgerechtigkeit immer
dann eingreifen, wenn seiner Ansicht nach das sich ohne weitere
Staatseingriffe ergebende Marktergebnis in bedeutendem Ausmass

109 Zu diesem Punkt ist die Literatur leider sehr unscharf, wir werden darauf in Kapitel 4 zu-
riickkommen.
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zu Ineffizienzen fiihrt und /oder gesellschaftlich nicht akzeptable Ver-
teilungskonsequenzen mit sich bringt. Beide Folgen konnen auch ur-
sachlich miteinander verbunden sein.

Effektive Ursachen fiir die Ineffizienz des Marktergebnisses ergeben sich
aus einem Zusammenspiel verschiedener Faktoren. Dabei miissen
grundsatzlich zwei Dimensionen unterschieden werden:'"% Zum einen
technologische Bedingungen der Produktion von Giitern und der
Nutzen, den die Giiter fiir die Kunden generieren, und zum anderen
die Transaktionskosten, die durch die Organisation wirtschaftlicher
Aktivitaten verursacht werden. Im Folgenden werden wir die fiir die
Telekommunikationsindustrie relevanten Faktoren zunachst benen-
nen. Auf sie wird im weiteren Verlauf der Studie noch im Detail hin-
sichtlich ihrer Implikationen fiir die Marktabgrenzung’" und die
Funktionslogik der Industrie sowie die Ursachen von Marktversagen
und moglichen Wettbewerbsverzerrungen''2 eingegangen werden.

b) Technologische Produktionsbedingungen
und Kundennutzen

Die Forschung hat gezeigt, dass die folgenden technologischen und
nachfrageseitigen Besonderheiten der Industrie eine wichtige Rolle bei
der Beurteilung ihrer Funktionslogik spielen. Diese Besonderheiten
sind nicht logisch unabhingig voneinander, sondern erganzen und
tiiberschneiden sich. Gleichwohl ist es wichtig, sie zur Analyse zu tren-
nen.

Nach gangiger Auffassung fiihrt die Subadditivitdt der Kosten dazu, dass
dieselbe Produktionsmenge von wenigen Unternehmen effizienter
produziert werden kann als von vielen. Daher ist es aus Effizienzgriin-
den sinnvoll, dass der Markt von nur einem oder wenigen Unterneh-
men bedient wird.""® Solche Effizienzgriinde liegen normalerweise in

110 BREYER/KOLMAR (2014), Kapitel 1,4,8; STIGLITZ (2008).

1 Unten Kapitel 4.2.
2 Unten Kapitel 4.3-4.7.
3 TIROLE (1988), 19f.; KOLMAR (2017a), Kapitel 8,9.
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2.3. Normative Ziele im Telekommunikationsmarkt

weiten Bereichen fiir Netzinfrastrukturen vor.'# Dabei wird sich ten-
denziell das Unternehmen im Markt durchsetzen, welches lber die
niedrigsten Durchschnittskosten verfiigt. Bei unvollstandigen Kapital-
markten''® oder starken Netzwerkexternalitaten'® kann es aber auch
dazu kommen, dass ein ineffizientes Unternehmen im Markt besteht,
weil es aufgrund seiner Grosse zu geringeren Stlickkosten anbieten
kann als effizientere Unternehmen, die neu in den Markt eintreten
wirden.

Die potenziellen Effizienzvorteile der Unternehmensgrosse fiihren
moglicherweise zu Effizienzproblemen in anderen Bereichen, wenn Unter-
nehmen nur unvollkommene Preisdifferenzierung betreiben kon-
nen."” Auch Gerechtigkeitsprobleme konnen bestehen, wenn die
Verteilungskonsequenzen einer sehr weitgehenden Preisdifferenzie-
rung nicht erwiinscht sind.”8 So verlangt auch Art. 92 Abs. 2 BV in der
Grundversorgung eine Tarifgestaltung nach «einheitlichen Grundsat-
zen».11°

Vertikale und horizontale Synergien haben Einfluss auf die Durchschnitts-
kosten eines Unternehmens.’° Horizontale Synergien fiihren dabei
zur Tendenz horizontaler Konzentration, wenn die Transaktionskos-
ten des Markts hoher als die Transaktionskosten einer Integration der
Geschiftsbereiche in einem Unternehmen sind. Eine analoge Schluss-
folgerung kann fiir vertikale Integrationstendenzen abgeleitet wer-
den.

Telekommunikationsdienstleistungen, digitale Marktpldatze und So-
cial Media weisen positive Netzwerkexternalitdten auf.'? Diese liegen
vor, wenn der Kundennutzen einer Dienstleistung mit der Anzahl der
Kunden, die diese Dienstleistung nutzen, steigt. Die Konsequenz von

14 NiciTa/BELLOC (2016), Kapitel 1.

15 Luo (1999), 212.

"6 TIROLE (1988), 404 ff.

17 POSNER (1999), 27 f.

118 KOLMAR (2017a), Kapitel 10.

"9 HETTICH/STEINER (2014), Art. 92 BV, N 18.
120 BELLEFLAMME/PEITZ (2008), Kapitel 15,17.
121 BELLEFLAMME /PEITZ (2008), Kapitel 20,21.
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Netzwerkexternalitaten ist, dass die betroffenen Industrien eine Ten-
denz zur Konzentration aufweisen. In manchen Fallen, wie z.B. den Da-
tennetzen, kann dem entgegengewirkt werden, indem man die Wett-
bewerber zur Interkonnektivitit, das heisst zu einer Offn ung ihrer Platt-
formen fiir andere Anbieter, zwingt. Ohne einen solchen Zwang hat
das marktbeherrschende Unternehmen bei vertraglichen Unvollstan-
digkeiten in der Regel keinen Anreiz zur Kooperation mit anderen An-
bietern.

Ein weiteres, im Bereich Telekommunikation wichtiges Phanomen ist
die Komplementaritdt der Dienstleistungen auf der Kundenseite. Damit ist
das Phanomen beschrieben, dass der Kundennutzen der gemeinsa-
men Nutzung von zwei oder mehr Einzeldienstleistungen grosser als
die Summe der Einzelnutzen ist.’22 Beispiele hierfiir sind der Zugang
zu einem Ubertragungsnetz und zu Endgeraten oder Hard- und Soft-
ware auf einem Gerat. Wenn Telekommunikationsdienstleistungen
wie rechte und linke Schuhe sind, entstehen daraus eine Reihe wett-
bewerblicher Besonderheiten. Diese Besonderheiten betreffen so-
wohl die Effizienz des Marktergebnisses als auch die Verteilung der
Gewinne entlang der Wertschopfungsketten.

Komplementaritdten konnen aber auch auf der Angebotsseite vorliegen.
Ein wichtiges Beispiel hierfiir sind zweiseitige Markte.">®> Auf einem
zweiseitigen Markt beeinflusst das Angebots- und Nachfrageverhal-
ten auf einem Teilmarkt das Angebots- und Nachfrageverhalten auf
einem anderen Teilmarkt. Zwei fiir die Telekommunikationsindustrie
wichtige Beispiele sind Werbung'?4 und Data Analytics.'>

Im Bereich Werbung wird eine bestimmte Dienstleistung wie z.B. die
Nutzung einer Suchmaschine dazu genutzt, Werbung zu platzieren.
Hier interagieren zwei Markte, der Markt fiir Informationsdienstleis-

122 BELLEFLAMME/PEITZ (2008), Kapitel 11.

123 ROCHET/TIROLE (2003), 990-1029; WEYL (2010), 1642-1672.
124 ROCHET/TIROLE (2006), 654-667.

125 ZHELEVA (2011), 285 f.
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tungen und der Markt fiir Werbekunden, die Plattformen fiir Werbe-
zwecke nutzen. Im Bereich Data Analytics ist das Vorgehen analog: Die
Suchmaschine wird genutzt, um Daten liber die Nutzer zu generieren,
die dann auf einem anderen Markt verkauft werden.'2¢

Komplementaritaten auf der Angebotsseite konnen ebenfalls wettbe-
werbliche Besonderheiten hinsichtlich der Effizienz und der Vertei-
lungswirkungen von Markten mit sich bringen. Dariiber hinaus stellen
sich Fragen nach der Autonomie der Nutzer hinsichtlich der Verwen-
dung ihrer Daten, welche zurlick auf das Ziel der Freiheit verweisen.

c) Transaktionskosten

Die oben angesprochenen Besonderheiten der Produktion und Nut-
zung von Telekommunikationsdienstleistungen fiihren nur dann zu
Effizienzproblemen, wenn die Maglichkeiten einer institutionellen, orga-
nisationalen und vertraglichen Gestaltung der Transaktionsbeziehungen be-
schrankt sind. Zum Verstandnis und zur Gestaltung der institutionel-
len Struktur einer Industrie sind Kenntnisse (iber Technologie und
Kundenbediirfnisse allein nicht ausreichend.’?’ Bei voller Vertragsfrei-
heit und unbeschrankten Vertragen ware die Effizienz des Markter-
gebnisses eine notwendige Folge des unterstellten Eigeninteresses der
Wirtschaftsakteure.’?®12% Vertragliche und organisationale Unvoll-
standigkeiten sind in der Realitdt immer gegeben, wenn die Transak-
tionen eine bestimmte Komplexitat aufweisen, deren Folge Transak-
tionskosten sind. Die zu klarende Frage ist daher, worin Transaktions-
kosten genau bestehen und welche Implikationen sie fiir die Funkti-
onsweise von Markten und ihre Regulierung haben.

126 BATAINEH/MIZOUNI/EL BARACHI/BENTAHAR (2016), 472-479; LERNER (2014).

127 JACOBIDES /WINTER (2005), 395-413.

128 Der Begriff Vertrag wird in der Okonomik sehr weitgehend verwendet und umfasst auch
ganze Unternehmen als Netzwerke von Vertragen. Wir werden im Folgenden gleichwohl
diese Begrifflichkeit weniger streng verwenden und von organisationalen und institutio-
nellen Unvollstandigkeiten reden, die strenggenommen Spezialfille vertraglicher Unvoll-
standigkeiten sind. Der Begriff Unvollstandigkeit bezieht sich dabei auf eine substanzielle
Beschrankung der Anreizsteuerung, die zu Effizienzverlusten fiihrt.

129 CHEUNG (1969), 23-42; SCHWEIZER (1999).
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Vertragliche und organisationale Unvollstandigkeiten konnen unter-
schiedliche Ursachen haben, und sie flihren zu Transaktionskosten, die
wichtige Hinweise auf eine im Hinblick auf die normativen Ziele gute
Strukturierung und Regulierung der Industrie geben.’3? Fragen nach
der Rolle 6ffentlicher Unternehmen in Markten, nach Make-or-Buy-
Entscheidungen oder nach der vertikalen und horizontalen Struktur
einer Industrie lassen sich nur im Rahmen der Institutionen- und
Transaktionskostenokonomik methodisch (iberzeugend analysie-
ren.13

Allgemein gesprochen entstehen durch Transaktionskosten diskretio-
nare Spielrdume einzelner Akteure, auf die durch die Organisationsstruk-
tur des Unternehmens oder die Regulierung des Marktes Einfluss ge-
nommen werden kann.

Transaktionskosten sind fiir die organisationale Struktur einer Industrie
verantwortlich. Ohne Transaktionskosten waren alle Institutionen
theoretisch gleich effizient. Daher hiangt unter sonst gleicher Regulie-
rung sowohl die Beantwortung der Frage nach der bestmoglichen
Strukturierung einer Wertschopfungskette als auch die Antwort auf
die Frage nach den Vor- und Nachteilen 6ffentlichen oder privaten Ei-
gentums von den jeweiligen Transaktionskosten ab.32

Dabei féllt auf, dass die moderne Theorie der Unternehmung, in der
auch Make-or-Buy-Entscheidungen analysiert werden, weitgehend
das Paradigma unvollstandiger Vertrage anwendet, aus deren Per-
spektive Ineffizienzen Ausdruck einer nicht perfekt vertraglich struk-
turierbaren Geschiftsbeziehung sind. Ganz anders hingegen basiert
die Theorie der Privatisierung, die Vor- und Nachteile staatlichen und
privaten Eigentums erklaren mochte, auf der Annahme, dass Moral
Hazard und unvollstandige Informationen eine entscheidende Rolle
spielen.’33 Dies hat sich als ausgesprochen problematisch erwiesen, da

130 GHERTMAN /QUELIN (1995), 487-500.
131 WILLIAMSON (2000), 3.

132 BREYER/KOLMAR (2014), Kapitel 10,11.
133 HART (2003), 69-76.
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sich herausgestellt hat, dass diese Formen der Imperfektion allein die
optimale Organisationsform, sei es die Grenzen des Unternehmens,
sei es offentliches oder privates Eigentum, nicht erklaren kénnen.™34
Nur im Zusammenspiel von Informationsproblemen mit anderen Imperfek-
tionen lasst sich ein methodisch tiberzeugendes Argument hinsichtlich
einer optimalen Regulierung und Eigentiimerstruktur ableiten.

Im Folgenden werden wir die fiir die Telekommunikationsindustrie
wichtigsten Ursachen von vertraglichen Unvollstandigkeiten und ihre
Folgen benennen. Eine wichtige Quelle von Transaktionskosten geht
auf vertragliche Unvollkommenheiten zuriick, die auf unvollstandigen
und asymmetrisch zwischen den Akteuren oder den Akteuren und
Gerichten verteilten Informationen zuriickzufiihren sind.’> Diese
konnen dazu flihren, dass effizienzsteigernde Massnahmen nicht
durchgefiihrt werden. In solchen Fallen kann eine staatliche Interven-
tion auf Markten unter bestimmten Umstanden die Effizienz verbes-
sern.136

Haufig sind Vertrage, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses effi-
zient waren, nicht durchsetzbar, da zu einem spateren Zeitpunkt An-
reize zu Nachverhandlungen existieren. Es kann zum Beispiel zum so-
genannten «Hold-up-Problem» kommen, bei dem die eine Vertrags-
seite die andere einseitig benachteiligt.”” Massnahmen zur Verhinde-
rung dieses Problems sind in der Regel ineffizient, und Ziel ist die Ge-
staltung geeigneter Selbstbindungsmechanismen zur Einschrankung
oder Uberwindung des Problems.'38

In der bestehenden Regulierungsdebatte wird davon ausgegangen,
dass in der Telekommunikationsindustrie private Giiter produziert
werden, die durch Ausschliessbarkeit und Rivalitat des Konsums defi-
niert sind. Zumindest bei der Netzinfrastruktur und bei einem Teil der
Dienste (Internet Applikationen wie Google oder Facebook) haben

134 HART (2003), 69-76.

135 AKERLOF (1970), 488-500.

136 ZIMMERMANN /HENKE (2005), 48 ff.; WELLISCH (2000), 62 f.
137 MILGROM /ROBERTS (1992), 136 ff.

138 HAUCAP (2006), 159 f.
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wir es nach gelaufiger Auffassung auch mit sogenannten natiirlichen
Monopolen zu tun. BAUMOL (1977) fiihrte die bis heute weitestgehend
anerkannte Definition eines natiirlichen Monopols ein. Demgemass
ist ein natlrliches Monopol: «[A]n industry in which multi-firm production
is more costly than production by a monopoly.»'3°

Allerdings ist diese Definition ausgesprochen problematisch, weil sie pro-
duktionstechnologische und institutionelle Faktoren nicht hinrei-
chend trennt, so dass unklar bleibt, ob der Kostenvorteil Ausdruck ei-
ner technologischen Eigenschaft ist, die per se noch nicht bedeutet,
dass man die Industrie organisatorisch durch nur ein Unternehmen
(Monopol) strukturieren muss, oder ob Transaktionskostenvorteile
der Organisation innerhalb eines Unternehmens im Zentrum stehen,
die dann ein Monopol aus Effizienzgriinden rechtfertigen.4°

Im Extremfall sehr niedriger Grenzkosten im relevanten Bereich der
Nachfrage handelt es sich nicht mehr um private Giiter, sondern um
Clubgiiter, welche durch Ausschliessbarkeit und Nichtrivalitat im Kon-
sum definiert sind.’" Solange Ausschliessbarkeit gesichert ist, kdnnen
Markte prinzipiell funktionieren. Allerdings ergeben sich Besonder-
heiten hinsichtlich der Preisgestaltung, da Unternehmen, die (effizi-
ente) Grenzkostenpreise erheben, ihre Fixkosten nicht decken kon-
nen. Daher ist die Ermoglichung von Preisdifferenzierung und mehr-
stufigen Tarifen essentiell fiir die Funktionsfahigkeit einer Marktlo-
sung. Die Moglichkeit eines in diesem Sinne profitablen Geschaftsmo-

139 BAUMOL (1977), 810.

140 Kosten als mit Preisen bewertete Ressourcenverbrauche beinhalten beides, technologi-
sche Faktoren, die bestimmen, welche Ressourcenmengen zur Produktion notwendig sind,
und institutionelle Faktoren, die tiber die Preise indirekt Eingang in die Definition finden.
Nur im Rahmen eines allgemeinen Konkurrenzgleichgewichts, welches aber implizit vo-
raussetzt, dass keine Organisationskosten des Wirtschaftens existieren, konnen die Preise
als Opportunitdtskosten mit Ressourcenverbrauchen gleichgesetzt werden. In dieser Welt
ist aber die institutionelle Struktur der Wirtschaft irrelevant, und es ist ein hdchst proble-
matisches Artefakt dieser Literatur, das Unternehmen mit der Produktionsfunktion
gleichzusetzen. Die gangige Verwendung des Begriffs «natiirliches Monopol» geht aber
implizit von dieser Gleichsetzung aus. Siehe auch BREYER /KOLMAR (2014).

141 KOLMAR (2017a), Kapitel 6.
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dells ist daher eng an die regulatorischen Vorgaben hinsichtlich Preis-
differenzierung und an die Transaktionskosten, die durch die Bereit-
stellung der Clubgiiter entstehen, gebunden.’?

Aus einer das Freiheitsziel beriicksichtigenden wirtschaftspolitischen
Perspektive miissen wir die Frage stellen, ob die Annahme der Aus-
schliessbarkeit stets gerechtfertigt ist oder ob bestimmte Aspekte der
Telekommunikationsindustrie den Charakter eines offentlichen Guts
haben. Hierzu zdhlen Aspekte wie Datensicherheit und Datenverwen-
dung, welche Telekommunikationsindustrien zu einem zentralen Fak-
tor fiir die Funktionsfahigkeit einer modernen Dienstleistungsokono-
mie und einer Demokratie generell machen. Wenn Aspekte eines
offentlichen Guts eine Rolle spielen, ist die Eigentliimerstruktur rele-
vant, und es kann unter Umstanden ein Argument fiir eine substanzi-
elle 6ffentliche Beteiligung am Eigentum begriindet werden.'#3

Ob und inwieweit ein staatlicher Eingriff in Markte einen positiven
oder negativen Effekt hat, hdngt von der Eignung des Eingriffs sowie
von den Anreizen des politischen Systems ab. Unter dem Begriff
Staatsversagen werden unterschiedliche Griinde diskutiert, warum sol-
che Eingriffe moglicherweise die gewiinschten Effizienz- und Gerech-
tigkeitsziele verfehlen. Eine theoretisch ideale institutionelle Struktu-
rierung einer Industrie kann sich in der Praxis als ungeeignet erweisen,
wenn man die politischen Anreize vernachlassigt, die von ihr ausge-
hen.

Ein in der Praxis oftmals relevanter Grund fiir Transaktionskosten be-
steht in Marktunvollkommenheiten und anderen institutionellen
Fehlanreizen, die keine tiefere Ursache in Informationsproblemen
oder fehlenden Selbstbindungsmechanismen haben, sondern Aus-
druck einer de facto imperfekten Regulierung von Mdrkten sind. Fur die
wirtschaftspolitische Analyse muss an einer solchen Stelle eine Grund-
satzentscheidung getroffen werden, ob man das méglicherweise be-
hebbare Problem als fiir die Analyse gegeben akzeptiert oder ob man
seine Beseitigung als integralen Bestandteil der Untersuchung sieht.

142 KOLMAR (2017a), Kapitel 10.
143 BESLEY/GHATAK (2001), 1343-1372.
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2.3.2. Rechtliche Perspektive:
Wettbewerb und Grundversorgung

Die von der Verfassung zur Erreichung der normativen Ziele im Tele-
kommunikationsmarkt als zulassig erklarten Instrumente gehen in der
Eingriffsintensitat erheblich (iber die effektiv in Kraft stehenden hin-
aus. Die geltende Ordnung nimmt vom Monopol Abstand und schafft
die Grundlagen fiir einen wettbewerblichen Telekommunikations-
markt, in welchem die (marktgetrieben definierte) Grundversorgung als
zu sichernde Nebenbedingung erscheint. Nur der Vollstandigkeit halber
ist hier zu erwahnen, dass jede rechtliche Ordnung der kommunikati-
ven Infrastruktur die effektive Ausiibung der kommunikativen Grund-
rechte gewadhrleisten muss (Meinungsausserungs- und Informations-
freiheit, Medienfreiheit)."44

Mit der im Jahr 1997 liberalisierten Telekommunikationsordnung
werden also mehrere Ziele verfolgt: Die informationelle Grundversor-
gung soll allen Biirgern und Unternehmen in der Schweiz die Teil-
nahme an der modernen Informationsgesellschaft ermoglichen. Zudem
sollen Innovationen und Investitionen geférdert werden, um im Ver-
gleich zu den umliegenden Landern wettbewerbsfahig zu bleiben. So-
dann soll die Netzinfrastruktur moglichst effizient genutzt werden;
durch hohe Produktstandards, preiswerte Tarife und eine breite Pro-
duktpalette sollen die Wiinsche der Benutzer erfiillt werden. Letztlich
sollen die staatlichen Leistungen zur Regulierung und Uberwachung
des Telekommunikationsmarktes sowie zur Erbringung der Grund-
versorgung grundsatzlich durch die im Markt tatigen Unternehmen
finanziert werden.’® Mit Blick auf die vorstehend aus 6konomischer
Sicht ausdifferenzierten Gemeinwobhlziele wurden also die durch ver-
teilungspolitische Erwagungen motivierten Interventionsgriinde mit
Effizienzzielen (im Sinne einer maglichst reichhaltigen Gliterversor-
gung) erganzt.146

144 HETTICH/STEINER (2014), Art. 92, N 6.
145 WEBER (1998), 11 f. Ahnlich auch FISCHER (2004), 17. Zu den technischen, wirtschaftlichen
und handelspolitischen Griinden fiir die Fernmeldeordnung von 1997 siehe BUNDESRAT

(1996), 1409 ff.
146 Siehe oben Abschnitt 2.1.
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a) Ziele des Fernmeldegesetzes

Das Fernmeldegesetz regelt die fernmeldetechnische Ubertragung,
bspw. das elektromagnetische oder optische Senden von Informatio-
nen (Art. 2 FMG). Hauptzweck des Gesetzes ist gemass seinem Art. 1 die
Sicherstellung eines Angebots an vielféltigen, preiswerten, qualitativ
hochstehenden sowie national und international konkurrenzfahigen
Fernmeldediensten fiir Bevolkerung und Wirtschaft.’*” Damit kniipft
der Gesetzgeber an die verfassungsrechtlichen Vorgaben von Art. 92
Abs. 2 BV an. Art. 1 Abs. 2 FMG enthdlt sodann einen nicht abschlies-
senden programmatischen Zielkatalog und unterstreicht darin die
Kernelemente der Fernmeldeordnung: Sicherstellung der Grundver-
sorgung, Prinzip des Wettbewerbs, Schutz des Fernmeldeverkehrs
und Schutz der Konsumenten.4®

In Art. 1 Abs. 2 Bst. c FMG bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass
er der Koordination durch Wettbewerb bei der Erreichung seiner Ziele
fiir den Fernmeldemarkt einen hohen Stellenwert zumisst.'*® Die gel-
tende Fernmeldeordnung kennt entsprechend keine rechtlich ge-
schiitzten Monopolbereiche mehr.’>° Die Verankerung des Wettbe-
werbsprinzips im Fernmeldegesetz stellt den Bereich in eine Linie mit
dem verfassungsrechtlichen Grundsatzentscheid zugunsten einer
wettbewerblichen Privatwirtschaft. Konzeptionell ist das sektorspezi-
fische Fernmelderecht an verschiedenen Stellen an das allgemeine
Wettbewerbsrecht (vor allem das Kartellgesetz) angebunden:'" Im
Netzzugangsverfahren ist etwa die Weko zu konsultieren (Art. 11a
Abs. 2 FMG). «Damit soll sichergestellt werden, dass die Anwendung
der Bestimmung im Einklang mit dem Wettbewerbsrecht erfolgt und

47 Der BUNDESRAT (1996a), 1419, bezeichnet die zuverlassige und preiswerte Grundversor-
gung mit Fernmeldediensten fiir alle Bevolkerungskreise in allen Landesteilen als Haupt-
zweck des FMG.

148 BUNDESRAT (1996a), 1424; dazu auch AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.47.
149 AMGWERD (2008), N 154.

150 FISCHER/SIDLER (2003), N 64; WEBER (1998), 12; vgl. auch KLEY (2003), 881.
151 AMGWERD (2008), N 161; auch RIEDER (1998),171.
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nicht unterschiedliche Behorden eine unterschiedliche Praxis fiir glei-
che Tatbestande entwickeln».'>2 Allerdings sind das FMG und das KG
in der Praxis keineswegs klar voneinander abgegrenzt.!*3

Das FMG beseitigt nicht nur die verbliebenen rechtlichen Monopol-
bereiche, sondern stellt Regeln auf fiir den kiinstlichen - da regulierten
- Wettbewerb im Fernmeldemarkt.’* Zentral ist in diesem Zusammen-
hang der Netzzugang.’® Nach Art. 11 FMG miissen marktbeherr-
schende Unternehmen ihre Infrastruktur anderen Anbietern zu regu-
lierten Bedingungen zur Verfligung stellen. Effektiver Adressat der
Bestimmung ist die ehemalige Monopolistin Swisscom."¢ Bei der Zu-
gangsregulierung geht es um die Kompensation des historisch beding-
ten Ungleichgewichts zwischen den etablierten und den neuen Anbie-
tern ohne eigene Infrastruktur.’” Mittels Zugang soll der wirksame
Wettbewerb gefordert werden, wobei sich die Wirksamkeit dieses re-
gulatorisch erzeugten Wettbewerbs konzeptionell zunachst nur auf
die Dienstleistungsebene und nicht auf die Infrastrukturebene bezie-
hen konnte.*® Weitere Instrumente, die dem Kunden die Méglichkeit
geben, den Dienstleister frei zu wahlen (z.B. die freie Betreiberwahl
mit Erleichterungen wie Nummernportabilitit bei Anbieterwechsel
gemass Art. 28 Abs. 4 FMG), sollen den Wettbewerb auf dem Tele-
kommunikationsmarkt férdern.’ Der Bundesrat mochte diese In-
strumente zur Erleichterung des Anbieterwechsels nun auch weiter
ausbauen (Art. 35a f. E FMG).

152 BUNDESRAT (1996a), 1427.

153 llustrativ fir die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung BGer 4C.404 /2006 vom 16. Februar
2007,E. 4.3.

154 TRUEB (2002), 1187. Vgl. auch Votum Escher Rolf, AB 2005 StR 510.

155 Ausfiihrlicher dazu unten Kapitel 4.3.1; ferner z.B. AMGWERD (2008), N 237 ff.; FISCHER
(2002), N 1272 ff.

156 Votum Hofmann Hans, AB 2005 StR 511; Votum Escher Rolf, AB 2005 StR 524 und AB
2005 StR 950; Votum Leuenberger Moritz, AB 2005 StR 951.

157 BGE 13211257, E. 3.3.1; vgl. dazu auch FISCHER /SIDLER (2003), N 135.

158 VON ZEDTWITZ (2007), 92,175 ff.

159 AMGWERD (2008), N 155. Zur freien Betreiberwahl HUBER (2007), 99 ff.; FISCHER /SIDLER
(2003), N 288 ff,; MAURER/GEISER (1998), 128 ff, zur Nummernportabilitdit HUBER
(2007), 93 ff.; FISCHER /SIDLER (2003), N 292 ff.; MAURER / GEISER (1998), 126 ff. Zu den ein-
zelnen Moglichkeiten auch BUNDESRAT (2014b), 43. Ausfiihrlich unten Kapitel 4.3.
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Der Netzzugang wurde 2007 im Rahmen einer Teilrevision des FMG
ausgeweitet. Die Gesetzesrevision sollte den Zugang zu Vorleistungs-
produkten fiir alternative Anbieter verbessern und ihnen die Moglich-
keit er6ffnen, Investitionen in die aus ihrer Sicht besten Technologien
zu tatigen und dabei den direkten Kundenkontakt zu pflegen. Na-
mentlich der Wettbewerb bei Breitbanddiensten sollte gefordert wer-
den.’®® Das Vorhaben war umstritten und fiihrte in der politischen
Auseinandersetzung zu heftigen Debatten, vor allem betreffend die
«Entbiindelung der letzten Meile». Diese erfasst insbesondere die kupfer-
drahtbasierten Hausanschliisse der Swisscom. Nach Ansicht von AM-
GWERD, Senior Legal Counsel der Sunrise, verwirklicht die Vorlage die
Verstarkung des Wettbewerbs bei Breitbanddiensten nicht. Im Ergeb-
nis sei die urspriinglich wettbewerbspolitisch neutral gefasste Vorlage
zu einer historisch motivierten «Lex Swisscom» mit beschrankter
Tragweite verwandelt worden.’" Im Parlament wurde dagegen
mehrfach betont, dass die Beschrankung der Entbiindelung auf das
Kupferkabel ein Kompromiss zwischen Wettbewerb und Investitions-
schutz sei. Infrastrukturinvestitionen sollten vorerst geschiitzt und
dadurch geférdert werden, wohingegen der (Dienste-)Wettbewerb
auf der bestehenden Infrastruktur (Kupferkabel) verwirklicht werden
sollte.’®2 Ungeachtet dessen mochte sich der Bundesrat nun vom Ge-
setzgeber ermachtigen lassen, zur «Foérderung wirksamen Wettbe-
werbs» gegebenenfalls einen technologieneutralen Zugang zum Teil-
nehmeranschluss (inkl. Glasfaseranschliissen) einfithren zu kénnen.163

b) Ziele des Telekommunikationsunternehmungsgesetzes

Das Telekommunikationsunternehmungsgesetz regelt die Errichtung
und Organisation der Telekommunikationsunternehmung des Bun-

160 BUNDESRAT (2003b), 7970.

1617 AMGWERD (2008), 89.

162 Votum Marti Werner, AB 2004 NR 1693 f.; Votum Amstutz Adrian, AB 2004 NR 1698;
Votum Hollenstein Pia, AB 2004 NR 1697; Votum Jenny This, AB 2005 StR 515. Auch
AMGWERD (2008), N 184, anerkennt diesen Kompromiss.

163 Art. 11c E FMG; zur Begriindung BUNDESRAT (2017), 19 ff., 29 f,, 55 ff.
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des (Art. 1 TUG). Es stellt damit die gesetzliche Grundlage fiir die spe-
zialgesetzliche «Swisscom AG» dar und regelt das Verhaltnis zwischen
dem Bund als Mehrheitsaktionadr und der Swisscom als Telekommuni-
kationsunternehmen des Bundes.'®* Der Gesetzgeber hat mit dem Er-
lass des TUG die Fernmeldeordnung systemisch erganzt, indem er
weiterhin (iber ein 6ffentliches Unternehmen im wettbewerbsorien-
tierten Fernmeldemarkt tatig ist.16

Gemass Art. 3 Abs. 1 TUG hat die Swisscom den Auftrag, im In- und
Ausland Fernmelde- und Rundfunkdienste sowie damit zusammen-
hangende Produkte und Dienstleistungen anzubieten. Der in Art. 3
TUG formulierte Zweckartikel steht seit seiner Verabschiedung am
30. April 1997 unverandert im Gesetz. Die rechtlichen und tatsachli-
chen Rahmenbedingungen fiir die Tatigkeit der Swisscom haben sich
jedoch gedndert, was in die Auslegung einfliessen kann (Materialien,
Realien, geltungszeitliche Auslegung). Mit anderen Worten verleihen
sowohl die vergangenen und die geplanten Revisionen der Telekom-
munikationsmarktordnung wie auch die sich technisch weiterentwi-
ckelnde Grundversorgung dem Gehalt von Art. 3 Abs. 1 TUG eine ge-
wisse Dynamik. Mit Blick auf die strategischen Ziele des Bundesrates
stellt sich die Swisscom heute als Unternehmen dar, das generell als
IKT-Dienstleisterin tatig sein soll.’6¢

c) Implikationen aus der Grundversorgung

Art. 92 Abs. 2 BV beauftragt den Bund mit der Sicherstellung einer
landesweiten, ausreichenden und preiswerten Grundversorgung

164 FISCHER (2002), N 1222; BUNDESRAT (2006a), 3771.

165 AMGWERD (2008), N 51.

166 Vgl. BUNDESRAT (2013a), 9415 ff. Zum IKT-Begriff im heutigen Sprachgebrauch, vgl. insb.
den Wikipedia-Beitrag zu Information and Communications Technology, http://en.wik-
ipedia.org /wiki/Information_and_communications_technology: «Information and com-
munications technology (ICT) is often used as an extended synonym for information tech-
nology (IT), but is a more specific term that stresses the role of unified communications
and the integration of telecommunications (telephone lines and wireless signals), comput-
ers as well as necessary enterprise software, middleware, storage, and audio-visual sys-
tems, which enable users to access, store, transmit, and manipulate information.»
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(«Service Public», «Universaldienst»). Ziel und Zweck der Grundver-
sorgung im Fernmeldebereich ist die Sicherstellung eines Mindestan-
gebots an Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Schweizer Be-
volkerung, auch dann, wenn sich ein solches Angebot am Markt nicht
refinanzieren lasst.'®” Die Ausgestaltung der Grundversorgung wird weit-
gehend dem Gesetzgeber (iberlassen.’®® Der Bundesrat definiert die
Grundversorgung allgemein — also nicht nur in Bezug auf die Tele-
kommunikation — wie folgt: «Service public umfasst eine politisch de-
finierte Grundversorgung mit Infrastrukturgiitern und Infrastruktur-
dienstleistungen, welche fiir alle Bevélkerungsschichten und Regio-
nen des Landes nach gleichen Grundsatzen in guter Qualitat und zu
angemessenen Preisen zur Verfligung stehen sollen.»'%?

Die Ausgestaltung der Grundversorgung nach dem Konzept des Bun-
desrates beruht auf folgenden Prinzipien:'7°

o Zugdnglichkeits- und Abdeckungsprinzip: Die Leistungen der Grund-
versorgung sollen allen Bevolkerungsgruppen im ganzen Land zu-
ganglich sein;

« Kontinuitdtsprinzip: Die Leistungen sollen langfristig und ununter-
brochen erbracht werden;

« Qualitdts- und Sicherheitsprinzip: Es sollen definierte Anforderungen
an Qualitat und Zuverlassigkeit gelten;

« Erschwinglichkeitsprinzip: Die Leistungen sollen preiswert sein, was
eine Preisobergrenze rechtfertigen kann;

« Verdnderlichkeitsprinzip: Der Inhalt der Grundversorgung soll perio-
disch den Bediirfnissen der Bevolkerung und dem technologischen
Fortschritt angepasst werden.

Den verfassungsrechtlichen Leistungsauftrag zur Sicherstellung der
Grundversorgung nimmt der Gesetzgeber in Art. 1 Abs. 2 Bst. a FMG

167 BUNDESRAT (2014b), 15; dhnlich schon BUNDESRAT (2010b), 184.
168 FISCHER (2002), N 1199.

169 BUNDESRAT (2004), 4570.

170 BUNDESRAT (2004), 4578; BUNDESRAT (2013a), 3426.
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wieder auf, womit sich auch die Frage des Verhaltnisses zum Wettbe-
werbsziel stellt. So ist die vom Gesetzgeber angestrebte marktwirt-
schaftliche Ordnung im Telekommunikationsmarkt nicht unbedingt
geeignet, die versorgungspolitischen Ziele vollumfanglich zu verwirk-
lichen; vor allem in entlegenen Gebieten erachten AMGWERD und
SCHLAURI die Wahrscheinlichkeit eines Marktversagens als gross.!”
Ahnlich wie die beiden Autoren sieht der BUNDESRAT die Grundver-
sorgungspflicht, die auch dort eine angemessene Verfiigbarkeit von
Fernmeldediensten gewahrleisten soll, wo der Markt diese nicht selbst
herstellt, als Korrektiv."”? Die Grundversorgung stellt damit eine sozi-
alpolitisch begriindete, 6ffentliche Aufgabe dar.’”® Mittels Konzession
ubertragt der Bund die Aufgabe der Erbringung vordefinierter Fern-
meldedienste an die dafiir ausgewahlten Anbieter. Mit Blick auf die
heute herrschenden realen Verhiltnisse stellt sich freilich die Frage,
wie viele Haushalte tatsachlich nur deshalb in den Genuss des Grund-
versorgungsangebots kommen, weil die Grundversorgungskonzessio-
narin dazu rechtlich verpflichtet ist.

Das Fernmeldegesetz skizziert die Grundversorgung in Grundziigen
(Art. 16 Abs. 1 FMG). Der Gesetzgeber delegiert die Konkretisierung
der Grundversorgung, die (iber die (bliche Vollzugskompetenz
(Art. 182 Abs. 2 BV; Art. 62 Abs. 1 FMG) hinausgeht, an den Bundes-
rat (Art. 16 Abs. 2 FMG). Nach den Vorstellungen des Bundesrates
umfasst die Grundversorgung jene Dienste, die weit verbreitet und
von allgemeiner Bedeutung fiir die Teilnahme am gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Leben sind. Diese Dienste und ihre Bedeutung fiir die
Teilhabe verandern sich mit dem gesellschaftlichen, wirtschaftlichen
und technologischen Wandel, weshalb der Bundesrat den Inhalt der
Grundversorgung diesen Entwicklungen auch anpassen und die im
Gesetz enthaltene Liste der Grundversorgungsdienste tibersteuern
kann (Art. 16 Abs. 3 FMG).774

171 AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.164. Von einem sozialpolitisch unerwiinschten Markter-
gebnis sprechen FISCHER /SIDLER (2003), 113, und SCHLAURI (2010), 82 f.

172 BUNDESRAT (2010), 125.

173 KLeY (2003), 81.

174 BUNDESRAT (2014b), 15. So auch WEBER (1998), 17.

~
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Uber die Grundversorgungskonzession verpflichtet der Bund die be-
troffene Telekommunikationsunternehmung zur Erbringung des von
Art. 92 BV verlangten Basisangebots an preiswerten und qualitativ
hochstehenden Fernmeldediensten fiir alle Bevolkerungskreise in al-
len Teilen des Landes. Mit Neufassung der FDV vom 9. Marz 2007
wurde der zu gewahrende Anschluss um einen Breitband- Internetzu-
gang mit einer garantierten Ubertragungsrate von 600 /100 kbit /s er-
ganzt. Diese Ubertragungsrate wurde mit Wirkung per 1. Marz 2012
auf 1000/100 kbit/s und per 1. Januar 2015 auf nunmehr 2000/200
kbit/s angehoben; die Grundversorgungskonzession wurde dafiir am
12. Februar 2015 riickwirkend angepasst. Der Bundesrat hat nun im
Dezember 2016 weitere Anderungen am Inhalt der Grundversorgung
verabschiedet: Ab 1. Januar 2018 werden die klassischen Analog- und
Digitalanschliisse durch einen multifunktionalen Anschluss ersetzt, so
dass die Schweizer Haushalte zwischen Festnetztelefonie, Internetzu-
gang oder einer Kombination der beiden Angebote wahlen konnen.
Die minimale Dateniibertragungsrate fiir den Internetzugang wird
dann auf 3000/300 kbit/s ausgebaut.’”> Die am 27. April 2016 einge-
reichte und am 30. Mai 2017 vom Nationalrat angenommene Motion
16.3336 von MARTIN CANDINAS verlangt nun gar eine Erhchung der
Mindestgeschwindigkeit in der Grundversorgung auf 10 Mbit/s.17¢

Die ComCom musste die Grundversorgungskonzession, die Ende
2017 auslauft, mit dem neu definierten Grundversorgungsauftrag ge-
madss FDV neu vergeben."”’ Da einzig die Swisscom Interesse an der Grund-
versorgung gezeigt hat'’8, hat die ComCom an ihrer Sitzung vom 13. De-
zember 2016 entschieden, die Konzession fiir die schweizweite
Grundversorgung ab 2018 bis 2022 erneut an Swisscom zu verge-
ben.’”® Zeigt sich vor der Konzessionserteilung, dass die Kosten fiir die

175 BAKOM (2015), 2. Siehe nun Art. 15 revFDV (Inkrafttreten am 1. Januar 2018).

176 - Abrufbar unter: https://www.parlament.ch /de /ratsbetrieb /suche-curia-vista/geschaeft
?Affairld=20163336.

177 BUNDESRAT (2016).

78 Bis anhin gab es fiir die Grundversorgungskonzession nie weitere Bewerber; BUNDESRAT
(2014b), 14.

179 Nach AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.169, beruht die Telekommunikationsordnung auf
dem Gedanken, dass die vormalige Monopolistin Swisscom auch nach der Markt6ffnung
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Erbringung der Grundversorgung in einem bestimmten Gebiet trotz
effizienter Betriebsflihrung nicht gedeckt werden kénnen, so hat die
Konzessionarin Anspruch auf eine finanzielle Abgeltung (Art. 19 FMG
i.V.m. Art. 12 Abs. 5 und 13 FDV). Zurzeit bestreitet die Swisscom die
Kosten der Grundversorgung aus den in diesem Bereich oder in ande-
ren Bereichen erzielten Erlosen; die Grundversorgungskonzession
vom 21. Juni 2007 wiirde an sich die Moglichkeit einer finanziellen
Abgeltung vorsehen und detailliert regeln."8°

Der Grundversorgungsauftrag hat sich stets erweitert und kann durch
den technologischen Fortschritt besser und glinstiger erbracht wer-
den als frither.'®7 Bereits vor der Marktliberalisierung wurde die Her-
ausformung einer Informationsgesellschaft mit neuen Technologien
von der Politik erkannt. So unterliegt auch die Grundversorgung einer
stetigen Entwicklung. Begreift man die Grundversorgung als innerste
Sphare des Begriffs der Fernmeldedienste, so wird erklarlich, dass sich
mit der Grundversorgung auch der Begriff der Fernmeldedienste
(Art. 1 und 3 FMG; Art. 3 Abs. 1 TUG; etc.) erweitert. Er umfasst
heute weit mehr als kupferdrahtgebundene Punkt-zu-Punkt-Verbin-
dungen.

die Grundversorgung erbringt, und zwar basierend auf mehrheitlich zu Monopolzeiten
entstandener Infrastruktur. Allerdings ist die libergangsrechtlich vorgesehene Pflicht, die
Grundversorgung wahrend flinf Jahren nach Inkrafttreten des FMG weiterzufiihren, ab-
gelaufen und der einschlagige Art. 66 FMG aufgehoben; BUNDESRAT (1996a), 1419.

180 Négheres zur Grundversorgung z.B. bei AMGWERD/SCHLAURI (2015), N 6.163 ff.; TRUEB
(2002), 1186 ff., insb. 1190 ff.

181 Siehe dazu auch AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.2 ff.
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2.4. Zwischenfazit

Die Befassung mit Wettbewerbsverzerrungen, die moglicherweise
von offentlichen Unternehmen in privatwirtschaftlich organisierten
Markten verursacht werden, verlangt eine nahere Bestimmung dieses
Begriffs. Dabei ist die Wettbewerbsverzerrung heute weder aus 6kono-
mischer noch aus rechtlicher Sicht ndher definiert. Aus rechtlicher
Sicht ergibt es Sinn, sich dem Begriff indirekt unter Heranziehung der
normativen Grundausrichtung der schweizerischen Wirtschaftsver-
fassung zu nahern. Ausgangspunkt bildet hier der Wille des Verfas-
sungsgebers, die wirtschaftliche Betatigung ganz grundsatzlich den
Privaten anzuvertrauen und deren Aktivitaten mittels wettbewerbli-
cher Prozesse zu koordinieren. Ob man der Verfassung ein Systembe-
kenntnis («ordnungspolitischer Grundentscheid») entnehmen will, ist
dabei fiir die vorliegende Problematik unerheblich, denn die markt-
wirtschaftliche Grundausrichtung der Verfassung ist im Grundsatz in
Lehre und Rechtsprechung unbestritten. Die unterschiedlichen Auf-
fassungen Uber das Systembekenntnis in der Verfassung lassen sich
vor allem durch eine unterschiedliche Wertung der Kompetenznor-
men erkldren, welche als Relativierung der «freien» Marktwirtschaft
gesehen werden konnen (z.B. Umwelt- und Sozialverfassung). Die
Konsequenz aus der normativen Grundausrichtung ist jedenfalls zum
einen, dass die wirtschaftliche Betdtigung auf der privaten Initiative
der einzelnen Marktakteure beruht, also im Rahmen eines vom Staat
zu schaffenden, nicht iibermassig einschrankenden Ordnungsrah-
mens frei stattfinden soll. Zum anderen soll sich das Gemeinwesen der
wirtschaftlichen Betatigung grundsatzlich enthalten, also eine solche
nicht ohne ausreichende Rechtfertigung aufnehmen und ausiiben.
Insgesamt sind Bund und Kantone von Verfassungs wegen gehalten,
«fiir glinstige Rahmenbedingungen fiir die private Wirtschaft» zu sor-
gen (Art. 94 Abs. 3 BV).

Der hier beschriebene Grundentscheid (oder die normative Grund-
ausrichtung) wird an vielerlei Orten durchbrochen, namentlich dort,
wo der Verfassungsgeber die Erreichung tibergeordneter Verfassungsziele
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durch eine andere Koordination als den privatwirtschaftlichen Wett-
bewerb besser verwirklicht sieht. Einer dieser Bereiche ist das «Fern-
meldewesen», wo die Verfassung dem Bund eine Monopolkompetenz
vermittelt, wodurch der Bereich aus rechtlicher Sicht der Wirtschafts-
freiheit weitgehend entzogen wird. Die Griinde fiir die Schaffung ei-
nes Ausnahmebereichs sind vielfaltig und vor allem historisch erklar-
bar; zu verorten sind sie aber wohl dennoch primar im Wunsch der
Gewabhrleistung einer ausreichenden Grundversorgung. Freilich wer-
den die Grundversorgung betreffende bzw. weit {iber dieses Mini-
mum hinausreichende Kommunikationsdienstleistungen heute in
weiten Teilen der Schweiz marktgetrieben erbracht, also unabhangig
von der gesetzlichen Versorgungspflicht. Der Bund macht denn auch
von der vollen Reichweite seiner Kompetenz heute nicht mehr Ge-
brauch bzw. darf davon nicht mehr Gebrauch machen. Dennoch hat
die verfassungsrechtliche Ordnung anhaltende Implikationen fiir die
Marktakteure: Erstens ist die Prasenz des offentlichen Unternehmens
Swisscom im Fernmeldemarkt verfassungsrechtlich legitimiert; das
Fihren eines Telekommunikationsunternehmens ist nur eines von
mehreren Instrumenten, die dem Bund in diesem Bereich zur Verfi-
gung stehen. Zweitens konnen die im Fernmeldemarkt tatigen Ak-
teure die Fernmeldeordnung nicht unter Berufung auf ihre Wirt-
schaftsfreiheit infrage stellen. Die heutigen Eingriffe des Bundes in das
Marktgeschehen werden daher kaum aus der Perspektive der Frei-
heitsrechte diskutiert, zumal die blosse Prasenz eines 6ffentlichen Un-
ternehmens die Wirtschaftsfreiheit der Privaten in aller Regel nicht in
relevantem Mass beeintrachtigt. Drittens ist die Privilegierung einer
Anbieterin mit dem Zweck der Sicherung der Grundversorgung ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden; die Gleichbehandlung der di-
rekten Konkurrenten kann nicht geltend gemacht werden, soweit Pri-
vilegien im Wettbewerb durch die Erfiillung eines Leistungsauftrags
bedingt sind. Dennoch ist der Gesetzgeber gehalten, auch in Ausnah-
mebereichen wie dem Fernmeldewesen moglichst marktkonforme
Losungen zu suchen und unnétige Besserstellungen einzelner Konkur-
renten im Wettbewerb zu vermeiden.
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Vor allem als Folge der Rechtsentwicklungen in der EU und der Pflich-
ten der Schweiz gegeniiber den anderen WTO-Mitgliedstaaten, aber
durchaus im Einklang mit dem verfassungsrechtlichen Wertgefiige,
hat der Schweizer Bundesgesetzgeber 1997 eine liberalisierte Fern-
meldeordnung erlassen: Das Fernmeldegesetz (FMG) schafft eine
Marktordnung, die den Rahmen fiir einen wettbewerbsorientierten Fern-
meldemarkt enthalt und gleichzeitig Vorkehrungen zur Sicherung der
Grundversorgung trifft. Die durch das Telekommunikationsunterneh-
mensgesetz (TUG) institutionalisierte Swisscom ist dabei einer der
Akteure in diesem Markt, steht im Gegensatz zu den anderen Markt-
teilnehmern aber im 6ffentlichen Eigentum. Die so gebildete Fernmel-
deordnung ist regelmassig auf ihre Wirksamkeit (Effektivitat, Effizi-
enz) zu hinterfragen, einschliesslich des Status des offentlichen
Unternehmens Swisscom. Ein verfassungsrechtliches Gebot an den
Gesetzgeber, die Swisscom nun mit Blick auf die technologischen,
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Entwicklungen seit 1997 zu
privatisieren, wiirde den zulassigen Rahmen der Verfassungsausle-
gung bei Weitem sprengen und ist deshalb abzulehnen. Umgekehrt
gibt es mit Blick auf die realen Entwicklungen auch keine zwingenden
verfassungsrechtlichen Griinde, die Swisscom weiterhin im &ffentli-
chen Eigentum zu halten. Im Gegenteil wiirde eine solche Privatisie-
rung die in dieser Schrift gefiihrte Diskussion in ordnungspolitisch be-
friedigender Weise unmittelbar beenden. Die vorliegende Schrift
beruht allerdings auf der Annahme, dass eine Privatisierung der Swiss-
com aus realpolitischen Griinden nicht verwirklicht werden kann.

Daher ist die Frage der Wettbewerbsverzerrung durch die Swisscom
als offentliches Unternehmen auch 6konomisch zu priifen. Dabei ist
zundchst auf Basis der Feststellung weiterzufahren, dass die Wirt-
schafts- und Wettbewerbsverfassung sowohl auf eher libertdren als
auch auf eher wohlfahrtsokonomischen Elementen basiert. Libertdre
und wohlfahrtsékonomische Werthaltungen kénnen selbst bei gleicher
Wahrnehmung der Funktionsweise von Markten und der Handlungs-
logik von Unternehmen moglicherweise zu unterschiedlichen wirt-
schaftspolitischen Empfehlungen fiihren. Der weit liberwiegende Teil
der 6konomischen Forschung basiert auf wohlfahrtsékonomischen
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Vorstellungen von guter Wirtschaftspolitik wie Effizienz oder Vertei-
lungsgerechtigkeit, so dass die Relevanz dieser Forschungsergebnisse
fiir die Ermittlung von Wettbewerbsverzerrungen davon abhangt, in-
wieweit diese Werturteile vertraglich mit der Wirtschaftsverfassung
und den Zielen der Regulierungspolitik sind. Diese Vertraglichkeit ist
nicht schon durch eine geringfligige Wettbewerbsveranderung in-
frage gestellt, sondern gemass der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung sogar erst dann nicht mehr gegeben, wenn die Tatigkeit der
Swisscom anderen Unternehmen ihre wirtschaftlichen Aktivitaten
verunmoglicht.

Folgt man den wohlfahrtsékonomisch-normativen Vorstellungen, so
besteht aus 6konomischer Sicht die zentrale ordnungspolitische Her-
ausforderung in der Aufdeckung und Beseitigung von Marktversagen.
Marktversagen bezieht sich dabei auf ein Abweichen des Marktergeb-
nisses vom normativen ldeal, welches sich im Effizienz- und Vertei-
lungsgerechtigkeitsziel ausdriickt.

Eine Feststellung von Marktversagen muss dabei fiir jeden Markt er-
folgen, der zur Telekommunikationsindustrie gezahlt werden kann, da
ansonsten Wettbewerbsverzerrungen nicht umfassend diskutiert
werden konnen. Daher ist der Untersuchungsgegenstand umfassen-
der als der Teil der Industrie, der mit dem Grundversorgungsauftrag
verbunden ist. Dies ist erforderlich, da unterschiedliche Markte mitei-
nander in Beziehung stehen, so dass sich Marktversagen nur durch
eine umfassende Betrachtung erschliesst.

Fiir die Fragestellung dieser Studie sind hauptsachlich drei methodische
Herangehensweisen der 6konomischen Forschung wichtig. (1) Die traditio-
nelle Auffassung, dass Besonderheiten in der technologischen Struk-
tur und den Nachfragebedingungen einer Industrie wichtig fiir die
Funktionsweise von Markten sind. (2) Dieser Zugang muss um eine
institutionendkonomische Untersuchung der relativen Vor- und
Nachteile unterschiedlicher Organisationsweisen von Markten er-
ganzt werden. Nur aus dem Zusammenspiel von technologischen so-
wie nachfragebedingten Aspekten und den institutionsspezifischen
Transaktionskosten lasst sich eine Antwort auf die Frage nach den
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Vor- und Nachteilen unterschiedlicher Marktregulierungen und Go-
vernance-Strukturen ableiten. (3) In Industrien mit schnellem techno-
logischen Wandel sind dem in (1) und (2) zum Ausdruck kommenden,
eher «ingenieurswissenschaftlichen» Bild der Anreizgestaltung aller-
dings Grenzen gesetzt, da tiefe Unsicherheit tiber die zukiinftige Ent-
wicklung die Handlungsfolgen nur sehr ungenau abschatzbar macht.
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3. Offentliche Unternehmen und
Ordnungspolitik

3.1. Staatliche Einflussnahme auf die
Funktionsweise von Markten

3.1.1. Okonomische Perspektive:
Unterschiedliche Regulierungskonzepte

In der 6konomischen Debatte um die Telekommunikationsregulierung
werden immer wieder bestimmte Instrumente und methodische Zu-
gange genannt, die wir hier kurz erortern, um den verschiedenen Per-
spektiven auf die vorliegende Fragestellung Rechnung zu tragen.

Um Marktversagen einzudammen, muss das Konzept operational
heruntergebrochen und in einen Regulierungsansatz integriert wer-
den. Dabei miissen die 6konomischen Ziele statische Effizienz, dyna-
mische Effizienz, Verteilungsgerechtigkeit und das «Hintergrundziel»
Freiheit angemessen Berticksichtigung finden. Grundsatzlich kann der
Staat dabei zum Mittel der allgemeinen Wettbewerbspolitik greifen, wel-
che fiir alle Industrien gleichermassen gilt und daher auch in der Tele-
kommunikationsindustrie Anwendung findet. Eine wettbewerbs-
rechtliche Einbettung basiert auf dem Prinzip der fallweisen Ex-post-
Intervention, von der erwartet wird, dass sie Ex-ante-Anreizwirkung
fiir das gewlinschte Verhalten entfaltet.'82

Die Schweiz hélt vorderhand an einer sektor- oder industriespezifischen
Regulierung fest. Diese kann aus 6konomischer Sicht sowohl einer
Ex-ante- als auch einer Ex-post-Logik folgen. Im wichtigen Fall der
|dentifikation monopolistischer Bottlenecks und bei der Regulierung
des Zugangs zu solchen Bottlenecks wird bei einer Ex-ante-Regulie-
rung z.B. festgelegt, in welchen Bereichen der Anbieter des Bott-
lenecks Wettbewerbern Zugang erméglichen muss und zu welchen
Preisen.’®3 Dabei bezeichnet der Begriff Bottleneck eine Situation, in

82 \VANBERG/KLEIN (2008).
183 KNIEPS (2006), 49-74.
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der ein Unternehmen eine zur Produktion eines Produkts notwendige
Ressource oder Einrichtung kontrolliert und zu ihr keine hinreichend
engen Substitute existieren oder profitabel geschaffen werden kon-
nen. Bei einer Ex-post-Regulierung wird hingegen nur der Zugang re-
guliert, die Preisfindung aber den Unternehmen {iberlassen und diese
nur tberpriift, wenn Beschwerden vorliegen.®* In dieser letzteren, in
der Schweiz giiltigen Regulierung verbinden sich daher Elemente der
sektorspezifischen Regulierung mit Strukturelementen des Wettbe-
werbsrechts.’®> Grundsatzlich lassen sich Netzregulierungen anhand
zweier weiterer Dimensionen unterscheiden: der Zugangsregulierung
und der Trennung von Infrastruktur und Diensten. Damit ergeben sich
vier idealtypische Regulierungsformen: «Marktlésung» (keine Zugangsre-
gulierung, keine Trennung von Infrastruktur und Diensten), «Verti-
kale Trennung» (keine Zugangsregulierung, Trennung von Infrastruk-
tur und Diensten), «Zugangsregulierung» (Zugangsregulierung, keine
Trennung von Infrastruktur und Diensten) und «zweiseitige Regulie-

rung» (Zugangsregulierung, Trennung von Infrastruktur und Diens-
ten).186

Zur Beantwortung der Frage nach der Angemessenheit des Einsatzes
dieser Instrumente kommen verschiedene modelltheoretische Vorstel-
lungen zum Einsatz. Wir werden zwei der wichtigen exemplarisch dar-
stellen und ihre Starken und Schwachen aus der Perspektive dieser
Studie benennen.

In der entsprechenden Literatur wird Marktversagen aufgrund von
Marktmacht wegen Marktzutrittsschranken als zentrales Problem der Re-
gulierung der Telekommunikationsindustrie gesehen.’® Dieser An-
satz ist insoweit eng, als in der wirtschaftspolitischen Literatur neben
Marktmacht weitere, generell auf nicht-internalisierte Externalitaten
zuriickzufiihrende Ursachen von Ineffizienzen eine wichtige Rolle
spielen.’® Die zunehmende Wichtigkeit zweiseitiger Markte ldsst

184 BORNER /VANNONI/MOHLE/MULLER /PFEFFERKORN (2009), Kapitel 3.3.2.
185 GOTZ/ZENHAUSERN (2011).

186 Vgl. VON STOKAR/VETTORI/ZANDONELLA / PETER (2009).

187 VJANBERG /KLEIN (2008).

188 BREYER/KOLMAR (2014).
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diese Beschrankung als moglicherweise problematisch erscheinen,
und wir werden in der Diskussion der normativen Implikationen sol-
cher Markte noch darauf zuriickkommen.

Sieht man in der aus den Besonderheiten der Netztechnologie resul-
tierenden Marktmacht die Hauptursache von Marktversagen, so stellt
sich die Frage, wie auf regulatorischem Weg wettbewerbliche Krdfte entfal-
tet werden konnen, welche die Marktmacht weitestgehend beseiti-
gen. In dieser Studie stellt sich dabei diese Frage immer in Bezug auf
die spezifische Rolle eines 6ffentlichen Unternehmens wie der Swiss-
com: Wird durch das Eingreifen der Swisscom in Markte das Markt-
versagen vergrossert, verkleinert oder bleibt es unverandert?

Marktmacht entsteht durch Marktzutrittsschranken, die verhindern,
dass Wettbewerb entsteht. BAIN™® sieht in jeder Form von Wettbe-
werbsvorteil aufgrund von Kostenvorteilen, Produktdifferenzierung
oder Kapitalzugangsbeschrankungen eine mogliche Marktzutritts-
schranke.”® STIGLER™" geht dann von einer deutlich engeren Defini-
tion von Marktzutrittsschranken aus und bringt diese in Verbindung
mit versunkenen Kosten.'® Der disaggregierte Regulierungsansatz'3 ba-
siert auf dieser Unterscheidung und kommt zu folgender Strukturie-
rung des Regulierungsproblems:®* Er sucht nach den Teilen des Netz-
werks, welche durch eine Kombination von sinkenden Durchschnitts-
kosten (natiirliches Monopol) und versunkenen Kosten charakteri-
siert sind. Diese bilden einen monopolistischen Bottleneck, da das an-
bietende Unternehmen nicht durch Markteintritte bedroht ist. Dies
ist immer dann der Fall, wenn die Unternehmensgewinne nach einem
Marktzutritt kleiner sind als die versunkenen Kosten des Marktein-
tritts. Eine solche Konstellation erfordert eine Regulierung des Zu-
gangs zum Bottleneck, da dieser ansonsten nur zu ineffizienten Prei-
sen oder (iberhaupt nicht gewahrt wird, weil der Bottleneck-Mono-

89 BAIN (1956).

199 VANBERG /KLEIN (2008).
191 STIGLER (1968).

192 VANBERG/KLEIN (2008).
193 KNIEPS (1997).

194 KNIEPS (1997), 325-339.
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polist bestrebt ist, sein Monopol auf Produktmarkte, die auf dem Netz
aufbauen, zu tibertragen («leveraging»). Inwieweit die damit einher-
gehenden Probleme als statische Effizienz- oder Verteilungsgerechtig-
keitsprobleme wahrgenommen werden, bleibt oft unklar, da keine
Annahmen hinsichtlich der Moglichkeit der Preisdifferenzierung ge-
troffen werden.

Nach diesem Ansatz sind nur die Bereiche des Netzes, die ein Bott-
leneck-Monopol darstellen, sektorspezifisch zu regulieren. Bei allen an-
deren Kombinationen von Kostenstrukturen wird davon ausgegan-
gen, dass Wettbewerb entweder funktioniert (kein nattirliches Mono-
pol mit oder ohne versunkene Kosten) oder der Markt bestreitbar ist
(natiirliches Monopol ohne versunkene Kosten). Daraus ergibt sich
die in Tabelle 1 wiedergegebene Struktur.

Mit substanziellen Ohne substanzielle
irreversiblen Kosten irreversible Kosten
Natiirliches Monopol Monopolistischer Bottleneck Potenzieller Wettbewerb
Kein natiirliches Monopol Aktiver Wettbewerb Aktiver Wettbewerb

Tabelle 1: Wettbewerb versus netzspezifische Marktmacht'?>

Es stellt sich die Frage, ob der disaggregierte Regulierungsansatz ada-
quat zur Untersuchung von Wettbewerbsverzerrungen ist. Ein erstes
Problem dieses Ansatzes besteht darin, dass der Begriff des «aktiven
Wettbewerbs» nicht weiter hinsichtlich der normativen Ziele reflek-
tiert wird. Bei sinkenden Durchschnittskosten ist die Anzahl der Un-
ternehmen, die im Markt anbieten konnen, notwendig begrenzt, un-
abhangig davon, ob die Kosten versunken sind oder nicht. Hier be-
steht ein Denkfehler bei der Unterscheidung von versunkenen Kosten und
nicht-versunkenen Kosten.'® Joskow diskutiert ausfiihrlich die begriff-
lichen Probleme, die mit der Unterscheidung von versunkenen und
nicht-versunkenen Kosten einhergehen, und die daraus folgenden

195 Quelle: KNIEPS (2007), 157.
196 STIGLITZ (1987), 883-937.
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Schwierigkeiten des Konzepts der Bestreitbarkeit von Markten.’
Kosten sind im Sinne der 6konomischen Theorie stets als Opportuni-
tatskosten zu verstehen, und diese konnen monetar sein oder nicht.
«Kosten», die wahrend der Geschaftstatigkeit anfallen, aber am Ende
wieder (etwa durch Verkauf der Anlagen) amortisiert werden konnen,
sind daher gar keine Kosten, und sie stellen fiir das Unternehmen ei-
nen durchlaufenden Posten dar.'® Abschreibungen auf das einge-
setzte Kapital etc. sind hingegen Kosten und damit auch immer «ver-
sunken». Daher ist die Unterscheidung des disaggregierten Regu-
lierungsansatzes hinfillig: Die Falle ohne versunkene Kosten existieren
nicht, da «reversible Kosten» keine Kosten im dkonomischen Sinn
(also Opportunitatskosten) darstellen. Nimmt man daher den 6kono-
mischen Kostenbegriff ernst, ist man wieder naher an der urspriingli-
chen Unterscheidung von BAIN'?, die allerdings den Einsichten von
STIGLITZ folgend um eine Theorie der Funktionslogik von Markten er-
ganzt werden muss.?%° Dieser Idee folgen wir in Kapitel 4.

Der (proximative) Grund fiir sinkende Durchschnittskosten liegt dann
in der Subadditivitdt der Kosten. In diesem Fall kann aber vollstandiger
Wettbewerb nicht funktionieren, da Unternehmen bei Grenzkosten-
preisen Verluste machen und die maximale Anzahl der in diesem
Markt tragfahigen Unternehmen begrenzt ist und von den Spezifika
der Preisstrategie und dem Kostenverlauf abhangt. Der Markt wird
daher tendenziell oligopolistisch strukturiert sein. Diese Form des
Wettbewerbs fiihrt zu spezifischen Formen von (statischer) Ineffizi-
enz, so dass sich zundchst nichts daran andert, dass ein sektorspezifi-
scher Regulierungsbedarf vorliegen kann. Es gilt vielmehr umgekehrt,
dass auch der Wettbewerbsfall durch ein Oligopol mit wenigen An-
bietern bestimmt sein wird. Dieses verwirklicht aber nur in den theo-
retischen Grenzféllen reinen Preiswettbewerbs oder vollstandiger
Preisdifferenzierung das Ziel der (statischen) Effizienz. Der disaggre-

197 Joskow (2007), Kapitel 2.
198 KOLMAR (2017a), Kapitel 8.
199 BAIN (1956).

200 STIGLITZ (1987).
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gierte Regulierungsansatz schenkt den Ineffizienzen des durch die Re-
gulierung entstehenden Oligopolmarkts keinerlei Bedeutung. Dies ist
aber aus Sicht der dem Begriff «Marktversagen» hinterlegten norma-
tiven Ziele problematisch.

Fast noch wichtiger ist, dass die Idee des bestreitbaren Marktes mehr Ver-
wirrung als Klarheit hinsichtlich der regulativen Krafte des Wettbe-
werbs schaffen kann. Nach der Marktversagenstheorie ist ein Grund
fiir die Zugangsregulierung zu einem Bottleneck nicht nur die Schaf-
fung von Wettbewerb mit den erhofften positiven Effekten fiir Effizi-
enz und Verteilungsgerechtigkeit (Konsumentenrente), sondern auch
die Vermeidung ineffizienter Doppelungen von Infrastrukturkosten.
Auch wenn aufgrund der jeweiligen Nachfrage- und Kostenkonstella-
tionen zwei oder mehr Unternehmen in einem Markt Platz finden und
daher ein oligopolistischer Wettbewerb entsteht, basiert dieser auf ei-
ner Vervielfachung der Netzinfrastrukturen. Dies ist nur dann effi-
zient, wenn das jeweilige Netz jeweils an seine Kapazitatsgrenzen ge-
rat und genau die durch die Oligopole gewahlte Ausweitung 6ko-
nomisch kosteneffizient ist. Okonomisch effizient ist eine Zugangsre-
gulierung aber immer dann, wenn entweder das Netz seine Kapazitdt
nicht auslastet oder eine Netzerweiterung durch ein Unternehmen,
welches dann Zugang gewahren muss, effizienter ist als eine dezentral
durch die Oligopolisten bestimmte Netzausweitung. Auch hierauf
werden wir in Kapitel 4 eingehen.

Des Weiteren droht der Ansatz zu kurz zu greifen, wenn «down-
stream» auf Basis von Bottleneck-Leistungen zweiseitige Mdrkte entste-
hen, die — wiederum durch einen Kranz von Faktoren bedingt — Ursa-
chen von Ineffizienzen sein konnen. Der disaggregierte Regulierungs-
ansatz wiirde die gesamte Wertschopfungskette nach Bottlenecks
durchsuchen und dann jeden einzelnen hinsichtlich der Notwendig-
keit spezifischer Regulierung anschauen. Bei zweiseitigen Markten ist
aber das Gesamte mehr als die Summe der Teile. Allenfalls wiirde der
Ansatz auch die «zweite Seite» ganz aus dem Auge verlieren, weil
diese nicht mehr als zur Industrie gehorig angesehen wird.
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Gehen wir gleichwohl von der Giiltigkeit des disaggregierten Regulie-
rungsansatzes aus, so lasst sich die Frage nach Wettbewerbsverzerrun-
gen relativ konsistent beantworten: Wenn die Zugangsregulierung
hinsichtlich der normativen Ziele bestmoglich funktioniert, verzerrt
der Anbieter des Bottlenecks den Wettbewerb per definitionem nicht.
Jede unnotige Ineffizienz ist Ausdruck einer suboptimalen Regulierung des
Zugangs und wiirde in der Denklogik des Ansatzes dazu fiihren, die
Regulierung zu andern.

Angebote des Bottleneck-Monopolisten in Geschaftsbereichen, die
nicht dem Bottleneck zugehoren, stellen nur dann eine Wettbewerbs-
verzerrung dar, wenn sie die Effizienz in diesen Markten verschlech-
tern. Auch hier folgt definitionsgemass, dass dies nicht der Fall sein
kann, da ja davon ausgegangen wird, dass diese Markte bestreitbar
sind oder der Wettbewerb funktioniert. Ein Angebot des Bottleneck-
Monopolisten verdndert daher den Wettbewerb, verzerrt ihn aber nicht. An
dieser Stelle ware also auf die rein juristische Frage zu verweisen, ob
die anwendbaren gesetzlichen Grundlagen es dem 6ffentlichen Un-
ternehmen erlauben, in solchen Nebenbereichen anzubieten oder
nicht.

Alternativ existiert der Investitionsleiteransatz, der einen weiteren Be-
griff der Marktzutrittsschranke verwendet und damit zu einer aktive-
ren Rolle staatlicher Interventionen in Marktprozesse kommt.2%7 Im
Hintergrund steht die Vorstellung, dass neu in den Markt eintretende
Unternehmen gewissermassen einen geschiitzten Raum bendtigen,
um in der Industrie Fuss zu fassen. Ausgehend hiervon werden sie sich
dann durch Investitionen in Infrastruktur weiter in die Industrie integ-
rieren, wodurch effektiver Wettbewerb auch beziiglich der Netze
tiber die Zeit entsteht. Aufgabe der Regulierung ist es dann, temporar
Anreize zu setzen, um diesen Prozess zu ermoglichen. Ursachen fiir
die Prozesshaftigkeit des Marktzutritts konnen mangelnde technolo-
gische Qualifikation, langsamer Aufbau einer Kundenreputation oder
Kapitalmarktimperfektionen sein, die im Wesentlichen unter dem
Stichwort Transaktionskosten ihre begriffliche Verortung finden. Ob

201 VANBERG/KLEIN (2008).
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dieser regulatorische Ansatz verniinftig ist, hangt davon ab, ob die im-
plizierten Imperfektionen wesentlich fiir Verhinderung effektiven
Wettbewerbs sind. Die empirische Evidenz scheint eher zu zeigen,
dass dies nicht so ist,2%2 was auch durch theoretische Argumente un-
termauert werden kann.2%® Insbesondere bleibt ungeklart, warum es
flir ein Unternehmen und die Gesellschaft 6konomisch sinnvoll sein
soll, wenn es in das Netz investiert.

Unabhangig von der empirischen Giiltigkeit dieses Denkansatzes wa-
ren die Schlussfolgerungen hinsichtlich einer Wettbewerbsverzerrung
durch ein 6ffentliches Unternehmen dhnlich wie beim disaggregierten
Regulierungsansatz: Die Ursachen fiir die ungleichen Ausgangspositi-
onen zwischen dem etablierten Unternehmen und dem Markteinstei-
ger liegen in Transaktionskosten, die durch staatliche Interventionen
reduziert werden sollen. Sie sind nicht urséchlich im Verhalten des etab-
lierten Unternehmens zu suchen, so dass es konzeptionell keinen An-
satzpunkt fiir Wettbewerbsverzerrungen gibt.

Wir werden uns daher in dieser Studie nicht auf einen der hier exemp-
larisch diskutierten Regulierungsansatze abstiitzen, sondern auf Basis
der technologischen und nachfrageseitigen Besonderheiten der Industrie all-
gemein anhand des Begriffs des Marktversagens vorgehen und unter-
suchen, welche Rolle ein 6ffentliches Unternehmen wie die Swisscom
in den unterschiedlichen Markten hinsichtlich ihrer Effizienz (statisch
und dynamisch) und Verteilungsgerechtigkeit spielt.

202 GRAJEK/ROLLER (2012),189- 217.
203 Rey/TIROLE (2007),2157.
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3.1.2. Rechtliche Perspektive:
Eingriffe in wettbewerbliche Prozesse

a) Materielle Begriindung von Markteingriffen

Die Rechtswissenschaft verfiigt nicht liber ein in sich geschlossenes
dogmatisches Konzept zur materiellen Begriindung von Markteingriffen
(bzw. von Staatsaufgaben). Diese kdnnen aus unterschiedlichsten
Griinden und unter Anwendung unterschiedlichster Instrumente er-
folgen. Da bei solchen Eingriffen regelmassig die Wirtschaftsfreiheit
tangiert ist, spielt fiir die Zulassigkeit von Eingriffen das Ausmass der
Wettbewerbsveranderung eine wichtige Rolle (Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit, Art. 94 Abs. 4 BV). Heranzuziehen ist gemass der etab-
lierten Dogmatik auch das Motiv des Eingriffs, welches einem verfas-
sungsrechtlich zulassigen 6ffentlichen Interesse entsprechen sollte.
Schliesslich ist vor allem mit Blick auf die Instrumentenwahl das Ver-
haltnismassigkeitsgebot zu beachten. Aufgrund der verfassungsrecht-
lichen Rahmenbedingungen ist der Gesetzgeber bei der Ausgestal-
tung der Regulierung gehalten, moglichst marktkonform vorzugehen
und Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit moglichst
gering zu halten.2%4

Die Formulierung eines Grundversorgungsauftrags lasst sich auch rechtlich
vor allem mit verteilungspolitischen, konkreter sozial- und regional-
politischen Motiven begriinden: Telekommunikationsnetze decken
danach ein elementares Grundbediirfnis der Menschen ab; die fla-
chendeckende Versorgung mit Telekommunikationsdiensten habe
Vorteile fiir die gesamte Wirtschaft und Kommunikation diene tiber-
dies der Wahrnehmung verfassungsmassiger Rechte.?%> Angespro-
chen ist mit letzterem Hinweis die Grundrechtsrelevanz der kommu-
nikativen Infrastruktur, deren Bestand Voraussetzung fiir die Aus-

204 VALLENDER (2001), N 4, m.w.H. RHINOW /SCHMID /BIAGGINI /UHLMANN (2011),§ 4 N 99, §
30 N 47.

205 AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.32. Nach FISCHER/SIDLER (2003), N 190, sieht das FMG
Grundversorgungspflichten vor, um bei Marktversagen ein Mindestmass an Telekommu-
nikationsdiensten sicherzustellen.
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iibung vieler kommunikativer Grundrechtsbetatigungen ist.2% Die
Wettbewerbsregeln, die mit der Liberalisierung des Fernmeldemarktes
im FMG verankert wurden, sollen dagegen die Herausbildung privater
Monopole in diesem durch Netzeffekte gepragten Bereich verhin-
dern.2%7 Der Bundesrat fiihrt wohl zu Recht an, dass eine Marktlibera-
lisierung ohne Regeln betreffend den Ubergang vom Staatsmonopol
zum Markt illusorisch gewesen ware.2% In einem weiteren Sinne zu
den wettbewerblichen Regeln zahlen auch die verschiedenen Bestim-
mungen zum Konsumentenschutz.

Staatliche Eingriffe in Markte verdndern den Wettbewerb auf diesen
Markten. Diese Veranderung des Wettbewerbs ist in den wenigsten
Fallen (verfassungs-)rechtlich zu beanstanden. Allgemein sind die em-
pirisch messbaren Auswirkungen von staatlicher Regulierung auf den
Wettbewerbsprozess bisher kaum ein Thema der Rechtswissenschaft.
Auch der Begriff der Wettbewerbsverzerrung ist verfassungsrechtlich
nicht determiniert. Bei der naheren rechtlichen Konkretisierung des
Begriffs kann aber am «Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit» ange-
kniipft werden, der eng mit «Massnahmen, die sich gegen den Wett-
bewerb richten», verkniipft ist (Art. 94 Abs. 4 BV). Hierzu besteht eine
vielféltige Literatur und Rechtsprechung.2%?

b) Instrumente zur Beeinflussung der
Funktionsweise von Markten21°

Dem Staat stehen zur Einflussnahme auf die Funktionsweise von
Markten verschiedenste Instrumente zur Verfligung, die dogmatisch
vor allem dem Verwaltungsrecht zuzuordnen sind. Aus dem Gebrauch
dieser Instrumente ergeben sich Verwaltungsrechtsverhdltnisse mit Rech-
ten und Pflichten, deren Inhalt sich nach dem jeweils anwendbaren ma-
teriellen Recht richtet. Festgelegt werden diese Rechte und Pflichten

206 HETTICH/STEINER (2014), Art. 92, N 6.

207 BUNDESRAT (1996a), 1410 f., v.a. 1418; so auch AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.51.
208 BUNDESRAT (2010b), 176.

209 Dazu unten Kapitel 3.3.1.

219 Dje Darstellung ist stark angelehnt an HETTICH (2015) und HETTICH (2014a), N 261 ff.
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in einer der verschiedenen staatlichen Handlungsformen, namentlich
durch Gesetz, Verfiigung oder Vertrag.2'! Die verwaltungsrechtlichen
Instrumente lassen sich nach verschiedenen Merkmalen kategorisie-
ren: So etwa nach ihrer Zuordnung zur Eingriffsverwaltung (Gebote,
Verbote, Abgaben) oder Leistungsverwaltung (Subventionen, Bereit-
stellung 6ffentlicher Verkehrs- und Beférderungseinrichtungen, Was-
ser- und Energieversorgung, Kehrichtabfuhr, Bildungseinrichtungen,
Spitdler etc.)*'2 sowie nach ihrer Wirkungsweise, also Instrumente mit
direkter Wirkung (Gebote, Verbote) und mit indirekter Wirkung
(Steuern, Kausalabgaben, «marktwirtschaftliche» Instrumente wie
Subventionen, Haftungsregeln sowie die regulierte Selbstregulie-
rung).213

Als «traditionelle» verwaltungsrechtliche Instrumente gelten Verhaltens-
gebote, Erlaubnisse mit Verbotsvorbehalt, Verbote mit Melde- oder
Anzeigevorbehalt, Verbote mit Erlaubnisvorbehalt, Verbote mit Be-
freiungsvorbehalt, absolute Verbote sowie offentliche Unterneh-
men.?'* Neben diesen traditionellen Instrumenten bestehen weitere,
dann meist sogenannt «marktbasierte» Instrumente.?1®

Rechtsnormen (Gesetze, Verordnungen) kénnen ein Verhalten ver-
bieten und fiir den Fall der Nichtbefolgung Verwaltungsstrafen oder
andere Sanktionen vorsehen (absolute Verbote).2'® Der Zweck absolu-
ter Verbote liegt vielfach im Schutz bestimmter Polizeigiiter; sie wol-
len bestimmte Verhaltensweisen oder die Errichtung bestimmter An-
lagen generell verhindern. Mit Verhaltensgeboten kann in vielen Fallen
der gleiche Effekt erreicht werden.?'” Ob der Gesetzgeber ein Gebot
oder ein Verbot erldsst, ist haufig eine Frage der Zweckmassigkeit.>18

211 HetTicH (2015), N 20.8 m.w.H.

112 Zur Leistungs- und Eingriffsverwaltung im Allgemeinen HAFELIN/MULLER /UHLMANN
(2016), N 33 ff.

213 HETTICH (2014a), N 270; EIFERT (2012), § 19 N 13.

214 HETTICH (2014a), N 272 ff.

215 HETTICH (2014a), N 294 ff.

216 RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 16 N 11.

217 HETTICH (2015), N 20.10; HETTICH (2014a), N 264.

218 VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 11 N 13.
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Verbote sind in der Regel mit einem Bewilligungsvorbehalt versehen
(Ausnahmebewilligung). Der Befreiungsvorbehalt ermdglicht es, in be-
stimmten Fallen aus tiberwiegenden 6ffentlichen und/oder privaten
Interessen eine Tatigkeit ausnahmsweise zuzulassen, und dient damit
der Wahrung des Verhaltnismassigkeitsgebots.?'® Dienen solche Ver-
bote dem staatlichen Schutz von Polizeigiitern, wird darin in aller Re-
gel keine Wettbewerbsverzerrung zu erblicken sein.

In Bereichen, die der Wirtschaftsfreiheit weitgehend oder ganzlich
entzogen sind (Sondernutzung 6ffentlicher Sachen, staatliche Mono-
pole) werden die Verwaltungsverhaltnisse haufig mittels Verboten mit
Konzessionsvorbehalt gestaltet.?® Die wirtschaftlichen Aktivitdten sol-
len in diesen Bereichen nicht unterbleiben. Das Verbot der Tatigkeit
ermoglicht es, das Recht zur Ausiibung dieser Tatigkeit anschliessend
durch Konzessionsverleihung administrativ verteilen zu kénnen.??’
Die Konzession weist materiell Elemente der Verfiigung und des Ver-
trages auf, formell wird sie meist verfiigt.??> Der Telekommunikati-
onsmarkt stellt hier insofern eine Anomalie dar, als trotz Monopol-
kompetenzen vom Instrument der Konzession kaum noch Gebrauch
gemacht wird: Die Grundversorgungskonzession verleiht keine Son-
derstellung im Wettbewerb und die Funkkonzessionen werden in ei-
nem wettbewerblichen Verfahren vergeben.

Bestimmte Verbote sollen eine Tatigkeit oder ein Vorhaben nicht ge-
nerell unterbinden; vielmehr soll — wenn tiberhaupt — nur deren Um-
fang begrenzt werden. Diese Verbote dienen primar der praventiven
Kontrolle. Der Gesetzgeber bedient sich dazu haufig eines Verbotes mit
Erlaubnisvorbehalt; d.h., in der Verbotsnorm ist die Erlaubnis (Erteilung
einer Bewilligung) vorbehalten. Verbote mit Erlaubnisvorbehalt sind
das typische Mittel der Gefahrenabwehr im Bereich wirtschaftlicher

219 HETTICH (2015), N 20.10; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI /UHLMANN (2011), § 16 N 18; VAL-
LENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 11 N 15.

220 HeTTICH/BUHLER (2011), 106 f.; WALDMANN (2011), 22 ff.

221 RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 16 N 35 ff.

222 HETTICH (2015), N 20.11.
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Tatigkeiten (Polizeibewilligung).??® Formell wird die Polizeibewilli-
gung in aller Regel verfiigt.??* Das Verbot mit Anzeige- oder Melde-
vorbehalt sowie die Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt weisen grundsatz-
lich eine geringere Eingriffsintensitat auf. Das Verbot mit Anzeige-
vorbehalt sichert die Kontrolle zur Aufnahme einer Tatigkeit bzw. vor
Durchfiihrung eines Vorhabens. Bei Einsatz der Erlaubnis mit Verbots-
vorbehalt ist hingegen nur eine nachtragliche Kontrolle méglich.2®
Allfdllige Verbote ergehen in diesen Fillen nach Durchlaufen eines
Aufsichtsverfahrens in Form einer Verfligung.22¢ In den verschiedenen
Revisionen des FMG hat der Gesetzgeber Instrumente mit stets gerin-
gerer Eingriffsintensitdt gewahlt. Gemass dem am 6. September 2017
verabschiedeten Reformvorschlag des Bundesrates soll die Melde-
pflicht aufgehoben und durch eine blosse Registrierung bestimmter
Fernmeldeanbieter ersetzt werden.??”

Diese traditionellen verwaltungsrechtlichen Instrumente sind wenig
flexibel und konnen selten situationsgerecht angewendet bzw. an den
Einzelfall angepasst werden. Sogenannt marktbasierte Instrumente be-
ruhen hingegen auf einer Anderung von Anreizen.??® So sind etwa
Lenkungsabgaben o6ffentliche Abgaben, die nicht in erster Linie oder
tiberhaupt nicht wegen ihres Ertrages erhoben werden, sondern zur
Lenkung des Verhaltens.??° Im Gegensatz zu Geboten und Verboten
lassen Lenkungsabgaben die Privatautonomie unangetastet. Dies
fihrt tendenziell dazu, dass unerwiinschte Aktivitaten dort vermieden
werden, wo die Reduktion der Aktivitdt kostengiinstiger ist. Verbote
und Gebote wirken unter diesem Aspekt undifferenziert pauschal.?3°
Freilich konnen Lenkungsabgaben nur dort alternativ zu Geboten und

223 RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 16 N 17; VALLENDER/HETTICH/LEHNE
(2006), § 11 N 16,

224 HETTICH (2015), N 20.12.

225 VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006),§ 11 N 17.

226 HETTICH (2015), N 20.13.

227 Art. 4 E FMG; dazu BUNDESRAT (2017), 51 ff.

228 KIRCHGASSNER (1994), 464 ff.; MAY (2002), 174 f.; RICHLI (2001), 860.

229 VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 11 N 64; HETTICH/WALTHER (2011), 154; HET-
TICH/WETTSTEIN (2010), 545 ff.

230 HETTICH (20144a), N 298; VALLENDER /HETTICH /LEHNE (2006), § 11 N 70.
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Verboten eingesetzt werden, wo ein volliges Unterlassen aufgrund ei-
ner Gefahr nicht erforderlich ist.23

Subventionen sind eines der wichtigsten Mittel zur Beeinflussung des
Verhaltens oder zur Abgeltung bestimmter erwiinschter privater Leis-
tungen und férdern dadurch ein konkretes 6ffentliches Interesse.?32
Subventionen sind geldwerte Leistungen des Gemeinwesens, die Drit-
ten in Verbindung mit einem Zweck oder als Abgeltung fiir die Wahr-
nehmung von Verwaltungsaufgaben zukommen.233 Der Gesetzgeber
unterscheidet zwischen Finanzhilfen und Abgeltungen.?3* Erstere sind
geldwerte Vorteile zur Forderung oder Erhaltung einer vom Subven-
tionsempfanger selbst gewadhlten privaten Aufgabe. Letztere sind hin-
gegen Leistungen zur Milderung oder zum Ausgleich finanzieller Las-
ten, welche dem Subventionsempfanger aus der Erfiillung vorge-
schriebener oder Ubertragener Aufgaben erwachsen.?3® Beispiel ware
die Abgeltung fiir die Erbringung der Grundversorgung.?3¢

Sodann hat der Bund die Mdglichkeit, wie im Telekommunikations-
markt mittels eines 6ffentlichen Unternehmens in den Markt einzu-
greifen. Offentliche Unternehmen stellen mit einer gewissen Autonomie
ausgestattete, auf Dauer angelegte Organisationseinheiten dar, deren
Hauptaufgabe in der Erstellung einer wirtschaftlichen Leistung be-
steht und die durch das Gemeinwesen beherrscht werden.?*’ Bei ge-

231 HETTICH (20144a), N 298; VALLENDER /HETTICH /LEHNE (2006), § 11 N 70. Vgl. auch BIAGGINI
(2000), 444 f.

232 HANER/LIENHARD / TSCHANNEN /UHLMANN /VOGEL (2014), 71; RHINOW/SCHMID/BIAG-
GINI/UHLMANN (2011), § 16 N 44 f.; VALLENDER /HETTICH/LEHNE (2006), § 11 N 73; HET-
TICH/WALTHER (2011), 162.

233 Zum Begriff der Subvention HETTICH /WALTHER (2011), 162 ff. m.w.H.; rechtsvergleichend
RobI1(2000), 29 ff.

234 Art. 3 Abs. 1 bzw. Abs. 2 SuG.

235 HETTICH/WALTHER (2011), 162 f.; RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 16
N 48, 50.

36 Art. 19 FMG.

237 PUTTNER (1985), 25; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 18 N 13; SCHLATTER
(2009),16; VOGEL(2009), 57. Ausfiihrlich zum Begriff des 6ffentlichen Unternehmens und
zu den verschiedenen Definitionsversuchen vgl. KRAHENMANN (1987), 6 ff. Siehe nun auch
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mischtwirtschaftlichen Unternehmen ist die 6ffentliche Hand demge-
geniiber an der Unternehmensleistung lediglich beteiligt.?*® Nicht
massgebend ist dabei, ob der staatliche Einfluss ein unmittelbarer
ist.23? Die Qualifikation als 6ffentliches Unternehmen ist zudem unab-
hingig von der Rechtsform der Institution. Uberwiegt bei einer for-
mell unabhangigen Institution die gesetzliche, konzessionsrechtliche
oder finanzielle Verbindung zum Staat die organisatorische Unabhan-
gigkeit, kann der Staat dennoch als Trager erscheinen.?*? Als dezentra-
lisierte Aufgabentrager unterliegen 6ffentliche Unternehmen — selbst
bei privatwirtschaftlicher Organisation — der staatlichen Aufsicht.?*!
Das Mass der Aufsicht kann nicht in allgemeingtiltiger Weise festge-
legt werden, vielmehr sind die einschlagigen spezialgesetzlichen Rege-
lungen massgebend.?#2

Zur Verwirklichung der Ziele der Telekommunikationsordnung sieht
das FMG verschiedene Regulierungsinstrumente vor. Der Marktzutritt fiir
Anbieter von Fernmeldediensten unterliegt einer Meldepflicht.243 Zur
Sicherung der Grundversorgung erteilt die ComCom eine oder meh-
rere Grundversorgungskonzessionen.?** Da durch die Nutzung des
Frequenzspektrums eine knappe natiirliche Ressource unter 6ffentli-
cher Hoheitsgewalt in Anspruch genommen wird, bedarf es daftir ei-
ner Funkkonzession.?*> Zur Verteilung der Adressierungselemente
sieht das FMG eine Bewilligungspflicht vor.2*¢ Sodann enthalt die
Fernmeldeordnung zum Schutz der Verbraucher verschiedene Ver-
bote und Gebote (z.B. Preisobergrenzen fiir Mehrwertdienste?*’,

Art. 3 Bst. b E B6B (Entwurfvom 15. Februar 2017 zu einem totalrevidierten Bundesgesetz
tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen).

238 VOGEL (2009), 57; WEBER (1994), 115.

3% VOGEL (2000), 34.

240 \/OGEL (2000), 34.

241 GYGI(1986), 62; ZIMMERLI/LIENHARD (1998), 173; VOGEL (2000), 39.

242 BUNDESAMT FUR JUusTIZ (1989), 237 f.

243 Art. 4 FMG. Siehe zu den Bestrebungen des Bundesrates zum Ersatz der Meldepflicht
durch eine Registrierung bestimmter Anbieter Art. 4 E FMG; BUNDESRAT (2017), 51 ff.

244 Art. 14 Abs. 1 FMG. Dazu FISCHER /SIDLER (2003), N 190.

245 Art. 22 Abs. 1 FMG. Dazu WEBER (1998), 14; vgl. auch KERN (2015), Art. 92 BV, N 10.

246 Art. 28 FMG. Dazu WEBER (1998), 15.

247 Art. 39 ff. FDV.
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Transparenz der Preise?*® oder Verbot der Mitteilung von Verkehrs-
und Rechnungsdaten bei Anrufen auf die Nummer 147%%), die ge-
madss den jlingsten Reformvorschldgen des Bundesrates noch weiter
ausgebaut werden sollen.2® Neben den im FMG zur direkten Steue-
rung des Marktes vorgesehenen Instrumenten konstituiert das TUG
die Telekommunikationsunternehmung des Bundes «Swisscoms.

c) Instrumentenwabhl

Nur wenige Instrumente weichen praktisch per se vom Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit ab und gelten damit quasi von vorneherein als wett-
bewerbsverzerrend; dazu gehéren in aller Regel Bediirfnisklauseln.?>
Das Bundesgericht sieht jedoch in Ausnahmefallen selbst neue kanto-
nale Monopole als vereinbar mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit an.2>2 Bewilligungspflichten gelten ganz grundsatzlich als schwere
Beeintrachtigung der Wirtschaftsfreiheit und sind daher im formellen
Gesetz vorzusehen, sind aber nicht per se verzerrend.?>3

Fir die Instrumentenwahl ist aus rechtlicher Sicht weniger die erwart-
bare Auswirkung auf den Wettbewerbsprozess als die Wahrung des
Verhdltnismdssigkeitsgebots entscheidend (wobei hier durchaus Quer-
beziehungen bestehen, wenn auch nur indirekte). So ist im Hinblick

248 Art. 10 FDV.

249 Art. 81 Abs. 2 FDV.

250 7 B. die Pflicht zur Kundenberatung gemass Art. 46a Abs. 1 E FMG.

251 VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 5 N 90 ff. Vgl. BGE 130 | 26, E. 4.4 f. zum Zulas-
sungsstopp fiir Medizinalpersonal. Auch nach dem BB vom 6. Oktober 1978 zum Atom-
gesetz (AS 1979 816) benétigte, wer eine Atomanlage nach AtG (Bundesgesetz vom 23.
Dezember 1959 iiber die friedliche Verwendung der Atomenergie [Atomgesetz], AS 1960
541) erstellen wollte, eine Rahmenbewilligung des Bundesrates. Die Erteilung der Rah-
menbewilligung unterlag der Genehmigung durch die Bundesversammlung, deren wich-
tigste Voraussetzung das Bediirfnis an der Anlage oder an der in der Anlage erzeugten
Energie (Bediirfnisklausel) war (dazu naher VALLENDER/HETTICH/LEHNE [2006], § 29
N 59).

252 BGer vom 2. Juni 1976, E. 4b, in: ZBI 78 /1977; BGE 96 1 204, E. 2 f.; BGE 123 11 359, E. 5b;
BGE 124111, E. 3a; BGE 124 | 25, E. 3a; BGE 123 11 359, E. 5b; siehe auch BGE 138 | 378,
wo die Zulassigkeit des Gebaudeversicherungsmonopols nicht bestritten war.

253 BGer 2P.25/2005 vom 29. April 2005, E. 2.3,; BGE 125 | 322, E. 3b; BGE 122 1130, E. 3bb.
Siehe auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5 N 103; VALLENDER/HET-
TICH/LEHNE (2006), § 5 N 102.
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auf das zu verwirklichende offentliche Interesse immer das fiir die Be-
troffenen am wenigsten einschneidende Instrument zu wahlen. Das
kann etwa zur Folge haben, dass der Marktzugang in einem bestimm-
ten Bereich nicht von der vorgangigen Einholung einer Bewilligung,
sondern lediglich von einer Meldung abhingig gemacht wird. Uber
solche Grundsatze hinaus gibt es kaum rechtliche Vorgaben zur In-
strumentenwahl oder zum Verhaltnis zwischen traditionellen Ein-
griffsinstrumenten und der Errichtung 6ffentlicher Unternehmen.>*

254 HeTTICH (2014a), N 261 ff.
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3.2. Governance, Finanzierung und politische
Einflussnahme auf Staatsunternehmen

3.2.1. Okonomische Perspektive

Das Engagement des Bundes in der Grundversorgung beruht auf der An-
nahme eines mit Verteilungsgerechtigkeits-, aber moglicherweise
auch mit Effizienzargumenten zu begriindenden Marktversagens.?*>
Dies rechtfertigt die Ubertragung des Versorgungsauftrags und die
Moglichkeit der Einforderung einer gesonderten finanziellen Abgel-
tung der Grundversorgungsleistungen; einen unmittelbaren Zusam-
menhang zur Mehrheitsbeteiligung des Bundes von 51% an der
Swisscom hat die Grundversorgungspflicht aber nicht. Derzeit nimmt
die Swisscom die im Gesetz vorgesehene Maglichkeit einer gesonder-
ten Entschadigung nicht in Anspruch, was darauf hinweist, dass die
Grundversorgung insgesamt nicht defizitar ist oder durch andere Ge-
schéftsbereiche quersubventioniert werden kann.>>¢ Allenfalls sind
auch die Transaktions- und Reputationskosten bei der Inanspruch-

nahme der Abgeltung im Vergleich zum erzielbaren Mehrerlos zu
hoch.

Es stellt sich aber die Frage, ob die Tatigkeit in den oben erwahnten
anderen Geschdftsbereichen durch ein Marktversagen gerechtfertigt
werden kann und ob die Mischung aus Marktregulierung und 6ffent-
lichem Unternehmen eine angemessene Reaktion zur Minimierung
dieses Marktversagens ist. In der Vergangenheit ergab sich die Be-
griindung der Existenz eines Marktversagens aus dem kupfernetzge-
bundenen natiirlichen Monopol, welches laut herrschender Meinung
ohne weitere Regulierung zu zumindest statischen Ineffizienzen fiihrt
und Probleme der Verteilungsgerechtigkeit aufweisen kann.

Zur Méglichkeit der Identifikation von Marktversagen in unterschied-
lichen Telekommunikationsmarkten ist es erforderlich, unter be-
stimmten Ceteris-paribus-Annahmen zu argumentieren. Ohne diese ist

255 Vgl. KOTHENBURGER /FRICK (2016), 23 f.
256 Vgl. Swisscom (2017), 36.
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es nicht moglich, die Funktionsweise eines Marktes kontrafaktisch
(ohne die Swisscom als &ffentliches Unternehmen) und faktisch (mit
der Swisscom als 6ffentliches Unternehmen) zu rekonstruieren und
die Frage zu beantworten, ob ein substanzielles Marktversagen exis-
tieren wiirde, welches durch die gegebene Regulierung wirkungsvoll
eingedammt wird. In dieser Studie gehen wir von zwei solchen Annah-
men aus.

Der rechtliche Regulierungsrahmen der Industrie wird als gegeben vo-
rausgesetzt. Dieser induziert eine bestimmte Strukturierung der In-
dustrie in Markte und eine bestimmte Funktionsweise dieser Markte.
Mit dieser Annahme kann dann die Frage sinnvoll gestellt werden, ob
in dieser Industrie ein systematisches Marktversagen vorlage, wenn die
Swisscom dort nicht in ihrer derzeitigen Organisationsform operieren
wiirde. Kann ein solches Marktversagen identifiziert werden, stellt
sich die Frage, in welcher Weise die Swisscom darauf einwirkt. Um
diese Frage sinnvoll stellen zu konnen, gehen wir davon aus, dass die
bisherige Regulierung der Swisscom in dem Sinne «die Hausaufgaben
gemacht hat», dass z.B. die Berechnung von Zugangstarifen der Logik
einer an Effizienz orientierten Regulierung folgt.

Insbesondere bei der Regulierung der Zugangspreise besteht das kon-
zeptionelle Problem der angemessenen Zuordnung der Gemeinkos-
ten.>>” Aus einer reinen Effizienzperspektive ist es wiinschenswert,
diese Preise eines marginalen Zugriffs nah an den 6konomischen Op-
portunitatskosten und daher in der Regel an den Grenzkosten der
Swisscom zu orientieren. Wiirde man dies aber konsequent und
durchgédngig tun, so entstiinde fiir die Swisscom ein Wettbewerbs-
nachteil, da sie die Fixkosten irgendwie durch Preisaufschlage decken
misste.>>® Im gedanklichen Extremfall, in dem die Swisscom aus-
schliesslich Zugange zum Netz auf Grenzkostenbasis bereitstellt,
miusste sie in Hohe der Fixkosten subventioniert werden. Dies macht
klar, dass eine solche Preisregulierung durch einen deregulierten

257 ComCOM (2008), 19.
258 KNIEPS (2015), 148 1.
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Markt nicht repliziert werden kann, da dort die Preise zumindest die
Durchschnittskosten decken miissen.?>® Die Annahme einer effizien-
ten Regulierung des Geschafts der Swisscom ist daher in dem Sinne
konservativ, da der von einer effizienten Regulierung ausgehende
Wettbewerbsnachteil der Swisscom nicht berticksichtigt wird.

Die 6konomische Theorie der Governance offentlicher Unternehmen ist zur
Beantwortung der Frage, inwieweit sich das Marktverhalten durch 6f-
fentliches Eigentum andert, wenig ergiebig. In der Literatur wird re-
gelmissig davon ausgegangen, dass sich die Anreizbalance beim Uber-
gang von rein privatem zu Offentlichem Eigentum verandert, da
andere Ziele strategisch und operativ relevant werden und die unter-
nehmensinterne Moglichkeit der Steuerung von Anreizen unvollstan-
dig ist.260 Daher sind der Erklarungsanspruch dieser Theorien und
auch der Begriff des 6ffentlichen Unternehmens nicht auf die juristi-
schen und wirtschafts- und wettbewerbspolitischen Fragestellungen
zugeschnitten, die dieser Studie zugrunde liegen. Der Charakter 6f-
fentlicher Unternehmen und ihre interne Anreizstrukturierung haben
sich zudem sehr verandert, und bei der Swisscom haben wir es mit ei-
nem Unternehmen in der Form einer spezialgesetzlichen Aktienge-
sellschaft zu tun, welches sich vor allem durch den Aktienanteil des
Bundes von 51% von rein privatwirtschaftlichen Unternehmen unter-
scheidet und das deshalb als 6ffentliches Unternehmen gilt. Auch die
nachfolgende rechtliche Darstellung der Governance der Swisscom
ermoglicht es, plausibel davon auszugehen, dass der wesentliche Un-
terschied zu einem Unternehmen ohne staatliche Aktienmehrheit
nicht in der Governance-Struktur liegt, sondern in anderen Faktoren
wie dem verbesserten Rating aufgrund der von den Rating-Agenturen
angenommenen impliziten Staatsgarantie. Die Debatte (iber Gover-
nance und Anreize in 6ffentlichen Unternehmen hat sich weitgehend
zu einer Teildisziplin der Betriebswirtschaftslehre entwickelt, 26" und

29 KNIEPS (2015), 148 1.

260 HART (2003), 69-76; HART /SHLEIFER/VISHNY (1997), 1126-1161.

261 SCHEDLER/GULDE/SUTER (2007); SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER (2016); STEINER /FIN-
GER/HUBER /REIST (2012). Siehe aber immerhin BUHLER /WEY (2014), 319 ff. flir ein staat-
liches Unternehmen mit «politischer Agenda», wonach staatliches Eigentum weder eine
notwendige noch eine hinreichende Bedingung fiir «crowding out» darstellt.

76



3.2. Governance, Finanzierung und politische Einflussnahme auf Staatsunternehmen

es libersteigt die Moglichkeiten dieser Studie, hierauf im Detail einzu-
gehen.

3.2.2. Rechtliche Perspektive

a) Allgemeines zur Public Governance

Uber eine allgemeine Rechtsgrundlage zur Governance seiner Unter-
nehmen verfligt der Bund nicht. In jedem Sektor besteht ein eigenes
Gesetz. Rudimentdre generelle Regeln zur Aufsicht und zur Festlegung
strategischer Ziele von dezentralen Verwaltungseinheiten hat sich der
Bund im RVOG (fiir den Bundesrat) wie auch im ParlG (fiir die Bun-
desversammlung) gegeben.?62 Im Bereich des Fernmeldewesens sind
die Rechte und Pflichten des Bundes in Bezug auf die Swisscom im Te-
lekommunikationsunternehmensgesetz (TUG) geregelt, das somit
den Rechtsrahmen fiir deren Steuerung enthilt. Uberdies bestehen
allgemeine, wenn auch nicht rechtsverbindliche Grundsatze der Cor-
porate Governance der Bundesunternehmen.2%3 Diesbeziiglich nimmt
der Bund auch die Richtlinien der Organisation fiir wirtschaftliche Zu-
sammenarbeit und Entwicklung (OECD) zur Steuerung staatseigener
Betriebe als Referenz.2¢4 Schliesslich bestehen Mustervorschriften fiir
Organisationserlasse, strategische Ziele und die Anforderungen an
Verwaltungsrate.

Mit dem Bundesgesetz liber die Mitwirkung der Bundesversammlung
bei der Steuerung verselbststandigter Einheiten wurden drei Kernele-
mente der Public Governance verankert: Die gesetzliche Normierung der
Steuerung Uber strategische Ziele, die Regelung der Mitwirkung des

262 Art. 8 Abs. 4 und Abs. 5 sowie Art. 38a RVOG bzw. Art. 28 Abs. 1 und Abs. 1% ParlG. An-
derungen gemass Bundesgesetz iiber die Mitwirkung der Bundesversammlung bei der
Steuerung der verselbststandigten Einheiten vom 17. Dezember 2010 (AS 2011 5859).
Corporate Governance-Bericht des Bundesrates 2006 und weitere Dokumente abrufbar
unter: https://www.efv.admin.ch/efv/de/home/themen /finanzpolitik_grundlagen/cg
ov/grundlagen.html.

OECD Guidelines zur Steuerung staatseigener Betriebe (Englisch), abrufbar unter:
https:/ /www.efv.admin.ch/efv/de /home /themen /finanzpolitik_grundlagen/cgov/gru
ndlagen.html.

263

264
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Parlaments beim Erlass strategischer Ziele und die Vereinheitlichung
der Berichterstattung liber samtliche ausgelagerten Einheiten des
Bundes.?%5 Die Oberaufsicht der Bundesversammlung wurde als Kon-
trolle liber das bundesratliche Controlling ausgestaltet;?¢¢ das Parla-
ment tiberwacht den Bundesrat bei der Wahrnehmung der Interessen
des Bundes.?%” Die Kontrolle ist dabei auf die strategischen Ziele aus-
gerichtet, anhand derer gemessen wird, ob der Bundesrat seine Auf-
sichtspflichten erfiillt.26® Zudem kann das Parlament dem Bundesrat
Auftrage erteilen, strategische Ziele festlegen oder dndern.2¢? Der
Bundesrat kann aber aus wichtigen Griinden von einem Auftrag ab-
weichen. In der parlamentarischen Debatte zum Mitwirkungsgesetz
wurde betont, dass der Eignersicht des Bundes bei der Steuerung der
verselbstandigten und ausgelagerten Einheiten eine verstarkte Bedeu-
tung zukommen soll.270

Trotz der eher ablehnenden Haltung der Geschdftspriifungskommissionen
von National- und Standerat gegeniiber der gesetzlichen Veranke-
rung der strategischen Ziele wurde die Gesetzesvorlage ohne grosse
Diskussionen im Parlament gutgeheissen.?’! Die GPK begriindete ihre
Ablehnung damit, dass strategische Ziele nicht immer das addquate
Steuerungsmittel darstellten und dass die vorgesehene Regelung im
RVOG nicht gentige, um alle verselbststandigten Einheiten auf dieses
Instrument zu verpflichten.?”2

Die vom Bundesrat im Corporate-Governance-Bericht vom 13. Septem-
ber 2006 und im Zusatzbericht vom 25. Marz 2009 ausgearbeiteten
Leitsatze zur Corporate Governance sollen bei der Ausgestaltung,

265 FK-NR (2010), 3378.

266 FK-NR (2010), 3383.

267 FK-NR (2010), 3386.

268 FK-NR (2010), 3383.

269 Art. 28 Abs. 1% Bst. b Ziff. 2 ParlG.

270 Votum Miiller Thomas, AB 2010 NR 766. Vgl. auch https:/ /www.efv.admin.ch/efv/de/
home/themen /finanzpolitik_grundlagen/cgov/grundlagen.html.

271 AB 2010 S1353; AB 2010 NR 2181.

272 FK-NR (2010), 3394.
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Steuerung und Kontrolle von verselbststandigten Einheiten des Bun-
des als Richtlinien berticksichtigt werden. Den Leitsatzen kommt zwar
keine Rechtsverbindlichkeit zu; Abweichungen sind indes zu begriin-
den. Die Leitsdtze finden primar Anwendung auf Anstalten. Bei spezi-
algesetzlichen Aktiengesellschaften wie der Swisscom werden die
Richtlinien teilweise bereits durch das Aktienrecht abgedeckt.?’3 Im
ersten Leitsatz wird der Begriff der verselbststandigten Einheiten de-
finiert. Sodann enthalten sie Richtlinien zur Organisation der Einhei-
ten (Leitsatz 2), Wahl der Organe (Leitsatz 3 ff.), Haftung des Bundes
(Leitsatz 10 ff.), Steuerung der Einheiten durch den Bund (Leitsatz
16 f.) sowie zur Berichterstattung durch die Einheiten (Leitsatz 18 ff.).

Die OECD-Guidelines enthalten international anerkannte Standards zur
effizienten, transparenten und verantwortungsvollen Steuerung von
staatseigenen Betrieben. Die Guidelines sind als Empfehlungen ausge-
staltet und damit fiir die Staaten nicht bindend.?’* Auch die OECD-
Guidelines definieren zundchst den Begriff der staatseigenen Betriebe
(«state-owned enterprises»).2’> Weiter machen die OECD-Guidelines
Vorgaben (iber die Art und Weise, wie ein Staat seine Rolle als Eigner
im Interesse der Allgemeinheit ausiiben soll (Ziffer | OECD-Guide-
lines). Der Staat soll als informierter und engagierter Eigner die staats-
eigenen Betriebe transparent und verantwortungsvoll steuern (Zif-
fer Il OECD-Guidelines). Sodann ist nach den OECD-Guidelines ein
Rechtsrahmen sicherzustellen, der einen fairen Wettbewerb zwischen
staatseigenen und privaten Betrieben garantiert (Ziffer Il OECD-Gui-
delines). Schliesslich enthalt Ziffer VIl der OECD-Guidelines Vorga-
ben zu den Verantwortlichkeiten der Organe von staatseigenen Be-
trieben. Zudem statuiert die OECD Richtlinien zum Verhaltnis zu
Stakeholdern (Ziffer V OECD-Guidelines) sowie zu Transparenz und
Offenlegung (Ziffer VI OECD-Guidelines).

273 Abrufbar unter: https:/ /www.efv.admin.ch /efv/de /home /themen /finanzpolitik_grund
lagen /cgov/grundlagen.html

274 OECD (2015b), 3.

275 OECD (2015b), 15 f.
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Das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) hat ein Musteranforde-
rungsprofil fiir Mitglieder des Verwaltungs- bzw. Institutsrats von
selbststandigen Organisationen des Bundes erstellt.2’¢ Darin werden
zum einen die Anforderungen an das gesamte Kollegium und zum an-
deren die Anforderungen an die einzelnen Mitglieder festgeschrieben.
Das Kollegium als Ganzes ist so zusammenzustellen, dass die relevan-
ten Branchenkenntnisse und das notwendige Fachwissen gewahrleis-
tet sind (Ziffer 2.1). Die personlichen Anforderungen an die einzelnen
Mitglieder des Gremiums sind Leistungsbereitschaft, einwandfreier
Ruf und personliche Integritat, Fach-, Sozial- und Personlichkeitskom-
petenzen sowie Unabhangigkeit von Interessenbindungen und zeitli-
che Verfligbarkeit (Ziffer 2.2). An den Prasidenten des Kollegiums
werden weitere Anforderungen gestellt.

Auch fiir die strategischen Ziele hat das EFD eine Mustervorlage ent-
worfen. Diese hat primar «Dienstleistungen mit Monopolcharakters»
im Blick, soll aber auch fiir Aktiengesellschaften, die «Dienstleistungen
am Markt» erbringen, sinngemass angepasst werden konnen. Mit der
Mustervorlage will das EFD die Koharenz, Konvergenz und die Wirk-
samkeit der strategischen Steuerung sowie der Bewirtschaftung der
verselbststandigten Einheiten steigern. Der Standardisierung sind
aber insofern Grenzen gesetzt, als die strategischen Ziele auf die spe-
zifischen Bedingungen und Erfordernisse der einzelnen Einheiten an-
zupassen sind.?’”” Gemdss der Mustervorlage ist im Rahmen einer Ein-
leitung ein Kurziiberblick liber die institutionelle Stellung, den Zweck
und den Grundauftrag sowie die massgebenden Rechtsgrundlagen fiir
die Anstalt zu geben.?’8 Die strategischen Zielvorgaben sollen sich so-
dann auf zwei Dimensionen beziehen: Die aufgabenbezogenen Ziele
setzen gestiitzt auf den gesetzlichen Grundauftrag Vorgaben zur Auf-
gabenerfiillung; die unternehmensbezogenen Ziele enthalten Direkti-

276 Abrufbar unter: https: //www.efv.admin.ch /efv/de/home/themen /finanzpolitik_grund
lagen/cgov/leitungsorgane.html.

277 EFV (2015), 3.

2778 EFV (2015), 4.
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ven zur Unternehmensentwicklung und Geschaftspolitik. Letztere zie-
len darauf ab, materielle und immaterielle Werte einer Unterneh-
mung als Grundlage fiir deren Leistungsfahigkeit zu erhalten oder zu
steigern.?’® Abgestimmt auf die aufgaben- und unternehmensbezoge-
nen Ziele sind finanzielle Zielvorgaben (Wirtschaftlichkeit, Finanzie-
rung, Rechnungsergebnis, Gewinnverwendung, Eigenmittel, Reser-
ven, Investitionen und Nettoverschuldung) zu machen.?8® Gemass der
Mustervorlage sind sodann Vorgaben zu personal- und vorsorgepoli-
tischen Zielen sowie zu moglichen Kooperationen und Beteiligungen
festzusetzen.?®’

b) Governance der Swisscom

Art. 2 TUG konstituiert die «Telekommunikationsunternehmung des
Bundes» (Swisscom) als spezialgesetzliche Aktiengesellschaft, deren
Governance in einzelnen Punkten vom OR abweicht. Die strategische
Flihrung des Unternehmens liegt dennoch beim Verwaltungsrat???,
der — mit Ausnahme der vom Bund entsandten Vertreter — durch die
Generalversammlung gewdhlt wird. Die Generalversammlung be-
stimmt sodann wie auch sonst (iblich liber die Statuten (sowie deren
Anderungen), in welchen unter anderem das Aktienkapital der Gesell-
schaft festgesetzt wird.28 In Bezug auf die Swisscom verfligt der Bund
damit gleich tiber mehrere Steuerungsinstrumente:

« Der Bundesgesetzgeber steckt den Handlungsspielraum der Swiss-
com in langfristiger Sicht durch die Inhalte von TUG und (mittel-
bar) FMG ab.

« Der Bundesrat konnte diese gesetzlichen Vorgaben durch einschla-
giges Verordnungsrecht konkretisieren und tut dies rechtlich an-
bieterneutral, faktisch aber bezogen auf die Swisscom namentlich
bei der Grundversorgung.

279 EFV (2015), 4.

280 EFV(2015), 6 f.

21 EFV (2015), 7 ff,

282 Art. 9 Abs. 1 TUGi.V.m. Art. 716a Abs. 1 Bst. a OR.

283 Ziff. 5.1.a der Swisscom Statuten i.V.m. Art. 626 Ziff. 2 OR.
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In Vertretung des Bundes als Mehrheitsaktionar kontrolliert der
Bundesrat eine einfache Mehrheit der Generalversammlung; er
wahlt bzw. entsendet seine Vertreter in den Verwaltungsrat der
Swisscom.

Im Zusammenwirken mit der Bundesversammlung setzt der Bun-
desrat fiir eine mittlere Frist von vier Jahren die strategischen Ziele
fiir die Swisscom fest; er prazisiert darin die Anforderungen und Er-
wartungen des Bundes an das Unternehmen und tragt der dynami-
schen Entwicklung des Marktes und des politischen Umfelds Rech-
nung.?84

Auf kurze Frist dienen die in regelmassigen Abstanden (ungefahr
vierteljahrlich) stattfindenden «Eignergesprache» der «Feinabstim-
mung».?8* In diesem Rahmen findet ein Informationsaustausch zwi-
schen der Swisscom und den Vertretern des Bundes statt.28¢

Die gemass OR konstituierte Generalversammlung der Swisscom
wahlt den Verwaltungsrat,?®” der aus sieben bis neun Mitgliedern be-
steht (heute effektiv neun Personen).288 Kontrolliert wird die Gene-

ral

versammlung vom Bund.?®° Das Personal hat Anrecht auf angemes-

sene Vertretung.??® Der Bund hat sodann das Recht, zwei Verwal-
tungsrate zu stellen, wobei derzeit nur ein Vertreter des Bundes Ein-
sitz hat.?”" Mit seinem Vertreter bezweckt der Bund, die Wahrung der

«E

ignerinteressen» mittels einer personellen Verbindung zur Aktien-

gesellschaft.2?2 Der vom Bund abgeordnete Vertreter hat dieselben
Rechte und Pflichten wie die von der Generalversammlung gewahlten

284
285
286
287
288
289

290

291

292
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BUNDESRAT (2012b), 4.

BUNDESRAT (2012b), 4.

BUNDESRAT (2013b), 9418.

Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR.

Art. 6.1.1 Statuten.

Dem Bund stehen also die Mittel zur Einflussnahme zur Verfiigung, die einem Hauptakti-
ondr im Aktienrecht zukommen, namentlich die Kontrolle der Generalversammlung. Die
Aktiondrsinteressen des Bundes werden durch den Bundesrat wahrgenommen; BUNDES-
RAT (2013b), 9415; BUNDESRAT (2006a), 3772.

Art. 9 Abs. 3 TUG; zwei Vertreter gemass Art. 6.1.4 Statuten.

Ziff. 6.1.3 der Swisscom Statuten. Renzo Simoni trat am 3. April 2017 die Nachfolge von
Hans Werder an, der diese Funktion seit 2011 ausgeiibt hat (https://www.ad-
min.ch/gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-64906.html).
BUNDESRAT (2009), 2668.
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Verwaltungsratsmitglieder.?> Der Bundesvertreter hat die Aufgabe,
den Bund (ber die jeweilige Lage des Unternehmens zu informieren
und auf entsprechende Instruktion und Haltung des Bundes wichtige
Fragen direkt in den Verwaltungsrat des Unternehmens einzubrin-
gen.??4 Eine Instruktion des Bundesrates richtet sich ausschliesslich an
die Bundesvertreter im Verwaltungsrat der Swisscom. Die (brigen
Mitglieder des Verwaltungsrates haben das Interesse des Unterneh-
mens eigenverantwortlich wahrzunehmen.?%

Uber das Festlegen strategischer Ziele beeinflusst das Gemeinwesen als
Eigentiimer die Aktivitdten &ffentlicher Unternehmen.?°¢ Der Bund
ist verpflichtet, im Rahmen der strategischen Ziele im Vierjahres-
rhythmus langerfristige, konsistente Ziele festzulegen, und er schafft
dadurch Transparenz fiir Drittinvestoren.??” Grundsatzlich kann er in
den strategischen Zielen sowohl unternehmens- als auch aufgabenbe-
zogene Inhalte festsetzen (z.B. unternehmensbezogene Ziele: Ge-
winn- und Umsatzentwicklung; aufgabenbezogene Ziele: Entwicklung
neuer Aufgabenschwerpunkte?8).2% Der Bundesrat soll sich dabei
durchaus bewusst sein, dass aufgaben- und unternehmensbezogene
Ziele einander entgegenlaufen kénnen. Seiner Ansicht nach besteht
deshalb die exekutive Aufgabe des Bundesrates gerade darin, die ver-
schiedenen Interessen des Bundes in einem dynamischen wirtschaftli-
chen und politischen Umfeld laufend angemessen zu gewichten.3°
Obwohl die aufgabenbezogenen Ziele den unternehmerischen Zielen
teilweise entgegenstehen konnen, sind diese nach Ansicht des Bun-
desrates durch ein 6ffentliches Interesse ausgewiesen und mindestens

293 Art. 762 Abs. 3 OR. Dazu BUNDESRAT (2006a), 3773.

294 BUNDESRAT (2009), 2668. Der Bundesrat mochte mittels E FMG den Art. 6 Abs. 3 TUG
erganzen und eine gesetzliche Grundlage fiir erweiterte, unter Art. 142 Abs. 1 Bst. b Fin-
fraG verbotene Informationsfliisse («Insiderinformationen») schaffen; dazu BUNDESRAT
(2017), 103.

295 BUNDESRAT (2013b), 9415.

2% Art. 6 Abs. 3 TUG. Dazu SCHEDLER /GULDE /SUTER (2007), 28.

297 BUNDESRAT (2013b), 9415.

298 EFV (2006), 47; FK-NR (2010), 10; GPK-NR (2012), 8547 f.

299 EFV (2006), 49.

300 BUNDESRAT (2012b), 5.
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gleich stark zu gewichten. Die Festlegung aufgabenbezogener Ziele sei
untrennbar mit dem Bundeseigentum verbunden.3%!

Die strategischen Ziele sind entsprechend von der eigentlichen Unter-
nehmensstrategie zu unterscheiden, fliessen aber mit in diese ein.302
Rechtlich bindend sind die strategischen Ziele nicht, doch kommt
ihnen aufgrund der Rolle des Bundes als Hauptaktionar dennoch Wir-
kung zu.3%3 Operative Vorgaben mochte der Bund der Swisscom nicht
machen.3%* Dennoch finden sich in den strategischen Zielen Vorgaben
zu Aspekten der Geschaftstatigkeit, die nach allgemeinem Verstand-
nis zu den Aufgaben eines Verwaltungsrates gehoren, wie z.B. betrieb-
liche Effizienz, Risikomanagement, Kommunikation oder Personalpo-
litik.3%> Gemass EFV steuere der Bundesrat die Swisscom dennoch
hauptsachlich aus einer unternehmensbezogenen Optik. lhre Aufga-
ben erfiille die Swisscom hauptsachlich am Markt; sie solle sich ent-
sprechend an ihm ausrichten.3% Freilich stehe der Bund in einer poli-
tischen Mitverantwortung fiir die Bereiche, wo ihm die Gewahr-
leistungsverantwortung zukommt (Grundversorgung).3%” Anders als
bei anderen staatsnahen Betrieben (z.B. SBB, SUVA, die Schweizeri-

301 BUNDESRAT (2012b), 5, 9.

302 BUNDESRAT (2006a), 3773. Nach Riicksprache mit der Swisscom kann der Bundesrat bei
Bedarf Anpassungen der strategischen Ziele an das sich wandelnde Umfeld des Unterneh-
mens vornehmen; BUNDESRAT (2013b), 9418.

303 BUNDESRAT (2006b), 8287.

304 Innerhalb des durch Gesetz und strategische Ziele vorgegebenen Rahmens sollen die Un-
ternehmen volle Autonomie geniessen; der Bund verzichte als Eigner auf Eingriffe ins ope-
rative Geschaft; BUNDESRAT (2012), 4; BUNDESRAT (2006a), 3773; BUNDESRAT (2013b),
9415. So auch Bundesritin Leuthard in der parlamentarischen Debatte iiber die Volksini-
tiative «Pro Service Public»: «]...] diese Aktion [Swisscom macht Anrufe nach Eritrea und
Syrien kostenlos] ist aber im Bereich der operativen Selbststandigkeit des Unternehmens.
Der Eigner hat dazu nichts zu sagen. Ich glaube auch nicht, dass das Sache der Politik ist. Es
ist vielmehr ein Unternehmensentscheid.» (Votum Leuthard Doris AB 2015 NR 1531).

305 BUNDESRAT (2012), 5. Nach SCHEDLER /GULDE /SUTER (2007), 28, hat das Gemeinwesen als
Eigentiimerin einen Anspruch auf und eine Verpflichtung zur Kontrolle der Geschaftsta-
tigkeit von 6ffentlichen Unternehmen. Je klarer die strategischen Ziele vorgegeben sind,
desto besser konnen diese kontrolliert werden. Der Bundesrat nimmt die Kontrolle tiber
spezialgesetzliche Aktiengesellschaften wie die Swisscom selbst wahr, wird dabei aber
durch das jeweilige Fachdepartement und das EFD unterstiitzt; BUNDESRAT (2006b), 8292.

306 EFV(2006), 52.

307 BUNDESRAT (2012), 4.
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sche Post) hat der Bund keinen Einfluss auf die Entlohnung und wei-
tere Vertragsbedingungen des obersten Kaders und der Mitglieder leiten-
der Organe der Swisscom.3%® Da die Aktien der Swisscom AG an der
Borse kotiert sind, gelten fiir sie die Artikel 663b" und 663c Abs. 3
OR iiber die zusdtzlichen Angaben zur Bilanz.3%° Da die Bestimmungen
zu Verglitungen (Art. 95 Abs. 3 BV) auch die Swisscom erfassen, soll
der im November 2016 vom Bundesrat beschlossene Bonus-Deckel
fiir bundesnahe Betriebe nicht fiir die Swisscom gelten.310

c) Finanzierung der von Staatsunternehmen
erbrachten Aufgaben

Wettbewerbsverandernd bzw. -verzerrend konnen geldwerte Vorteile
wirken, vor allem, wenn diese ausschliesslich dem eigenen o6ffentli-
chen Unternehmen zukommen. Vorteile dieser Art konnen in Form
einer glinstigeren externen Finanzierung aufgrund einer angenomme-
nen impliziten oder expliziten Staatsgarantie3'!, aber natiirlich auch in
Form von direkten Geldfliissen (Subventionen) in Erscheinung treten.
Ganz grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Swisscom als spezialge-
setzliche Aktiengesellschaft vom allgemeinen Staatshaushalt getrennt
ist; potenzielle Transfers waren lediglich fiir die Ubergangszeit vorge-
sehen und haben heute keine Bedeutung mehr.312

Eine «Staatsgarantie» beinhaltet das Versprechen eines Gemeinwe-
sens, flir samtliche Verbindlichkeiten einer anderen Entitat einzu-
stehen. Dieses Versprechen kann explizit sein, also aufgrund der
Rechtsform der Unternehmung bestehen, oder auf (gesetzlichen) Zu-
sicherungen beruhen; ein solches explizites Versprechen besteht fiir
die Swisscom nicht. Allerdings kann ein staatlich kontrolliertes Unter-
nehmen auch ohne explizite Grundlage liber eine implizite Staatsga-
rantie verfiigen.

308 EFD/EPA (2016), 6; vgl. auch Art. 1 Kaderlohnverordnung.
309 EFD/EPA (2016), 6.

310 BUNDESRAT (2016a); LENZ (2016).

311 Ausfiihrlich unten Kapitel 3.3.2.

312 Art. 26 ff. TUG.

(=3

=
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Nach Ansicht der Geschaftspriifungskommission des Nationalrats hat
die Beteiligung des Bundes an der Swisscom den Charakter eines lang-
fristigen, strategischen Engagements des Staates in einem Schlissel-
sektor der Volkswirtschaft, mit dem in erster Linie versorgungs-, wirt-
schaftssicherheits- und staatspolitische Ziele verfolgt werden.3'® Vor
diesem Hintergrund erscheint es unwahrscheinlich, dass der Bund die
Swisscom scheitern liesse. In der Lehre wird zudem auf die Einnahmen
verwiesen, welche 6ffentliche Unternehmen zugunsten der (iberge-
ordneten staatlichen Entitédt generieren.3'* Die implizite Staatsgaran-
tie bestehe danach aufgrund der Dividenden, welche der Bund durch
seine Beteiligungen an der Swisscom einnimmt.3'> SCHNEIDER nennt
als weiteres Argument fiir implizite Staatsgarantien von &ffentlichen
Unternehmen deren Prestigezweck.3' Staatsgarantien und (meist) si-
chere Einkommensfliisse in regulierten (dann meist monopolisierten)
Bereichen wiirden o6ffentliche Unternehmen «sicher» machen. Dies
konne dazu fiihren, dass sie Fremdkapital giinstiger aufnehmen kon-
nen als andere Marktakteure.31”

Die Grundversorgungskonzessiondrin hat grundsatzlich einen An-
spruch auf finanzielle Abgeltung fiir die Leistungen in der Grundver-
sorgung.318 Die Swisscom hat jedoch bisher darauf verzichtet und die

313 BUNDESRAT (2012b), 3.

314 SCHNEIDER (2016), 647.

315 So MULLER (2015). Im Jahr 2015 hat Swisscom rund CHF 1140 Millionen Dividenden aus-
geschiittet. Davon sind knapp 51% an den Bund geflossen (https://www.swisscom.ch/
de/about/investoren /aktie /dividende.html). Aussagen aus dem Kreis des Bundesrates
im Zuge der versuchten Ubernahme des irischen Grundversorgers «Eircom» bestitigen
das finanzielle Interesse an der Swisscom: «Der Bundesrat hat als Unternehmer entschei-
den miissen; es ging doch nicht um politische, sondern um ganz riesige finanzielle Risiken»,
(vgl. GPK-NR [2006], 5199). Auch jlingst hat der Bundesrat im Bericht zum Fernmelde-
markt die finanziellen Interessen bestatigt. Er fiihrt aus (BUNDESRAT [2014b], 60): «][...] bei
einer Dividende von 22 Franken pro Aktien fiir das Geschéftsjahr 2013 resultiert aus der
Bundesbeteiligung ein Ertrag von 584 Millionen. Diese Einnahmen werden im ordentli-
chen Bundeshaushalt verbucht und stehen damit fiir die Finanzierung von Staatsausgaben
zur Verfligung. Insgesamt hat der Bund seit dem Borsengang im Jahr 1998 (iber Dividen-
denzahlung ordentliche Einnahmen von 9,2 Milliarden erzielt.»

316 SCHNEIDER (2016), 647.

317 SCHNEIDER (2016), 648; so auch MULLER (2015), in Bezug auf die Swisscom.

318 Art. 12 Abs. 6 FDV.
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Auflagen der Grundversorgungskonzession gemass den Qualitatskri-
terien des Fernmelderechts ohne Abgeltung erbracht.3"?

Im Zusammenhang mit staatlichen Vorrechten und finanziellen Zu-
wendungen steht das «Empire Building» bzw. die Gefahr, dass Investi-
tionen aufgrund biirokratischer Strukturen bzw. Machterweiterun-
gen von Biirokraten nicht nach Effizienzgesichtspunkten getatigt
werden (Prinzip der Budgetmaximierung).32° Dies ist jedoch nur plau-
sibel, wenn Unternehmen dem Wettbewerbsdruck von Markten ent-
zogen sind.

d) Politische Einflussnahmen

Im Bereich der Telekommunikation kommt dem Bund die Rolle des
Gesetzgebers, des Regulators sowie eines Mehrheitsaktionars gleich-
zeitig zu.3?" In Bezug auf die Rolle als Eigentlimer sieht sich der Bun-
desrat in einer doppelten Verantwortung: Er miisse zum einen gegen-
tiber den Steuerpflichtigen dafiir sorgen, dass die Leistungsfahigkeit
dieser Unternehmen langfristig erhalten bleibt und das eingesetzte
Kapital in Anbetracht des Risikos eine angemessene Rendite erwirt-
schaftet. Zum anderen habe er gegeniiber der Bevélkerung sowie ge-
geniiber Kantonen und Gemeinden die Erfiillung der politisch ausge-
handelten Versorgungsziele zu gewahrleisten.32? Die Kombination der
verschiedenen Einfluss-, Mitbestimmungs- und Mitwirkungsmoglich-
keiten des Bundes sei nicht unproblematisch.323 Die Mehrfachrolle des
Bundes konne zu Interessenkonflikten und damit Problemen im Tele-
kommunikationsmarkt fiihren.324

319 Swisscom (2017), 36.

320 WEBER (1994), 118, spricht bei 6ffentlichen Unternehmen von der Gefahr, dass angesichts
staatlicher Riickendeckung nicht effizient gewirtschaftet wird bzw. bei gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen vom méglichen Verzicht auf Gewinnmaximierung zu Lasten
der involvierten Privatinteressen (s.a. 120).

321 BUNDESRAT (2006a), 3770; KLAus (2008), N 1593.

322 BUNDESRAT (2012b), 4.

323 BUNDESRAT (2006a), 3774.

324 Zum Interessenkonflikt durch die Mehrfachrolle des Bundes BUNDESRAT (2014b), 62, 67;
weiter KLAUS (2008), N 1593; dhnlich MULLER (2015). RAMSAUER (1998), 200, spricht von
Widerspriichen.
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In seiner Rolle als Regulator hat der Bund die Moglichkeit, den Fernmel-
demarkt nach bestimmten, allenfalls politischen Interessen zu beein-
flussen. Das Phanomen eines Regulators, der nicht 6ffentliche Interes-
sen, sondern die wirtschaftlichen oder politischen Interessen be-
stimmter Gruppen vertritt, wird als «regulatory capture» bezeich-
net.32 |llustrativ ist hier der Umfang und die Ausgestaltung des Netz-
zugangs, die Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen im Rahmen
behordlicher bzw. gerichtlicher Verfahren sowie in der politischen De-
batte waren.32

Die 6konomische Literatur zur Frage des Einflusses politischer Interessen
auf dffentliche Unternehmen und des Einflusses 6ffentlicher Unterneh-
men auf die Politik beginnt mit der Feststellung, dass sich 6ffentliche
und private Unternehmen an unterschiedlichen Referenzsystemen
orientieren. Wahrend sich ein mittelgrosses, privatwirtschaftliches
Unternehmen hauptsachlich am relevanten Markt orientiert, wird das
Weiterbestehen einer staatlichen Verwaltungseinheit durch die Poli-
tik und das gesprochene Budget bestimmt. Die Swisscom als spezial-
gesetzliche Aktiengesellschaft des 6ffentlichen Rechts ist allerdings
organisatorisch weit entfernt von der Idee eines 6ffentlichen Unter-
nehmens, welche die 6konomische Sichtweise pragte. Staatliche und
halbstaatliche Unternehmen agieren stets zwischen den beiden Polen
Markt und Politik, und in Abhangigkeit von ihrer jeweiligen Organisa-
tionsform und Governance sind die 6konomischen Argumente mehr
oder weniger anwendbar. Dieses Kontinuum von Organisationsfor-
men macht die Analyse und auch die Anreizsteuerung deutlich kom-
plexer.3?’ Dies bedingt eine kluge Balance zwischen dem Einfluss der
Politik und der Handlungsfahigkeit des Managements.

Die Swisscom sieht sich immer wieder mit dem Vorwurf konfrontiert,
dass sie aufgrund der Mehrheitsbeteiligung des Bundes einen beson-
ders guten «Draht» zu den politischen Entscheidungstrdgern geniesse und

325 WEBER (1994), 118, spricht vom Problem der Kumulierung politischer und wirtschaftlicher
Macht in der Hand des Staates.

326 AMGWERD /SCHLAURI (2016), N 6.109.

327 SCHEDLER/GULDE/SUTER (2007).
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so eine grosse politische Einflussnahme ausiiben konne. Auf der ande-
ren Seite wird zuweilen aber auch die Einflussnahme der Politik auf
das strategische und operative Geschaft der Swisscom kritisch disku-
tiert. STADELI und METZLER (2015) schreiben dazu:

«Tatsdchlich hat Swisscom in Bern eine schlagkrdftige Lobby-Struktur aufge-
baut [...]. Neben den Firmen-Lobbyisten spielt das Polit-PR-Biiro Furrer-Hugi
eine Schliisselrolle. Dieses fiihrt die Geschdftsstelle von Glasfasernetz Schweiz,
einer Gruppierung von Swisscom und Elektrizitdtswerken. Im Vorstand sitzen
neun Parlamentarier. Auch der Schweizerische Verband der Telekommunika-
tion Asut ist von Swisscom dominiert, seit ihn Sunrise, Salt und UPC
Cablecom 2012 verlassen haben. <Weil die Position der Asut zu oft identisch
mit der politischen Position von Swisscom wars, wie sich Kern ausdriickt.»328

Bevor wir die Argumente fiir die beiden Einflusskandle von Politik auf
offentliche Unternehmen und von 6ffentlichen Unternehmen auf Po-
litik diskutieren, muss darauf hingewiesen werden, dass aus Sicht einer
auf Marktversagen ausgerichteten Idee der Regulierung politische
Einflussnahme per se nicht problematisch sein muss. Es handelt sich
hierbei um ein Krdftemessen unterschiedlicher Interessengruppen, welches
hochstens aufgrund der durch diesen Prozess ineffizient gebundenen
Ressourcen als problematisch erachtet werden muss.32° Aus Sicht der
normativen Marktversagenstheorie ist vielmehr relevant, ob das Er-
gebnis eines solchen Prozesses zu einer Marktstrukturierung und -re-
gulierung flihrt, welche ein unnétiges Marktversagen mit sich bringt,
das als Wettbewerbsverzerrung gewertet werden muss.33°

Die Annahme eines potenziellen Einflusses des &ffentlichen Unter-
nehmens auf Politik und Regulierungsbehoérden darf nicht vernachlas-
sigt werden, wenn man ein umfassendes Verstandnis moglicher Wett-
bewerbsverzerrungen gewinnen will.33" Dies wird dadurch verdeut-

328 STADELI/METZLER (2015).

329 BHAGWATI (1980); KONRAD (2009).
330 Ausfiihrlich dazu Kapitel 4.

331 MUHLENKAMP (2006).
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licht, dass in der theoretischen Literatur zahlreiche Autoren Lobbying-
aktivitaten von privaten Unternehmen untersuchen, wobei die grund-
legenden Resultate auch auf dffentliche Unternehmen iibertragbar sind.332
Allerdings findet sich nach unserem Wissen keine Theorie, die argu-
mentiert, dass offentliche Unternehmen diesbeziiglich tiber grund-
satzliche Vorteile gegeniiber privaten Unternehmen verfiigen.

Die theoretische Literatur geht zumeist davon aus, dass der Staat mit-
tels offentlicher Unternehmen die Wohlfahrt zu maximieren ver-
sucht.333 Die Public-Choice-Theorie stellt diesem Paradigma die An-
nahme von Politikern gegeniiber, die ihre eigenen Interessen maxi-
mieren wollen und daher z.B. als Stimmenmaximierer agieren.33* In
diesem Kontext kdnnen in einem 6ffentlichen Unternehmen Ineffizi-
enzen auftreten, welche dem politischen Druck geschuldet sind. So
kann das politische Interesse an einer niedrigen Arbeitslosenquote zu
Uberbeschaftigung fiihren, oder Produktions- und Preissetzungsent-
scheidungen konnen durch Interessen von Politikern beeinflusst wer-
den.?3% Zudem greift in Krisen der Druck zur Effizienzsteigerung we-
niger als bei privaten Unternehmen, wenn 6ffentliche Unternehmen
mit staatlichen Hilfen rechnen kénnen. Ferner verfiigen staatliche Un-
ternehmen, welche nicht primar kommerzielle Ziele verfolgen, unter
Umstanden uber weniger Verhandlungsmacht in Lohnverhandlungen
als private Unternehmen.33¢ Basierend auf einem Modell, welches die
Verhandlung zwischen einem stimmenmaximierenden, politischen
Entscheidungstrager und einem an Effizienz interessierten Manager
eines offentlichen Unternehmens diskutiert, wird tiberdies auf ein ho-
hes Korruptionspotenzial hingewiesen.33’

Die Literatur gelangt zum Schluss, dass fiir die Rolle des Staates des-
halb zwischen jener als Eigentiimer und jener als Leistungsauftragge-
ber zu unterscheiden ist. Wahrend der Staat als Leistungsauftraggeber

32 Vgl. u.a. BESLeY /COATE (2001).

333 Hierzu DE FRAJA/DELBONO (1989); CREMER /MARCHAND / THISSE (1989).
334 Vgl. BUCHANAN (1999).

335 LIOUKAS/BOURANTAS /PAPADAKIS (1993); SHLEIFER / VISHNY (1994).

336 WILLNER (2001).

337 BOYCKO/SHLEIFER /VISHNY (1996).
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einen definierten Versorgungsstandard sicherstellen muss, hat er in
der Rolle als Eigentiimer Interesse an effizienten Produktionsstruktu-
ren und letztlich an Rendite. Entsprechend gilt es, Verfahren und insti-
tutionelle Strukturen einzurichten, die das Abwagen zwischen den ver-
schiedenen Interessen ermdglichen und fordern.338 Dies drangt sich in
Anbetracht der Tradition der politischen Amterverteilung in &ffentli-
chen Unternehmen umso mehr auf.33°

Hinsichtlich der umgekehrten Frage, inwieweit die besondere organi-
sationale Struktur der Swisscom es ihr erlaubt, Interessen besser in der
politischen Arena zu artikulieren, muss zunachst die richtige Herange-
hensweise zur Beantwortung einer solchen Frage definiert werden.
Ein solches Argument kann nur sinnvoll innerhalb eines allgemeinen
Modells politischer Einflussnahme durch Interessengruppen entwi-
ckelt werden, dessen Ziel es ist, die relative Position eines 6ffentlichen Un-
ternehmens im Verhaltnis zu anderen Interessengruppen im Wett-
kampf um politische Entscheidungen zu identifizieren. Forschung zu
dieser Frage findet sich in der Politikwissenschaft, die beispielsweise
auf Basis von Netzwerkanalysen den relativen Einfluss unterschiedli-
cher Akteure und Akteursgruppen zu identifizieren versucht.34 Aus
der derzeit zentralen Zusammenfassung des Forschungsstands fiir die
Schweiz in SCIARINI, FISCHER und TRABER (2015) ergeben sich wichtige
Schlussfolgerungen hinsichtlich einer Veranderung des schweizeri-
schen Konsensmodells hin zu einer starker auf Konflikten ausgelegten
Kultur der politischen Kompromissfindung mit zunehmender Wich-
tigkeit der Schaffung medialer Aufmerksamkeit, ohne dass eine be-
sondere Stellung 6ffentlicher Unternehmen in diesem Prozess aus die-
ser Studie ableitbar ware. Vielmehr gilt, dass wirtschaftliche Inte-
ressengruppen, Mitte-Rechts-Parteien und kantonale Akteure das
hochste Ausmass an Zufriedenheit mit den Ergebnissen politischer
Entscheidungen zeigen. Es ist allerdings jenseits der Mdoglichkeiten

338 SCHEDLER (2002).

339 SCHEDLER (2002).

340 Die klassische Studie fiir die Schweiz stammt von KRIESI (1980). Eine Neuvermessung der
politischen Interessenlandschaft der Schweiz findet sich in SCIARINI/FISCHER /TRABER
(2015).
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dieser Studie, den Stand der politikwissenschaftlichen Forschung zu
diesem Thema im Detail zu wiirdigen.

Nimmt man nicht das gesamte Geflecht von Interessengruppen in den
Blick, sondern fokussiert sich auf die Telekommunikationsindustrie,
kann festgestellt werden3*1, dass im Verlauf der Liberalisierung die An-
zahl der politisch relevanten Akteure zugenommen hat und dass die zwi-
schen diesen Akteuren stattfindenden Kommunikationsbeziehungen
sich von einer dichten, vertikalen Struktur zu einer lockeren, wettbe-
werblichen Struktur verandert haben. Dabei beobachtet man eine
Tendenz, dass alte und neue Marktteilnehmer kollaborative Bezie-
hungen zueinander aufbauen. FISCHER, INGOLD, SCIARINI und VARONE
(2012) kommen zu dem folgenden Schluss:

«[W]e can observe that the power structure dramatically changed over time
[...] Elected authorities, the former monopolist Swisscom, and the Federal ad-
ministration lost power, whereas coregulators and—particularly—the sector-
specific regulator ComCom enjoyed an increase in power. [..] A «between-
group» effect is observable between the main regulator and the coregulators:
the sector-specific regulatory agency ComCom and other coregulators, such
as the Competition Commission and the Price Oversight, have indeed a ten-
dency to collaborate. In the Swiss telecommunications sector, we thus observe
[...] @ multi-entity regulatory framework, where not only the sector-specific
regulator, but a whole group of coregulators implement the regulatory rules
and regulations. Furthermore, and again as expected, closer ties can be ob-
served between the main regulator ComCom and the group of regulatees.
This presumably results from the liberalization and the reregulation pro-
cesses: by opening up the sector to market forces and by redefining compe-
tences, these processes enabled the groups of coregulators and operators to
emerge, and then to coordinate. However, both of these between-group ef-
fects are the result of actions of reciprocity—actors confirm existing ties, but
they do not create new ones.»34?

341 FISCHER/INGOLD /SCIARINI /VARONE (2012).
342 FISCHER /INGOLD /SCIARINI/VARONE (2012), 250 f.
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Wenn staatseigene Unternehmen wirtschaftliche Aktivitaten ausiiben
und gleichzeitig 6ffentliche Politikziele erfiillen, miissen hohe Stan-
dards fiir Transparenz und Offenlegung in Bezug auf die Struktur ihrer
Kosten und Einnahmen gewahrt bleiben.

Bereits im Oktober 2000 verpflichtete die ComCom die Swisscom —
noch auf umstrittener gesetzlicher Grundlage — zur Interkonnektion
im Bereich der Mietleitungen bzw. zur Entbiindelung des Teilnehmeran-
schlusses. Sie war der Ansicht, dass Mietleitungen in den Anwendungs-
bereich der Interkonnektionspflicht fielen.3*> Mit Urteil vom 3. Okto-
ber 2001 hob das Bundesgericht den Entscheid der ComCom jedoch
auf. Das oberste Gericht stellte im sogenannten «Commcare-Ent-
scheid» fest, dass die zum damaligen Zeitpunkt fiir die Entblindelung
des Teilnehmeranschlusses notwendigen gesetzlichen Grundlagen
nicht gegeben waren, da diese nicht unter den Begriff der Inter-
konnektion zu subsumieren seien.344

In der Lehre wurde der Commcare-Entscheid teilweise kritisiert. Nach
Ansicht von FISCHER (2002) wurde die Regelung der Interkonnektion
durch die restriktive Auslegung des Begriffs durch das Bundesgericht
sogar weitgehend entleert. Das verfolgte Marktoffnungsziel sei da-
durch unterwandert worden. Gemadss FISCHER (2002) wiirde der ge-
setzliche Mechanismus untergraben, wenn verlangt wiirde, dass die
politische Behorde, die gleichzeitig Mehrheitseigentiimerin der
marktbeherrschenden Anbieterin sei, iiber jede neue Interkonnekti-
onsleistung auf dem Verordnungsweg befinde.3*> Der Verweis des
Gerichts, wonach gewisse Vorteile fiir die Swisscom einen Ausgleich
fiir ihre Grundversorgungsleistung ohne Abgeltung darstellen wiir-
den,3*¢ gehe fehl.34

33 Art. 11 Abs. 1 FMG. COMCOM, Interkonnektionsentscheid. Mietleitungen und Ubertra-
gungsmedien, Entscheid der Eidgendssischen Kommunikationskommission vom 2. Okto-
ber 2000, 2.

344 BGer 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001, E. 11a.

345 FISCHER (2002), N 1290.

346 BGer 2A.503 /2000 vom 3. Oktober 2001, E. 7d.

347 FISCHER (2002), N 1290.
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Ungeachtet des Entscheids des Bundesgerichts @nderte der Bundesrat
im Februar 2003 die Fernmeldeverordnung und fiihrte die Entbiinde-
lung auf Verordnungsstufe ein.3*® Die ComCom sah darin eine ausrei-
chende gesetzliche Grundlage, um marktbeherrschende Anbieter zur
Entblindelung der letzten Meile zu verpflichten.3*° Diesen Entscheid
der Kommission hat das Bundesgericht wiederum mangels ausrei-
chender gesetzlicher Grundlage aufgehoben. Das FMG sehe keine
Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses vor bzw. sei zu unbestimmt,
um als gesetzliche Grundlage fir eine Offnung auf dem Verordnungs-
wege zu dienen.>*? Bei der Revision des FMG hat sich dann schliesslich
auch das Parlament fiir die Marktoffnung der letzten Meile ausge-
sprochen und unter anderem die vollstandige Entbiindelung und den
schnellen Bitstromzugang ins FMG aufgenommen.?*' Auch in der
jiingsten Vorlage des Bundesrats zur Anderung des FMG soll ein er-
weiterter Zugang zumindest im Grundsatz im Gesetz verankert wer-

den 352

In dieser naturgemadss anekdotischen Evidenz scheinen die Bundesbe-
horden nicht parteiisch zu handeln; namentlich scheint die unabhan-
gige Aufsichtsbehorde ihrer Rolle als «Schiedsrichterin» gerecht zu wer-
den, als sie eine weitere Marktoffnung zur Forderung des Wett-
bewerbs anstrebte. Nur das Bundesgericht stellt sich gegen weitere
Erleichterungen fiir die neuen Dienstanbieter.3>3 Dennoch finden sich
in den parlamentarischen Debatten im Zusammenhang mit der Teil-
revision des FMG von 2007 gewisse Aussagen, die nicht «neutral» er-
scheinen, so etwa von Nationalrat HAMMERLE:

«Die Schwiichung der Swisscom liegt nicht in unserem Interesse. Die Swisscom
gehort uns, der Schweiz. Sie liefert uns Dividenden ab, wenn es ihr gut geht.

348 BUNDESRAT (2003); vgl. auch Art. Art. 43 Abs. 1 Bst. ate-aauinauies FDV in der Fassung vom
1. April 2003.

349 ComCom, Verpflichtung zur Entbiindelung der letzten Meile, Verfiigung der Eidgendssi-
schen Kommunikationskommission vom 19. Februar 2004, 25.

330 Vgl. BGE1311113,E.7.6.

351 Vgl. BUNDESRAT (2010b), 176

352 Art. 11c E FMG; dazu BUNDESRAT (2017), 55 ff.

353 BGer 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001, E. 7d.
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[...] Diese Liberalisierung, die Schwdchung der Swisscom, ist weder volkswirt-
schaftlich ein Gewinn noch staatspolitisch sinnvoll. Es ist sozusagen einfach
die Durchsetzung der Liberalisierungsideologie.»3>*

Die gegenteilige Auffassung findet sich jedoch ebenfalls, so von Stan-
derat ESCHER:

«Dann gibt es noch jene, die uns beschwaren, dass wir die monopolartige Vor-
machtstellung der Swisscom sichern miissen, damit sie weiterhin dem Bund
als grosstem Aktiondr eine fiirstliche Dividende ausschiitten kann. Dividen-
den zahlt schliesslich immer jemand, ndmlich das letzte Glied in der Kette,
und das ist immer der Kunde, wer denn sonst? Wire es denn gesamtwirt-
schaftlich nicht viel richtiger, die Kunden - also Bevilkerung und Wirtschaft
— glinstiger zu versorgen, als die Grundversorgung zugunsten der Aktiondre
zu belasten».3>

Insgesamt scheint hier klar, dass die Maximierung der Dividenden kein
okonomisch haltbares Argument fiir die Gestaltung der Telekommunika-
tionsmarktordnung bilden kann.

Einflussnahmen auf das operative Geschdft zeigten sich, als der Bundesrat
der Swisscom verbot, die irische Gesellschaft «Eircom» zu lberneh-
men. Der Bundesrat wies die Swisscom an, Investitionen in auslandi-
sche Telekommunikationsunternehmen zu unterlassen. Spater spezi-
fizierte er das Verbot, das nun «Telekommunikationsunternehmen
mit Grundversorgungsauftrag» umfasste.3*¢ Die Ubernahmeabsich-
ten der Swisscom |6sten Diskussionen tiber die Privatisierung der
Swisscom aus. Der Bundesrat war der Ansicht, dass der Bund nicht ge-
eignet sei, Eigentlimer von einem Unternehmen zu sein, das interna-
tional tdtig sein will. Der Staat diirfe kein derart grosses unternehme-
risches Risiko tragen.3>” An Unternehmen, die im freien Markt tdtig

354 Votum Hammerle Andrea AB 2004 NR 441.

355 Votum Escher Rolf AB 2005 StR 510.

356 GPK-NR (2006), 5186, 5187 f.; auch BUNDESRAT (2006a), 3779.

357 Stellungnahme des Bundesrates vom 9. Dezember 2005 zur Interpellation der Griinen
Fraktion vom 30. November 2005, Geschaftsnr.: 05.3730; vgl. auch GPK-NR (2006),
5198. Zu den einzelnen Risiken, die durch die Bundesbeteiligungen entstehen, vgl. BUN-
DESRAT (2006a), 4782 f.
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sind, solle der Bund liberhaupt keine Beteiligungen besitzen.3>8 Der
Bundesrat beschloss deshalb, die gesetzliche Verpflichtung abzuschaf-
fen, wonach der Bund eine Mehrheitsbeteiligung an der Swisscom hal-
ten muss.>*? Im Parlament fand die Privatisierung der Swisscom je-
doch keine Mehrheit.36® Auch im Rahmen der Privatisierungsdebatte
ist teilweise der politische Status der Swisscom angesprochen worden,
so von Standerdtin ANITA FETZ:

«lch bin der Meinung: Was wir in den letzten paar Tagen im Zusammenhang
mit dem Mehrheitsentscheid des Bundesrates in Bezug auf die Swisscom er-
lebt haben, erlaubt nicht, dass wir jetzt noch eine weitere Schwdchung der
Swisscom zulassen.»36"

Jingst wurde die Debatte uber die Privatisierung der Swisscom wieder-
aufgenommen. Gemdss einer im Marz 2016 lancierten, vom National-
rat am 3. Mai 2017 nun aber abgelehnten Motion von Nationalratin
NATALIE RICKLI liberwiegen die Nachteile einer Mehrheitsbeteiligung
des Bundes an der Swisscom. Die Swisscom wandle sich immer mehr
vom Infrastruktur- zum Dienstleistungsprovider und sei damit starker
am Markt prasent. Um die Agilitat der Swisscom zukiinftig zu steigern
und die Mitbewerber nicht durch staatliche Interventionen zu behin-
dern, miisse die Mehrfachrolle des Bundes als Gesetzgeber, Eigner,
Regulator und Grosskunde entflochten werden.362

Der Bundesrat entgegnete auf die Motion, dass die Swisscom durch
die Mehrheitsbeteiligung nicht massgeblich in ihren Entwicklungsmaglich-
keiten eingeschrdnkt werde. Er erkenne keine Anzeichen dafiir, dass sich
die Mehrheitsbeteiligung des Bundes negativ auf die Investitionsbe-
reitschaft und Innovationskraft der Swisscom auswirke. Der Bundes-
rat neigte im Gegenteil zu der Ansicht, dass der langfristige Anlageho-
rizont des Mehrheitsaktiondars den kostenintensiven Aufbau einer
flaichendeckenden IKT-Infrastruktur der neusten Generation in der

358 BLOCHER (2006).

359 GPK-NR (2006), 5158 f.

360 BUNDESRAT (2014b), 8.

361 Votum Fetz Anita, AB 2005 StR 944. Nach dem Entscheid des Bundesrates in Sachen Eir-
com.

362 Motion 16.3157 von Rickli Natalie vom 17. Marz 2016.

96



3.2. Governance, Finanzierung und politische Einflussnahme auf Staatsunternehmen

Schweiz eher begiinstigt. Beziiglich der Behinderung des Marktes sei
das Auftreten der Swisscom in neuen Markten nicht mit einer Behin-
derung der Mitbewerber durch staatliche Interventionen gleichzuset-
zen. Das Auftreten der Swisscom auf neuen Markten fiihre zwar zu
neuen Wettbewerbskonstellationen. Doch sei mehr Wettbewerb aus
gesamtwirtschaftlicher Sicht grundsatzlich wiinschenswert. Die Tatsa-
che, dass der Bund die Mehrheit der Swisscom Aktien halte, bedeute
in keiner Weise, dass die Regierung Einfluss auf das Marktgeschehen
nehme. Der Bund steuere die Swisscom entsprechend seiner Rolle als
Hauptaktiondr mittels transparenter, langfristig ausgerichteter strate-
gischer Ziele. Die Fiihrung des Unternehmens liege aber ausschliess-
lich in der Verantwortung der zustandigen Organe: Verwaltungsrat
und Geschaftsleitung. Der Bundesrat sahe sich hochstens dann legiti-
miert, auf die Entscheidungen der verantwortlichen Organe der
Swisscom Einfluss zu nehmen, wenn er es als erwiesen ansahe, dass die
Entscheidung im Widerspruch zu seinen strategischen Zielen oder
zum gesetzlichen Unternehmenszweck (Art. 3 Abs. 1 TUG) stehe.363

e) Rechtliche Sicherung einer angemessenen Governance

Mit der Einsetzung der Eidgendssischen Kommunikationskommission
(ComCom) wurde der Regulator von politischen Einfliissen abge-
schottet.3%4 Die institutionelle Trennung von Regulator und Eigentiimer
sollte die unweigerlich entstehenden Interessenkonflikte betreffend
Swisscom minimieren.3%> Die ComCom entscheidet deshalb grund-
satzlich dort, wo die Swisscom als Wettbewerbsteilnehmerin im libe-
ralisierten Fernmeldemarkt auftritt.36® Die ComCom ist eine unabhan-
gige Konzessions- und Regulierungsbehorde,®¢” die in ihren Ent-

363 Stellungnahme des Bundesrates vom 4. Mai 2016 auf die Motion 16.3157 von Rickli Na-
talie.

364 AMGWERD (2008), N 155.

365 BUNDESRAT (2014b), 62. Zur institutionellen Trennung des Bundes als Hauptaktionar von
seiner Funktion als Regulator und Aufsichtsbehorde tiber den Telekommunikationsmarkt
auch BUNDESRAT (2013b), 9415.

366 FISCHER/SIDLER (2003), N 363; RAMSAUER (1998), 201.

367 http:/ /www.comcom.admin.ch/.
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scheiden keinen Weisungen von Bundesrat oder Verwaltung unter-
liegt.3¢8 Die Kommission besteht aus fiinf bis sieben vom Bundesrat
ernannten Mitgliedern. Diese sollen mehrheitlich unabhangige Sach-
verstandige sein, so dass fachliche und sachliche Kriterien bei der Ta-
tigkeit der Kommissionsmitglieder im Vordergrund stehen.3¢

Die ComCom trifft die Entscheide und erlasst Verfiigungen, die nach
diesem Gesetz und den entsprechenden Ausfiihrungsbestimmungen
in ihrer Kompetenz liegen. Insbesondere erfiillt die Kommunikations-
kommission folgende Aufgaben3°:

« Vergabe von Konzessionen fiir die Nutzung des Frequenzspek-
trums (Art. 24a FMG und Art. 1 Abs. 1 Bst. a Verordnung der Com-
Com);

« Erteilung der Grundversorgungskonzession (Art. 14 FMG);

o Festlegung der Zugangsbedingungen (Entbiindelung, Interkonnek-
tion, Mietleitungen usw.), wenn die Anbieterinnen in Verhandlun-
gen keine Einigung erzielen (Art. 11 und Art. 11a FMG);

« Genehmigung der nationalen Nummerierungsplane (Art.28
FMG);

« Regelung der Modalitaten der Nummernportabilitat und der freien
Wahl der Dienstanbieterin (Art. 28 FMG);

« Entscheid liber Aufsichtsmassnahmen (Art. 58 FMG) und Verwal-
tungssanktionen (Art. 60 FMG).

Weil die ComCom fiir ihre Arbeit das Bundesamt fiir Kommunikation
(BAKOM) beiziehen kann, lasst sich eine gewisse Vermischung der
Rollen des Bundes durch die ComCom nicht ganzlich vermeiden.3”!

368 Art. 56 Abs. 2 FMG. Dazu BUNDESRAT (2014b), 62; RAMSAUER (1998), 201.

369 Art. 56 Abs. 1 FMG. Dazu BUNDESRAT (1996a), 1447; EHRSAM/EMCH (2014), 614.

370 Art. 57 Abs. 1 FMG i.V.m. Art. 4 Geschaftsreglement ComCom.

371 BUNDESRAT (2014b), 62. Siehe Art. 57 Abs. 2 FMG und Art. 8 Geschéftsreglement Com-
Com. Zudem kann die ComCom dem BAKOM einzelne Aufgaben dauerhaft libertragen
(Art. 24a Abs. 2 FMG). Dauerhaft an das BAKOM delegiert hat die ComCom die Vergabe
derjenigen Funkkonzessionen, die nicht Gegenstand einer 6ffentlichen Ausschreibung
sind (z.B. Konzessionen flir Amateur-Funker oder fiir privaten Firmenfunk) und die ganz
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Zentral bleibt die Aufgabe der ComCom, die Grundversorgungskon-
zession sowie die Konzessionen fiir die Mobiltelefonie und fiir andere
Funkdienste zu erteilen, fiir die eine 6ffentliche Ausschreibung und
damit ein wettbewerbliches Verfahren durchgefiihrt werden muss.
Das BAKOM ist Untersuchungs- und Vollzugsorgan der Marktregu-
lierung im Bereich des Fernmeldewesens. Es bereitet die Geschafte der
ComCom vor, stellt ihr Antrage zur Weiterbehandlung der Geschafte
und vollzieht die Entscheide der Kommission.372 Die Aufsicht tiber die
Konzessiondrinnen obliegt ebenfalls dem BAKOM.373 Soweit jedoch
die Konzession durch die ComCom erteilt worden ist, ist es dem
BAKOM verwehrt, konzessionsrechtliche Sanktionen auszusprechen.
In diesen Fallen muss es bei der ComCom einen entsprechenden An-
trag stellen.374

Ist bei Zugangsstreitigkeiten zur Beurteilung der Frage der Marktbeherr-
schung der raumlich und sachlich relevante Markt zu beurteilen, kon-
sultiert das BAKOM in der Instruktionsphase die Weko.3”> Die Weko
erarbeitet gestiitzt auf die folgenden Daten eine Stellungnahme be-
treffend Marktbeherrschung: ein von den beteiligten Fernmelde-
dienstanbietern ausgefiillter Fragebogen, die vom BAKOM zu den
okonomischen Eckdaten des Marktes veroffentlichte Statistik und die
allgemeinen Grundsatze des Wettbewerbsrechts.3”¢

Auch offentliche Unternehmen sind der Verhaltenskontrolle durch das
Kartellgesetz unterstellt. Dabei unterscheidet sich die Kontrolle 6ffent-
licher Unternehmen nicht von derjenigen der privaten Unterneh-
men.?’” Die ebenfalls als unabhangige Behdrdenkommission einge-
setzte Weko ist bei der Beurteilung von Verhaltensweisen an das

tiberwiegend zur Verbreitung von zugangsberechtigten Radio- und Fernsehprogrammen
vorgesehen sind. Dazu FISCHER /SIDLER (2003), N 370.

372 Art. 8 Abs. 1 Geschiftsreglement ComCom. Dazu FISCHER /SIDLER (2003), N 372.

373 BUNDESRAT (1996a), 1447.

374 BUNDESRAT (1996a), 1447; FISCHER /SIDLER (2003), N 372.

375 Art. 11a Abs. 2 FMG.

376 FISCHER/SIDLER (2003), N 376; RAMSAUER (1998), 204.

377 CORRAZA (2015).
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Kartellgesetz gebunden.3’8 In der Vergangenheit war die Swisscom
haufig in Untersuchungen der Weko involviert.3”? Jiingst hat die
Weko das Verhalten der Swisscom im «Pay-TV-Fall»38° als unzulassig
beurteilt; das Werbe-Joint-Venture mit der SRG und Ringier®?' hat die
Weko hingegen als zulassig und gar pro-kompetitiv erachtet.

378 SCHNEIDER (2016), 647.

379 Ausfiihrlich dazu unten Kapitel 4.2.2.
380 RPW 2016/4,920 ff. (Sport im Pay-TV).
381 RPW 2016/1, 299 ff. (Admeira).
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3.3.  Ankniipfungspunkte fiir
Wettbewerbsverzerrungen

3.3.1. Rechtliche Perspektive:
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

Fiir die ndhere Analyse des Begriffs der Wettbewerbsverzerrung ist es
aus rechtlicher Sicht naheliegend, am Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
anzukniipfen. Nach Art. 94 Abs. 1 BV halten sich Bund und Kantone
an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. Abweichungen davon sind
nur zuldssig, wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch
kantonale Regalrechte begriindet sind (Art. 94 Abs. 4 BV). Art. 94 BV
i.V.m. Art. 27 BV enthalt somit eine besondere Schrankenordnung:
Die Zulassigkeit einer staatlichen Beeinflussung der Funktionsweise
von Markten misst sich (auch) daran, ob die betreffende Regelung den
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit wahrt oder eine Abweichung von
diesem Grundsatz darstellt. Grundsatzkonforme Einschrankungen
der Wirtschaftsfreiheit unterliegen bloss den allgemeinen Schranken
von Art. 36 BV.382 Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit bediirfen hingegen zusatzlich einer Grundlage in der Bundesver-
fassung.383

Als grundsatzkonform gelten gemass der traditionellen Lehre und
Rechtsprechung vor allem Massnahmen mit wirtschaftspolizeilicher
oder sozialpolitischer Zielsetzung.3®* Vom Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit weichen nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung
Massnahmen ab, die den freien Wettbewerb behindern oder sonst wie
den Wettbewerb verzerren, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirt-
schaftungsformen zu sichern oder zu beglinstigen oder eine staatliche

382 BGer 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 3.1; BGer 2P.52/2001 und 2A.89/2001 vom
24. Oktober 2001, E. 4a; VALLENDER (2014), Art. 94 BV, N 5.

383 BGE 1311223, E. 4.2; BGer Urteil 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 3.1.

384 VALLENDER (2014), Art. 94 BV, N 5; vgl. zu den zulassigen Interessen BGer 2C_940,/2010
vom 17. Mai 2011, E. 4.2; BGE 1311223, E. 4.2.
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Bedurfnislenkung zu betreiben, oder generell Massnahmen mit wirt-
schaftspolitischer Zielsetzung.3®> Zu denken ist dabei etwa an Preis-
vorschriften, Kontingente oder Einfuhrverbote.3®¢ Aus dem Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit und dem daraus folgenden Gebot der
Wettbewerbsneutralitdt staatlicher Massnahmen ergibt sich ein be-
sonderer Gleichbehandlungsanspruch von Konkurrenten.38” Im Zu-
sammenhang mit einem moglichen Unterangebot einer staatlichen
Anbieterin im Beschaffungsrecht hielt das Bundesgericht gerade erst
jlingst fest:

«Die privatwirtschaftliche Tdtigkeit des Staates soll zudem wettbewerbsneut-
ral bzw. nicht wettbewerbsverzerrend sein, d.h. den gleichen Wettbewerbsbe-
dingungen unterworfen sein wie ein entsprechendes privates Unternehmen
(Art. 94 BV [...]). Die Wettbewerbsneutralitdt staatlichen Unternehmerhan-
delns kann in Frage gestellt sein, wenn der Staat nicht vergleichbaren Regeln
wie die privaten Wettbewerbsteilnehmer untersteht. Daraus ergibt sich, dass
eine Quersubventionierung des Wettbewerbsbereichs eines staatlichen Unter-
nehmens aus seinem Monopolbereich unzuldssig ist, soweit sie in systemati-
scher Weise erfolgt und sie deshalb geeignet ist, den freien Wettbewerb zu
verfdlschen».388

Im vorliegenden Zusammenhang einer Netzindustrie relevant, doch
durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung noch kaum beleuchtet
wurde die Frage, ob in staatlichen Massnahmen, die in einem Markt
Wettbewerb erst ermadglichen, eine Abweichung vom Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit zu sehen ist. Die Antwort verlangt nach herkomm-
licher Dogmatik eine Abgrenzung der grundrechtlich geschiitzten
Handlungsspharen verschiedener Marktteilnehmer und ist daher kei-
neswegs trivial. In einem am 14. Juli 2017 ergangenen Entscheid zum

385 BGer Urteil 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 3.1 m.w.H. Siehe auch BGE 131 1 223,
E.4.2; BGE130 11 87, E. 3; BGE 125 1 417, E. 4a; BGE 1241310, E. 3a.

386 VALLENDER (2014), Art. 94 BV, N 6 u.H.a. die Materialien; weiter VALLENDER (1999), 684;
BGer 4C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 4.3, erwahnt spezifisch die Sicherstellung des
Preiswettbewerbs.

387 VALLENDER (2014), Art. 94 BV, N 6.

388 BGer 2C_582/2016 vom 22. Mai 2017, E. 4.3.
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Messwesen im Elektrizitatsverteilnetz hat das Bundesgericht immer-
hin ausgefiihrt: «Nicht die Liberalisierung bzw. die Zulassung von Wettbe-
werb, sondern im Gegenteil die Einschrdnkung der Wirtschaftsfreiheit und
des Wettbewerbs bedarf einer verfassungsmdssigen und gesetzlichen Grund-
lage (Art. 36 Abs. T und Art. 94 Abs. 4 BV ...)».3%? Eine entsprechend die-
ser Erwagung erfolgende Einordnung sektorspezifischer Wettbe-
werbsregelungen als «grundsatzkonform» stiinde im Einklang mit der
vorherrschenden Auffassung, dass im Kartellgesetz (zumindest nach
heutiger Verfassungskonzeption) keine Abweichung vom Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit zu erblicken ist.3%

In der politischen Diskussion werden mit dem Begriff der Wettbe-
werbsverzerrung oft auch Verstandnisse von «Fairness» verbunden,
die aus rechtlicher Sicht nur schwierig naher zu fassen sind.3*" Vor al-
lem mit Blick auf die nachfolgend ausfiihrlich diskutierte implizite
Staatsgarantie der Swisscom stellt sich die Frage, inwiefern daraus al-
lenfalls eine «Abweichung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit»,
eine «Wettbewerbsverzerrung», eine «Ungleichbehandlung» oder
«ungleiche Spiesse» — generell also «unfaire» Wettbewerbsbedingun-
gen — abgeleitet werden koénnten.3*2 Versucht man diese Einwande
anhand der hier einschlagigen Art. 8, 27 und 94 BV ndher zu analysie-
ren, so steht die Rechtswissenschaft vor dem Problem, dass sich die
implizite Staatsgarantie definitionsgemass nicht an einem Rechtssatz
oder an einem Behordenhandeln festmachen lasst und entsprechend
auch nicht durch staatliches Handeln einfach beseitigt werden kann.
SCHOTT (2015) geht hier sogar davon aus, dass staatliche und private

389 BGer 2C_1142/2016 vom 14. Juli 2017, E. 4.1. Mit diesem Zitat erschopft sich die Rele-
vanz des Entscheids fiir die vorliegende Problemstellung, da das Bundesgericht seine Er-
wagungen in der Folge stark auf die Rechtsstellung der Beteiligten stiitzt (Reichweite des
rechtlichen Netzmonopols) und Parallelen zum Interkonnektionsregime ablehnt (E. 4.5).
Auf die Funktionsbedingungen des Wettbewerbs geht es gar nicht ein.

390 Siehe JACOBS (2014), Art. 96 BV m.w.H,; zum Lehrstreit ausfithrlich HETTICH (2003),
N 212. Ahnlich zum Bargeldmonopol HETTICH (2014b), Art. 99, N 7.

391 Siehe hier z.B. WIEDERKEHR (2006).

392 Zur Staatsgarantie unten Kapitel 3.3.2. So etwa SCHNEIDER (2016), 647, wonach die 6ko-
nomische Analyse dessen, was politisch und medial oft als unfairer Wettbewerb bezeich-
net werde, hauptséchlich drei Elemente dieses «unfairen Wettbewerbs» aufzeige: Staats-
garantie, Regulierungsprivileg und Kapitalprivileg.
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Unternehmen schon definitionsgemass nicht den gleichen Anforde-
rungen betreffend Marktzutritt, Marktaustritt und Ausilibung ihrer
Wirtschaftstatigkeit unterworfen werden kénnten, was dann zur Zu-
riickbindung des staatlichen Unternehmertums im Sinne der in Art. 5
BV niedergelegten Rechtfertigungspflicht fithren misse.3

Wie in der analogen und schon ldnger gefiihrten «too big to fail»-
Diskussion im Finanzmarktrecht scheint es sich bei der sog. impliziten
Staatsgarantie von Staatsunternehmen um einen Problemkreis zu han-
deln, der vom Gesetzgeber nur indirekt (etwa durch eine Abgeltung
der Staatsgarantie) angegangen werden kann. In diesem Sinne ist wohl
auch die Aussage von Bundesrichter SEILER (2015) zu verstehen, wo-
nach das Bundesgericht den «Aspekt, dass sich das staatliche Unter-
nehmen im Unterschied zu Privaten nicht auf dem privaten Kapital-
markt finanzieren muss und eine gewisse faktische Staatsgarantie
hat», im Entscheid «Glarnersach» nicht weiter thematisieren
konnte.3** Rechtspolitisch ist die Aufhebung einer Staatsgarantie in
Markten, die der Verfassungsgeber wettbewerblich organisiert, si-
cherlich geboten, soweit dies eben moglich ist.3%° In verfassungsrecht-
lichen Ausnahmebereichen geht es bei der Gewahrung oder Beseiti-
gung einer (expliziten) Staatsgarantie dagegen eher um wirtschafts-
politische Optimierungsfragen, die nicht pauschal beantwortet wer-
den konnen.

a) Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit in der Lehre

Aus der systembezogenen — in Literatur und Rechtsprechung auch als
«ordnungspolitische» bzw. «institutionelle» Funktion bezeichneten —
Komponente der Wirtschaftsfreiheit ergeben sich bei der Uberprii-
fung einer staatlichen Massnahme auf ihre Vereinbarkeit mit der
Wirtschaftsfreiheit besondere Erfordernisse, insbesondere aus Art. 94
BV. Vor diesem Hintergrund ist zu klaren, ob die fragliche Massnahme

393 SCHOTT (2015), 390f. Ahnlich auch KALIN/KUNZLI/LIENHARD /TSCHANNEN / TSCHENT-
SCHER/WYTTENBACH (2013), 818.

394 SEILER (2015), 407.

395 Ahnlich fiir den Finanzmarkt SCHILTKNECHT (2010), 439. Siehe zur expliziten Staatsgarantie
der Kantonalbanken etwa VALLENDER (2014), Art. 94 BV, N 6.
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mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit in Einklang steht. Als
grundsatzkonform gelten gemdss der etablierten Dogmatik verhalt-
nismassige wirtschaftspolizeiliche Massnahmen, also Massnahmen,
die der Gefahrenabwehr dienen, sowie bestimmte sozialpolitische
Vorschriften und andere Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit, die nicht
wirtschaftspolitisch motiviert sind.3°¢ Wahrend die Kantone nur ver-
einzelt von der Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit
entbunden werden (so Art. 94 Abs. 4 BV fiir kantonale Regalrechte),
kann der Bund in einer Reihe von Sachbereichen vom Grundsatz ab-
weichen, so auch im Bereich der Telekommunikation (Art. 92 BV).3%”

In der Lehre wird dabei die Auffassung vertreten, dass die vom Bun-
desgericht und Teilen der Lehre unter Herrschaft der alten Bundes-
verfassung entwickelte Methode, die Zuldssigkeit bzw. Grundsatz-
konformitat des staatlichen Vorgehens gestiitzt auf die Unter-
scheidung von wirtschaftspolizeilichen, sozialpolitischen und wirtschafts-
politischen Massnahmen zu ermitteln, zumindest problematisch ist.38
Die «Schrankentrias» wurde vor allem von RHINOW bereits unter der
alten Bundesverfassung kritisiert; sie sollte danach zu Gunsten der im
Verfassungstext verankerten Differenzierung zwischen grundsatzwid-
rig und grundsatzkonform aufgegeben werden.3*® So fiihre die An-
wendung der Schrankentrias zu holzschnittartigen Pauschalbeurtei-
lungen und verdeckten Wertungen. Nicht selten gehe die Praxis auch
einher mit einer Vernachlassigung von Wettbewerbsaspekten im Rah-
men der grundrechtlichen Interessenabwagung; sie zementiere tradi-
tionelle Berufsbilder, insbesondere im Bereich der Medizinalberufe.
Die stereotype Anwendung der hergebrachten Schrankenlehre ebne
der bereitwilligen Hinnahme von sog. wirtschaftspolitischen Neben-
wirkungen den Weg, was mitunter zu eigentlichen Rechtsprechungs-
pannen gefiihrt habe.*® Fiir RHINOW steht die Frage nach dem gerade

396 VALLENDER (2014), Art. 94 BV, N 5; RHINOW /SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5
N 82.

397 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 2.2.4.

398 RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5 N 85 f.; RicHLI (2007), N 283 ff.

399 So schon RHINOW (1988), Art. 31 aBV, N 190 ff.; RHINOW /SCHMID /BIAGGINI / UHLMANN
(2011),§ 5N 85 1.

400 RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5N 118 f.
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noch zuldssigen Ausmass der Wettbewerbsverzerrung im Vordergrund. An
die 6konomisch fundierte und objektive Herleitung der Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb schliesse sich die Frage an, ob die mit der
Massnahme verbundene Wettbewerbswirkung noch zu tolerieren ist.
Nicht jede geringfiigige Beeinflussung des Wettbewerbsgeschehens
sei schon mit einer grundrechtlich relevanten Beeintrachtigung gleich-
zusetzen. Dies bestatige sich auch mit Blick auf die Rechtsprechung
zum Gleichbehandlungsanspruch der Konkurrenten, wonach nicht
jede noch so nebensachliche Ungleichbehandlung durch den Staat
den Gleichbehandlungsanspruch gemass Art. 27 i.V.m. Art. 94 BV ver-
letze.4%" Bei der Ermittlung der Schwelle zwischen blosser Beeinflus-
sung und eigentlicher Beeintrachtigung sei schliesslich auch das Ein-
griffsmotiv bedeutsam.*%? Je gewichtiger das geltend gemachte
offentliche Regelungsinteresse ist, desto eher seien wettbewerbsver-
zerrende Wirkungen oder Nebenwirkungen hinzunehmen.%3

Der Meinung, man konne eine bessere Ordnung in die Schrankendis-
kussion bringen, wenn man grundsatzkonforme und grundsatzwid-
rige Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit sondere, kann RICHLI hin-
gegen keinen Mehrwert abgewinnen. Vielmehr verblieben auch so
Zuordnungs- und Wertungsfragen. Zwar sieht auch RICHLI den Terminus
der «Schrankentrias» als nicht mehr vollumfanglich tauglich an;
gleichwohl sei es zutreffend, in erster Linie von Beschrankungsmoti-
ven auszugehen, namentlich von wirtschaftspolizeilichen, sozialpoliti-
schen, kulturpolitischen etc. Die Beschrankungswirkung sei daher kein
Ersatz fiir diese Gliederung, genauso wenig wie die verwendeten In-
strumente.*%* Sein bereits 1983 entwickelter und in jiingerer Zeit mo-
difizierter Alternativvorschlag basiert auf einem Frageschema, wel-
ches 6konomische Kriterien in eine grundrechtliche Logik Ubersetzt. So
sollen grundsatzwidrige Beschrankungen insbesondere dann vorlie-

401 RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5 N 93 f. u.H.a. BGE 121 1129, E. 3; BGE
1211279, E. 6b; BGE1321282,E.3.3;BGE130126,E. 6.3.3.2.

402 RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5N 95 1.

403 RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5 N 93 f,; RHINOW (1988), Art. 31 aBV,
N 206 ff.

404 RicHLI (2007), N 284 ff.
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gen, wenn die folgenden alternativen Fragen positiv beantwortet wer-
den kdnnen. Zunichst sei zu fragen, ob die staatliche Massnahme das
wettbewerbsneutrale Ausniitzen der Wirtschaftsfreiheit in einer be-
stimmten Branche oder Region in erheblicher Weise verhindert oder
erschwert. Dadurch sollen insbesondere Vorschriften der Ordnungs-
politik wie der sektorale oder regionale Strukturprotektionismus mit
den Mitteln der Monopolisierung, Zugangsbeschrankung, der Men-
gen- und Preisvorschriften und der Gebietsaufteilung fallen. Alterna-
tiv sei zu fragen, ob die Massnahmen die Funktionsvoraussetzungen
flir das Ausniitzen der Wirtschaftsfreiheit allgemein in erheblicher
Weise behindern oder erschweren. In diesen Bereich sollen insbeson-
dere allgemeine Zugangsbeschrankungen, Mengen- und Preisvor-
schriften sowie Gebietsaufteilungen fallen.*®> Im Ergebnis sei jeden-
falls einzugestehen, dass unabhdngig von der gewdhlten Diffe-
renzierung das Zugestehen erheblicher Gestaltungsspielraume an die
Adresse des Gesetzgebers nicht zu vermeiden sei.*%¢

REICH wiederum identifiziert eine defensive Dimension des Grundsat-
zes der Wirtschaftsfreiheit im Sinne einer Schranken-Schranke: «Un-
zulassig sind demgemass vor allem Massnahmen von Bund, Kantonen
sowie jenen Personen und Organen, die an die Grundrechte gebunden
sind, die nach ihrem objektiven Regelungszweck darauf gerichtet sind,
einzelnen natiirlichen oder juristischen Personen oder Personengrup-
pen die Erzielung besonderer finanzieller Vorteile zu erméglichen, die
sie Uber den Markt nicht erzielen kdnnten.»*%” Ob eine Massnahme
mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit vereinbar, also grundsatz-
konform sei, bestimme sich nach ihrem objektiven Regelungszweck.*%®
Dabei sei der berechtigten Kritik im Schrifttum Rechnung zu tragen,
wonach die alleinige Ankniipfung am Motiv oder am o6ffentlichen In-
teresse einer Massnahme eine effektive gerichtliche Nachkontrolle
verunmogliche, da allein grundsatzkonforme &ffentliche Interessen

405 RICHLI (2007), N 449 ff.
406 RICHLI (2007), N 452.
7 REICH (2011), N 978.
8 REICH (2011), N 980.

o

4

o

4

o
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als Rechtfertigung geltend gemacht bzw. vorgeschoben werden konn-
ten.*? Die Wendung «objektiver Regelungszweck» solle daher nach
REICH zum Ausdruck bringen, dass jede Massnahme i.S.v. Art. 94
Abs. 4 BV bei objektiver Betrachtung der Verwirklichung bestimmter
Ziele in der sozialen Wirklichkeit diene. Dieser objektive Zweck als
normatives Konzept konne mit dem subjektiven Zweck, den die Au-
toren der Massnahme beigemessen haben, (ibereinstimmen, miisse
dies jedoch nicht zwingend. Im Zentrum stehe die Frage, auf welche
sozialen Herausforderungen mit welchem rechtlichen Instrumenta-
rium reagiert wird und welche Konsequenzen eine Massnahme in der
sozialen Realitdt voraussichtlich haben wird. 41 Auf einer abstrakten
Ebene liessen sich im Sinne von Vermutungstatbestinden Massnah-
men identifizieren, die regelmassig vom Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit abweichen, was jedoch im Einzelfall zu priifen sei.*!" Dazu
seien etwa Massnahmen zur Absicherung privater Kartelle durch
staatliche Vorschriften (Buchpreisbindung); staatliche Vorschriften,
die relative oder absolute Mindestpreise vorschreiben; Subventionen,
einschliesslich Direktzahlungen zur Einkommenssicherung hinsicht-
lich privatwirtschaftlicher Tatigkeiten, die iber den Markt kein die
Existenz sicherndes Einkommen generieren; und Beschrankungen des
Marktangebots durch Zugangsbeschrankungen oder Quoten, wie
etwa Bediirfnisklauseln, Kontingente oder Fahigkeitsausweise zu zah-
len.#12 Die Identifikation des objektiven Regelungszwecks nach REICH
als Ankniipfungsmoment fiir die Frage der Grundsatzkonformitat ei-
ner Massnahme weist folglich also eine gewisse Nahe zu jenen Lehr-
meinungen auf, die sowohl das relevante 6ffentliche Interesse als auch
die Auswirkungen einer Massnahme beriicksichtigt haben mochten.

409 REICH (2011), N 812. Diese Bedenken teilt auch das Bundesgericht, wenn es betont, dass
Massnahmen grundsatzwidrig seien, die unter dem Deckmantel grundsatzkonformer In-
teressen einen «Eingriff in den wirtschaftlichen Wettbewerb» bezweckten, so jiingst BGE
1421162, E. 3.3; weiter BGE 109 la 264, E. 4b; BGE 102 la 104, E. 5a.

410 ReicH (2011), N 815.

411 REICH (2011), N 874 f.

412 REICH (2011), N 875.
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Dass «sich das Bundesgericht noch immer nicht ganz von der iiberkommenen,
primar auf das Motiv abstellenden Schrankentrias [...] gelost» hat, erachtet
BIAGGINI als bedauerlich. Eine Massnahme kénne nicht nur wegen ih-
res wettbewerbswidrigen Ziels bzw. Motivs grundsatzwidrig sein, son-
dern auch wegen ihrer wettbewerbsverzerrenden Wirkungen.*'3 Eher das
Motiv betonend sprechen MULLER und SCHEFER von «Massnahmen,
die eine Lenkung der Wirtschaft zum Ziel haben, m.a.W. den Marktme-
chanismus von Angebot und Nachfrage ausser Kraft setzen wollen»,
und die daher «im Gegensatz zum Grundsatz der Marktwirtschafts-
ordnung» stehen.*'* VALLENDER weist darauf hin, dass der Gesetzge-
ber mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit an die zentralen Ele-
mente des Marktmechanismus gebunden werde; das Spiel von
Angebot und Nachfrage, und folglich der Preismechanismus, diirfe nicht
verzerrt oder ausgeschaltet werden.*’> Ohne Blick auf die konkreten
Funktionsbedingungen des Wettbewerbs in einer bestimmten Indust-
rie kann das Argument aber kaum weiter verfeinert werden, worauf
auch RICHLI hinweist:

«Fiir einen weiteren Rationalitdtsgewinn des Diskurses iiber die Abgrenzung
von grundsatzkonformen und grundsatzwidrigen Beschrdnkungen der Wirt-
schaftsfreiheit wire man nicht zuletzt auf zusdtzliche Impulse von Seiten der
Wirtschaftswissenschaft angewiesen. Sieht man sich in der neueren Literatur
um, so bleiben hoffnungsvolle Funde allerdings aus. Bei Okonomen, die ge-
genwadrtig an Schweizer Universitdten lehren, ist, soweit ersichtlich, eine ver-
breitete Gleichgiiltigkeit und Teilnahmslosigkeit gegeniiber der Wirtschafts-
verfassung der BV festzustellen.»*1%

#13 BIAGGINI, Art. 94 BV, N 5; vgl. weiter RHINOW (1988), Art. 31 aBV, N 187 f,, 206 ff.; RHI-
NOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5 N 83 ff,; VOGEL (2000), S. 99 f.; HETTICH

(2011), 626 1.
414 MULLER /SCHEFER (2008), 1067 f. Zur Relevanz des frither von MULLER verwendeten Be-

griffs der «Systemkonformitat» noch RicHLI (2007), N 430.
413 VALLENDER (2014), Art. 94 BV, N 7.
416 RICHLI (2007), N 437.
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b) Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
in der Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat Abweichungen vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit in seiner vielfaltigen Praxis umschrieben. Dabei scheint
bei der Uberpriifung von Eingriffen in die Wirtschaftsfreiheit nach wie
vor die Zuordnung der fraglichen Massnahmen zu den bekannten, im
Rahmen der «Schrankentrias» entwickelten Kategorien — wirtschafts-
polizeilich, sozialpolitisch und wirtschaftspolitisch — im Vordergrund zu
stehen.*!” Die diesbeziiglich formelhafte Feststellung des BGer lautet:

«Im Bereich der Wirtschaftsfreiheit geniigt nicht jedes dffentliche Interesse
fiir eine Einschrdnkung. Ohne Rechtfertigung durch die Bundesverfassung o-
der ein kantonales Regalrecht sind Abweichungen vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 94 Abs. 4 BV), das heisst wirtschafts- oder standespoli-
tische Massnahmen, unzuldssig, welche den freien Wettbewerb behindern,
um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu
begiinstigen. Grundsdtzlich zuldssig sind dagegen andere im dffentlichen In-
teresse begriindete Massnahmen, wie namentlich gewerbepolizeilich oder so-
zialpolitisch begriindete Einschrdnkungen.»*18

Die wirtschaftspolizeilichen bzw. gewerbepolizeilichen Beschrankun-
gen dienen dem Schutz bestimmter Polizeigiiter, d.h. dem «Schutz der 6f-
fentlichen Ordnung, der Gesundheit, Sittlichkeit und Sicherheit oder
von Treu und Glauben im Geschéftsverkehr».#1? Als grundsatzlich zu-
lassig gelten sodann mit einer 1971 eingeleiteten Praxis bzw. Konkre-
tisierung der Rechtsprechung*?® auch sozialpolitisch motivierte Massnah-
men.*?! Insgesamt als grundsatzkonform gelten daher insbesondere

417 Zur Beriicksichtigung von Motiv und Auswirkung: RHINOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN
(2011), § 5N 111.

418 BGE 1311223, E. 4.2; BGE 130 11 87, E. 3; BGE 125 1417, E. 4a; BGE 124 1310, E. 3.

419 BGE1251276,E.3am.H.a. BGE 1241310, E. 3a; BGE1181a175,E. 1,BGE 114 |a 34,E. 23;

vgl. auch BGer 2P.306 /2001 vom 17. Mai 2002, E. 2a.
420 Vgl. zur dogmatischen Herleitung und Kritik VALLENDER/HETTICH/LEHNE (2006), § 5

N79f.
421 Vgl. BGE 97 1499, E. 4c (Griessen).
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auch raumplanerische, umwelt-, energie- und sprachpolitische Inte-
ressen.*?> Mit sozialpolitischer Motivation flir zuldssig erklarte das
Bundesgericht etwa Regelungen der Ladenschlusszeiten,*>* Regelun-
gen (iber Kleinkredite, insbesondere Schutzvorschriften gegen Uber-
schuldung der Kreditnehmenden,*?* einen Hochstzinssatz fiir Kon-
sumkredite, solange die wirtschaftliche Existenz eines Kreditinstituts
nicht gefahrdet ist.?°

Als wirtschaftspolitisch motivierte Beschrdnkung und damit als Abwei-
chung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit im Sinne der in der
Lehre kritisierten hochstrichterlichen Terminologie galten unter an-
derem ein generelles Verbot, Passantenhotels in Geschaftsraume um-
zuwandeln, da ein struktureller Eingriff zu Gunsten des lokalen Tou-
rismus angenommen wurde,*?¢ die zahlenmassige Beschrankung der
Gewerbetreibenden mittels einer Bedurfnisklausel*?” bzw. eines «nu-
merus clausus»*8. Sodann wurde ein aus wirtschaftspolitischen Moti-
ven verlangter Fahigkeitsausweis, namentlich fiir Coiffeure, fiir grund-
satzwidrig erklart*?® Regelmassig als unzuldssig gilt sodann der
Einsatz des Steuerrechts zu (struktur-)protektionistischen Zwecken,
insbesondere zur Abschirmung vor neuer oder auswartiger Konkur-
renz.*30 Eine unzuldssige wirtschaftspolitische Beschrankung der Wirt-
schaftsfreiheit sieht das Bundesgericht sodann bei der Preiskontrolle
fir neu gebaute Luxuswohnungen®¥' oder bei einer Bewilligungs-
pflicht fiir die Verdusserung von Wohnungen und einer Mietzinskon-
trolle fiir Wohnungen, an welchen auf dem Wohnungsmarkt kein
Mangel herrscht.*32

422 Vgl. BGE 110 la 167, E. 7b/aa; BGE 111 la 93, E.3; BGE 116 la 345, E. 5; vgl. dazu RHI-
NOW /SCHMID /BIAGGINI/UHLMANN (2011), § 5 N 115 ff. m.H.a. die Rechtsprechung.

423 BGE 101 la 484, E. 7a m.w.H.; BGE 1301279, E. 2.3.

424 BGE 120 la 286, E. 5c.

425 BGE1191a 59, E. 6d.

426 BGE 111 la 23, E. 4c.

427 BGE 107 la 340, E. 2b.

428 BGer vom 8. Juli 1932, erwahnt in BGE 100 la 169, E. 3b.

429 BGE 701140.

430 BGE 96 | 560, E. 4d; BGE 91 1312; BGE 102 la 254.

431 BGE1161a401,E.12.

432 BGE1131a126, E. 8d.
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Im Bereich der Regulierung des Taxigewerbes erklarte das Bundesge-
richt eine kommunale Tarifordnung, die den Taxiunternehmen einheit-
liche Tarife und auch Mindestpreise vorschreiben wollte, als wirt-
schaftspolitisch motiviert und unzuldssig. Dazu fiihrte es aus, dass die
beabsichtigte Tarifordnung offensichtlich den Schutz der Taxiunter-
nehmen vor Preiskonkurrenz bezwecke und bewirke. Entsprechend
richte sich die streitige Tarifordnung direkt gegen den Wettbewerb
und stelle eine «Abweichung von der Wirtschaftsfreiheit» dar.*3? Eine
Tarifordnung fiir Taxis, die nur Hochstpreise vorsah, hielt das Bundes-
gericht jedoch fiir zuldssig, da der Taxi-Service einer Stadt in seiner
Funktion und seiner Bedeutung einem 6ffentlichen Dienst sehr nahe
stehe. Der Kunde sei auf einen zuverlassigen, prompten, das Entgelt
korrekt berechnenden Vertragspartner angewiesen, weshalb eine der-
artige Regelung gerechtfertigt sei.*3*

Insbesondere im Bereich der Raumplanung hat das Bundesgericht so-
dannin allgemeiner Weise festgehalten, dass Massnahmen grundsatz-
widrig seien, die «unter dem Deckmantel» grundsatzkonformer Inte-
ressen einen «Eingriff in den wirtschaftlichen Wettbewerb» bezweck-
ten*3®, mitanderen Worten geht das Bundesgericht von einem Verbot
«verkappter gewerbepolitischer Massnahmen» aus.*3¢

Unabhangig davon, ob eine Abweichung vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit vorliegt, schiitzt die Gleichbehandlung der Gewerbegenos-
sen als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit vor Massnahmen, die den
Wettbewerb zwischen direkten Konkurrenten verzerren bzw. nicht
wettbewerbsneutral sind. Entsprechend gewahrt dieses Gebot in der
bundesgerichtlichen Terminologie einen verfassungsrechtlichen

433 BGer 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 4.7.

434 BGE 99 la 389, E. 3b.

435 BGer 1C_166,/2010 vom 16. September 2010, E. 4.2 «Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts stehen solche Massnahmen nicht im Widerspruch zur Wirtschaftsfreiheit, es
sei denn, es wiirde unter dem Deckmantel der Raumplanung ein Eingriff in den wirtschaft-
lichen Wettbewerb bezweckt oder die Wirtschaftsfreiheit wiirde durch die infrage stehen-
den Massnahmen ihres Gehalts entleert».

436 BGE 1021a104,E. 5a.
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Schutz vor staatlichen Ungleichbehandlungen, die an sich auf ernst-
haften, sachlichen Griinden beruhen, gleichzeitig aber, ohne in der
Hauptstossrichtung wirtschaftspolitisch motiviert zu sein, einzelne
Konkurrenten insbesondere durch unterschiedliche Belastungen oder
staatlich geregelten Marktzugang bzw. -ausschluss begiinstigen oder
benachteiligen.3’

Auch eine Abweichung von der Gleichbehandlung der Konkurrenten auf-
grund eines zuldssigen 6ffentlichen — und somit grundsatzkonformen
— Interesses muss den allgemeinen, in Art. 36 BV genannten Eingriffs-
voraussetzungen geniigen. Sie darf insbesondere nicht unverhaltnis-
massig sein und den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nicht seines
Gehaltes berauben.*38

Vereinbar mit der Wirtschaftsfreiheit und insbesondere dem Teilas-
pekt der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen ist bspw. eine diffe-
renzierte Abgabe, welche sich fiir verschiedene Wirtschaftssubjekte je
nach der durch sie verursachten Umweltbeeintrachtigung unter-
schiedlich auswirkt, da dies gerade der legitime Zweck der Mass-
nahme ist.43°

Das Motiv allein rechtfertigt eine Ungleichbehandlung nicht. Zu ver-
meiden sind spiirbare Wettbewerbsverzerrungen, was eine Abwagung der
widerstrebenden Interessen voraussetzt.**° So wurde eine den Wett-
bewerb zwischen Helikopterunternehmen verzerrende Zuweisung
von Einsatzgebieten zwar mit dem Interesse des Larmschutzes be-
griindet, erwies sich aber als untauglich zur Zielerreichung, weil die
Gebiete auch von anderen Regionen aus angeflogen werden konnten
und nur wenige Marktteilnehmer betroffen waren.**! Andererseits
beurteilte das Bundesgericht eine nur fiir Geschafte in Zentren des 6f-
fentlichen Verkehrs geltende Verlangerung der Ladenoffnungszeiten

47 BGE 13111271, E. 9.2.2; BGE 125 11 129, E. 10b; BGE 1211129, E. 3b.

438 BGer 2P.183/2004 vom 2. Februar 2005, E. 3.1.

4% BGE13611,E.5.5.2;BGE1251182, E. 5e.

440 BGE 125 | 431, E. 4b /aa; BGE 125 11 129, E. 10b; BGer 2C_804/2010 vom 17. Mai 2011,
E. 4.4.

441 BGE 12811292, E. 5.1.
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im Kanton Ziirich als gerechtfertigt. Dabei auferlegte sich das Bundes-
gericht eine gewisse Zuriickhaltung bei der Uberpriifung, da die kan-
tonalen Instanzen die lokalen Verhaltnisse und Bediirfnisse besser
kennen wiirden. Gleichzeitig seien Ausnahmen im Bereich der kanto-
nalen Ladenoéffnungszeitenvorschriften sachimmanent und beruhten
auf sachlich vertretbaren Griinden.#42

Im Bereich der Regelungen des Taxigewerbes ging das BGer von einer
unzuldssigen wirtschaftspolitischen Massnahme bei einer unterschied-
lichen Preisstruktur fiir Bewilligungen aus, die davon abhingen, ob ein
Fahrzeug lber einen Funkanschluss an eine Zentrale mit 24-Stunden-
Betrieb verfligt. Zwar mége es im offentlichen Interesse liegen, den
Anschluss aller Taxis an Funkzentralen zu férdern, was eine hohere Er-
reichbarkeit und schnellere Verfiigbarkeit der Taxis fiir die Kundschaft
mit sich bringe. Gleichwohl hielt das BGer bei einem Unterschied in
der Belastung von CHF 660 pro Jahr und Taxi fest, dass dies absolut
gesehen nicht ausgesprochen hoch sei. Im Vergleich zu einem Taxi mit
Funkanschluss habe eines ohne Anschluss rund den zweieinhalbfachen
Betrag zu entrichten, was durchaus ins Gewicht falle. Entsprechend
greife die angefochtene Regelung in den Wettbewerb ein und habe
insofern, auch wenn dies nicht ihre Hauptstossrichtung sei, wirt-
schaftspolitische Auswirkungen.**3 Sechs Jahre spater hatte das Bun-
desgericht einen dhnlich gelagerten Fall zu beurteilen. Die kommunale
Taxiverordnung der Stadt Ziirich sah vor, dass die Kosten einer Be-
triebsbewilligung teilweise riickerstattet werden, wenn nachgewiesen
wird, dass Taxifahrten ausschliesslich mit schadstoffarmen und ener-
gieeffizienten Fahrzeugen durchgefiihrt wurden. Bei Fahrzeugen mit
Elektro- oder Hybridantrieb betrug die Riickvergiitung gar 75%. Das
Bundesgericht hielt fest, es sei zwar ungewiss, ob die Massnahme
wirklich einen spiirbaren umweltpolitischen Lenkungseffekt habe, so
dass sie fragwiirdig erscheine. Gleichzeitig sei aber der streitige Ge-
blihrenunterschied von CHF 390 bzw. CHF 585 pro Taxi und Jahr
zwar nicht gerade vernachlassigbar, aber doch gering. Die sich daraus

42 BGE 1251431, E. 4e/bb.
443 BGE 1211129, E.4b.
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ergebende Wettbewerbsverzerrung diirfte kaum spiirbar sein, wes-
halb sich die Gebiihrendifferenzierung noch als verfassungsmassig er-
weise. 444

3.3.2. Okonomische Perspektive:
Wettbewerbsveranderung und -verzerrung

a) Erwiinschte Wettbewerbsveranderung
in der Grundversorgung

Jedes unternehmerische und staatliche Handeln innerhalb einer In-
dustrie veriandert den Wettbewerb.**> Dabei sprechen Okonomen
von einer Wettbewerbsverdnderung, wenn das Verhalten eines Unter-
nehmens kausalen Einfluss auf den Gewinn und/oder das Verhalten
eines anderen Unternehmens hat. Von einer Wettbewerbsverzerrung
kann nur dann gesprochen werden, wenn diese Veranderung vor dem
Hintergrund der normativen Ziele als problematisch erachtet werden
muss. Um dies zu beurteilen, benétigt man eine klare Vorstellung der
normativen Ziele, die als Massstab fiir die Bewertung von Wettbe-
werbsveranderungen herangezogen werden, und eine ebenso klare
Vorstellung der Funktionslogik der Industrie, um die Effekte abzu-
schatzen, die aus dem Verhalten eines Unternehmens resultieren.

Ein Argument fiir eine sehr enge Auslegung des Tatigkeitsbereichs eines
offentlichen Unternehmens wie der Swisscom kénnte im Rahmen ei-
ner strikt libertaren Auslegung der Wirtschaftsordnung durchaus gel-
tend gemacht werden. In diesem Fall wiirde eine Wettbewerbsveran-
derung schon allein fiir sich als normativ relevant erachtet, ungeachtet
der sich daraus ergebenden Konsequenzen auf Effizienz und Vertei-
lung.*4¢ Eine strikt libertdre Auslegung ist aber mit der verfassungs-
rechtlichen Telekommunikationsordnung der Schweiz nicht verein-

bar.447

444 BGer 2C_804/2010 vom 17. Mai 2011, E. 5.3.6.
445 Hierzu auch oben Kapitel 2.3.1.

446 MIRON (2010).

447 Hierzu oben Kapitel 2.2.4.
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Aus normativer Sicht der Effizienz und Verteilungsgerechtigkeit rele-
vant wird eine Wettbewerbsveranderung immer dann, wenn die Ver-
anderung des Wettbewerbs das Wirtschaftsergebnis verschlechtert. Vor
dem Hintergrund der normativen Ziele Effizienz und Verteilungsge-
rechtigkeit kann der Begriff Wettbewerbsverzerrung daher wie folgt
definiert werden: Eine durch die Rahmenbedingungen oder das Ver-
halten eines 6ffentlichen Unternehmens wie der Swisscom ausgeloste
Wettbewerbsveranderung stellt eine Wettbewerbsverzerrung dar,
wenn diese Veranderung mit der normativen Ausrichtung der Wirt-
schaftsverfassung im fraglichen Bereich unvereinbar ist oder wenn die
grundsatzlich zulassige Veranderung des Wettbewerbs das zu korri-
gierende Marktversagen**® noch vergrossert.

Ein Beispiel fiir den ersten Fall ware das Angebot einer Dienstleistung
durch die Swisscom, das zwar geringfligig besser als das Angebot pri-
vatwirtschaftlicher Wettbewerber ist (und dieses daher zumindest
teilweise verdrdngt), wobei die resultierende Effizienzverbesserung
aber als so unerheblich eingestuft wird, dass sie als nachrangig im Ver-
haltnis zum Freiheitsziel der Wirtschaftsverfassung erachtet wird. Ein
Beispiel flir den zweiten Fall ware ein (effizienz- oder verteilungsge-
rechtigkeitsbasiertes) Marktversagen, welches ein Eingreifen des
Staats prinzipiell rechtfertigt, welches aber durch das 6ffentliche Un-
ternehmen vergrossert wird und gegebenenfalls noch private Aktivi-
tat verdrangt.

Zundchst ist festzustellen, dass im Bereich der Grundversorgung eine
Wettbewerbsverdnderung gewiinscht ist, da ein vermutetes Marktversa-
gen Ursache der urspriinglichen Regulierung ist. Der Grundversor-
gungsauftrag soll den Wettbewerb verandern, da davon ausgegangen
wird, dass ein freier Wettbewerb nicht die gesellschaftlich erwiinsch-
ten Ergebnisse hervorbringt.*4 Dieses (in der Regel aus dem Ziel der
Verteilungsgerechtigkeit abgeleitete) Marktversagen wird als gege-
ben vorausgesetzt.

4“8 Wie definiert in Kapitel 2.3.1.
449 KOTHENBURGER /FRICK (2016); KNIEPS (2005), 11-25.
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b) Implizite Staatsgarantie der Swisscom

Ein in der wirtschaftspolitischen Diskussion oft unter dem Stichwort
«Wettbewerbsverzerrung» diskutierter Fall wird von der obigen Defi-
nition nur mittelbar umfasst und soll daher extra diskutiert werden. Es
wird argumentiert, dass die Swisscom als 6ffentliches Unternehmen
bessere Finanzierungsbedingungen auf den Kapitalmarkten erhilt als ver-
gleichbare privatwirtschaftliche Unternehmen.**° Griinde hierfiir
konnen vor allem in der Vermutung einer impliziten Staatsgarantie
liegen, die zu niedrigeren Risikopramien im Vergleich zu vergleichba-
ren privatwirtschaftlichen Unternehmen fiihrt. Diese Vorteile fiihren
dann zu niedrigeren Kapitalkosten, die der Swisscom einen Wettbe-
werbsvorteil auf Markten bieten, auf denen sie in Konkurrenz zu an-
deren Anbietern steht. Beispielsweise aussert die OECD die Vermu-
tung, dass die Swisscom aufgrund einer impliziten Staatsgarantie von
besseren Finanzierungskonditionen auf den Kapitalmarkten profitiert:

«The public control of Swisscom raises questions of [...] an unfairly lower cost
of capital given that it might be seen that Swisscom enjoys an implicit gov-
ernment guarantee.»*'

Diese Sichtweise wird von der Rating-Agentur Moody’s bestatigt,*2
die aufgrund einer Gesamteinschatzung zu dem folgenden Schluss
kommt: «Swisscom's rating benefits from a two-notch uplift resulting from

450 OECD (2015a), 15.

41 OECD (2015a), 16.

452 Weitere Informationen ergaben sich aus einem Expertengespréach mit Carlos Winzer, Se-
nior Vice President von Moody’s, am 15. November 2016, der die Einstufung durch
Moody’s wie folgt erklart: Das Rating basiert auf einer umfassenden Einschdtzung der
Frage, ob der Staat im Falle einer signifikanten Krise helfen wiirde. In der derzeitigen Situ-
ation mit einem 51-prozentigen Aktienanteil beim Bund basiert diese Einschatzung auf der
Eigentlimerstruktur. Bei einer Reduktion des Aktienanteils auf unter 20% wiirde der «2
notches uplift» weggenommen (Automatismus). Bei einer Reduktion des Aktienanteils auf
21%-49% wiirde die Gesamtsituation neu eingeschatzt werden. Zentral dabei wére zu
verstehen, aus welchen Griinden der Bund seinen Anteil senkte. Wenn es primar darum
ginge, aus der Bailout-Verantwortung zu kommen, wiirde der «2 notches uplift» wohl
weggenommen. Wenn es primdr darum ginge, andere Ziele zu verfolgen, und die
Swisscom weiterhin Systemrelevanz besdsse, kame es auf eine Einschatzung der Gesamt-
situation an. Daher wiirde die Finanzmarktsituation der Swisscom nach einer weiteren Pri-
vatisierung der Eigentiimerstruktur wesentlich von der Einschdtzung bestimmt werden,
ob der Bund glaubwiirdig keine Bailout-Anreize mehr hatte.
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its 51% Swiss government ownership.»*>3 Dies wiirde ein Baa1-Rating
ohne eine staatliche Beteiligung von 51% implizieren (ggii. A2 tat-
sachlich). Wahrend ein A2-Rating in der kurzen Frist typischerweise
mit Prime-1 gleichzusetzen ist, impliziert Baa1 Prime-2.

Standard € Poor’s kommt zu der folgenden Einschatzung der Situa-
tion:

«Our rating on Swisscom incorporates a notch of uplift reflecting the compa-
ny's status as a government-related entity (GRE) and our view that it has a
moderate likelihood of receiving timely and sufficient extraordinary govern-
ment support in the event of financial distress. This is based on our assessment
of Swisscom's strong link with the Swiss government, primarily because the
latter defines Swisscom's strategic goals and is unlikely, in our view, to reduce
its majority ownership stake in the next few years; and the limited importance
of Swisscom's role for the government, as the government is primatrily inter-
ested in the stability of Swisscom's operations and not so much in its credit
standing, in our opinion.»*>*

Dies flihrt dazu, dass die Swisscom als GRE tiber ein A anstatt eines
A-Ratings verfligt.*>> Der Finanzchef der Swisscom, MARIO ROSS|, re-
lativiert den Vorteil der Swisscom am Finanzmarkt aufgrund der
Mehrheitsbeteiligung des Bundes. Die Mehrheitsbeteiligungen seien
nur ein Bewertungskriterium von vielen, so ROSSI.43¢ Letztere Aussage
ist zwar zutreffend; dennoch wirkt sich der Status der Swisscom of-
fensichtlich splirbar auf die Bewertung aus.

c) Implizite Staatsgarantie als (erwiinschte)
Wettbewerbsveranderung

Der Grund, warum diese Form der Wettbewerbsveranderung nicht
von der obigen Definition direkt erfasst wird, liegt darin, dass in all den
Fallen, in denen nach der obigen Definition eine normativ prinzipiell

4

[l
w

MooDYs (2016).

454 STANDARDQIPOORS (2016).
435 STANDARDQ7POORS (2016).
456 RossI (2016).
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o
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gerechtfertigte Wettbewerbsveranderung vorlage, der durch gegebe-
nenfalls existierende Finanzierungsvorteile vorhandene Wettbe-
werbsvorteil kein Problem darstellte, sondern eher gewiinscht ware:
Wenn die Swisscom durch ihre Existenz und ihr Verhalten als 6ffent-
liches Unternehmen inklusive des Finanzierungsvorteils ein Marktver-
sagen reduziert, ist die Wettbewerbsveranderung keine Wettbe-
werbsverzerrung, sondern im Gegenteil Ziel der staatlichen Eingriffe. Der
wettbewerbsverandernde Effekt ware daher kein Problem, sondern
|6ste eines. Eine Verschlechterung der Finanzierungsbedingungen
wiirde die angestrebte Reduktion des Marktversagens nur verteuern
und damit ceteris paribus dieses moglicherweise sogar vergrossern.
Nur wenn aus Sicht der normativen Ziele gar kein Grund fiir die Akti-
vitdten der Swisscom existiert, wird ein moglicher Finanzierungsvor-
teil stets zum Problem.

Diskutiert werden miissen vor allem die (mutmasslich verzerrten) An-
reize des offentlichen Unternehmens bei der Schaffung neuer Infra-
struktur. Dabei muss insbesondere der Zinsvorteil, der aus der durch
die Rating-Agenturen angenommenen impliziten Staatsgarantie der
Swisscom resultiert, untersucht werden. Folgt man einer gewdhnli-
chen Gewinnmaximierungslogik, so wird ein Unternehmen investie-
ren, bis der erwartete Grenzertrag der Investition gleich den erwarte-
ten marginalen Finanzierungskosten ist.

Nimmt man effiziente Kapitalmarkte an, so bedeutet ein Zinsvorteil
gegeniiber nichtstaatlichen Unternehmen, dass die Swisscom ceteris
paribus grossere und gegebenenfalls riskantere Investitionen tatigen wird,
als dies ohne Staatsgarantie der Fall ware. Dies wiirde in den entste-
henden Markten unter der Annahme oligopolistischen Wettbewerbs
zu einer insgesamt grosseren Kapazitdt bei gleichzeitig grosserem
Marktanteil des 6ffentlichen Unternehmens fithren.*>” Schliesst man
den unrealistischen Fall reinen Preiswettbewerbs auf den oligopolisti-
schen Markten aus, so hatte die Vergrosserung der insgesamt vorhande-

437 Hierzu GRUYER (2009). Zur Analyse von asymmetrischen Produktionskosten siehe
LEDVINA /SIRCAR (2011).
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nen Infrastrukturkapazitdt eine effizienzsteigernde Wirkung, wenn der Fi-
nanzierungsvorteil auf dem Kapitalmarkt nicht so ausgepragt ist, dass
es zu einem Marktgleichgewicht kommt, welches zu ineffizient gros-
sen Investitionen fiihrt. Die Ursache liegt in den Ineffizienzen oligopo-
listischer Preissetzung, da (ohne Preisdifferenzierung) jeder Oligopo-
list die Kapazitdt so plant, dass er im Erwartungswert einen Preis
durchsetzen kann, der oberhalb des effizienten Grenzkostenpreises
liegt.*>® Fiihren niedrigere Kapitalkosten zu einer Ausweitung der Ka-
pazitat, flihrt dies den Markt naher an die effiziente Allokation
heran.**® Unter diesen Umstanden ware nicht davon auszugehen, dass
durch die implizite Staatsgarantie eine Ineffizienz vergrossert wird,
und es kann nicht geschlossen werden, dass es sich um eine Wettbe-
werbsverzerrung handelt, auch wenn durch den Zinsvorteil eine Ver-
anderung des Marktanteils zugunsten des offentlichen Unterneh-
mens erwartet werden kann.

Die vielleicht zunachst tiberraschend wirkende Schlussfolgerung, dass
der aus einer impliziten Staatsgarantie erwachsende Zinsvorteil per se
noch keine Wettbewerbsverzerrung begriindet, sondern im Gegenteil
eine solche unter Umstanden abbauen kann, basiert fiir die gegebe-
nen normativen Ziele der statischen und dynamischen Effizienz und
der Verteilungsgerechtigkeit auf der Logik der 6konomischen Metho-
dik, auf der die moderne Industrie6konomik, Institutionendkonomik
und Theorie der Wirtschaftspolitik aufgebaut sind. Das fiir dieses Er-
gebnis relevante methodische Charakteristikum ist die Vorstellung,
dass der Staat durch wirtschaftspolitische Eingriffe die (konsequenti-
alistisch gedachte) Wohlfahrt steigern kann. Dies geschieht auf Basis
von Uberlegungen der (i) Optimierung, (ii) Effizienz und (iii) Interde-
pendenz. Alle drei Elemente zusammen fiihren zu einem perfektionis-
tisch zu nennenden Ansatz in der Wirtschaftspolitik.46°

(i) Die Idee der Optimierung findet sich auf zwei Ebenen. Zum einen
wird den Marktakteuren eine Optimierungslogik bei der Verfolgung

438 Zur Kapazitatswahl in Oligopolen KREPS/SCHEINKMAN (1983); DAVIDSON/DENECKERE
(1986); MAGGI (1996).

4% Hierzu auch ACEMOGLU /BIMPIKIS /OZDAGLAR (2009).

460 GEORGAKOPOULOS (2005).
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ihrer Ziele unterstellt (Gewinn- und Nutzenmaximierung) und zum
anderen wird die wirtschaftspolitische Regelsetzung als Optimie-
rungsproblem wahrgenommen, bei dem die Spielregeln des Marktes
so gestaltet werden sollten, dass sie die normativen Ziele bestmdoglich
verwirklichen. (ii) Zentral unter diesen Zielen ist die Effizienz, also die
Vermeidung von Verschwendung knapper Giiter und Ressourcen. (iii)
Man betrachtet einzelne Markte innerhalb ihres gesamtékonomischen
Zusammenhangs, da diese liber den Preismechanismus respektive das
Angebots- und Nachfrageverhalten der Marktteilnehmer (welches ei-
ner Optimierungslogik (i) folgt) miteinander verbunden sind. Daher
breiten sich Veranderungen auf einem Markt in der Regel in andere
Markte aus, was aus Sicht der Wirtschaftspolitik zwei Implikationen
hat. Folgt man der Effizienzlogik (ii), sollten diese sich in das gesamte
Marktsystem hinein ausbreitenden Effekte zum einen bei der Bewertung
von regulatorischen Eingriffen beriicksichtigt werden. Und zum ande-
ren kann aufgrund dieser Interdependenzen auf die Funktionsweise
eines Marktes Einfluss genommen werden, indem man in die Funkti-
onsweise eines anderen Marktes eingreift. Wenn — was fiir alle prak-
tischen Falle angenommen werden kann - die Markte nicht vollstan-
dig effizient funktionieren und damit Verzerrungen existieren, kann
sogar gezeigt werden, dass die Eingriffe einer am Ziel der Effizienz aus-
gelegten Wirtschaftspolitik nie ausschliesslich die Funktionsweise ei-
nes Marktes verandern werden, sondern dass deren Wirkungen sich
tiber mehrere Markte verteilen werden.#¢

Diese sogenannte Theorie des Zweitbesten (Second-Best Theory) bildet
den theoretischen Hintergrund, vor dem das Ergebnis der potenziell
wohlfahrtssteigernden Wirkungen von Kapitalmarktverzerrungen
lesbar wird: Die Markte fiir Telekommunikationsdienstleistungen und
die Kapitalmarkte sind interdependent, und aufgrund ihrer Kosten-
struktur kénnen erstere nicht vollstindig kompetitiv funktionieren.
Daher ist ausser im Fall vollstandigen Preiswettbewerbs davon auszu-
gehen, dass auf Markten fiir Telekommunikationsdienstleistungen
aufgrund der Wettbewerbsstruktur Ineffizienzen verbleiben. Hier nun

461 LIPSEY /LANCASTER (1956 /1957).
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greift die Logik der Theorie des Zweitbesten, da eine Veranderung auf
den Kapitalmarkten die Ineffizienz auf den Dienstleistungsmarkten
verringern kann, so dass die Effizienz des Gesamtsystems steigt.

Diese Argumentationslogik kann aufgrund der ihr hinterlegten Vor-
stellung, dass durch die Gestaltung des Ordnungsrahmens eine «inge-
nieurswissenschaftliche» Planbarkeit der Wirtschaft bestehe, kritisiert
werden. Wir wollen und missen zu dieser Kritik in dieser Studie aus
zwei Griinden keine Stellung nehmen. Erstens basieren, wie bereits
angesprochen, die gesamten wirtschafts- und regulierungspolitischen
Vorstellungen des 6konomischen «Mainstreams» auf dieser methodi-
schen Pramisse, so dass eine Kritik an ihr eine Kritik der Gesamtlitera-
tur mit sich brachte. Dies wiirde den Rahmen dieser Studie bei weitem
sprengen. Und zweitens ist, wie in dieser Studie detailliert dargestellt,
nur innerhalb dieses Argumentationsrahmens die Frage nach mogli-
chen Wettbewerbsverzerrungen vor dem Hintergrund des Effizienz-
ziels ergebnisoffen zu stellen. Basiert man die Argumentation auf den
beiden alternativen Konzepten des Investitionsleiteransatzes oder des
disaggregierten Regulierungsansatzes, so ergeben sich schon aus die-
sen Denkmodellen innewohnenden methodischen Griinden keine
Ansatzpunkte fiir Wettbewerbsverzerrungen von Seiten eines 6ffent-
lichen Unternehmens. Der Begriff des funktionsfahigen Wettbe-
werbs, der dem Konzept des disaggregierten Regulierungsansatzes
hinterlegt ist, ist weniger perfektionistisch als der Begriff des effizien-
ten Wettbewerbs, und die damit einhergehende Vermeidung einer
«ingenieurswissenschaftlichen» Vorstellung wirtschaftspolitischer
Feinsteuerung mag sympathisch bescheiden und realistisch in ihren
Ambitionen wirken, doch der Preis, den man fiir diese Bescheidenheit
zahlt, ist potenziell hoch, denn innerhalb dieser Vorstellung ergeben
sich wie gesagt keine Anhaltspunkte fiir eine substanzielle Debatte
von Wettbewerbsverzerrungen im Sinne der obigen Definition.

Uberzeugt die Maglichkeit, dass eine faktische Ungleichbehandlung
von Marktteilnehmern nicht mit einer Wettbewerbsverzerrung
gleichzusetzen ist, nicht, verweist dies entweder darauf, dass (i) intui-
tiv eine andere Theorie der Funktionsweise der Okonomie zur An-
wendung kommt, (ii) die normativen Ziele nicht geteilt werden oder
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— was hierzu ahnlich ist — (iii) der Begriff der Wettbewerbsverzerrung
nicht geteilt wird. Auf (i) wollen wir hier nicht weiter eingehen, da dies
die Legitimitat der gesamten Okonomik als Wissenschaft in Frage stel-
len wiirde. Zu (i) hatten wir bereits ausgefiihrt, dass sich eine andere
Perspektive auf Wettbewerbsverzerrungen ergeben wiirde, wenn
man anstelle der welfaristischen eine libertdre Vorstellung von den nor-
mativen Zielen der Wirtschaft anlegen wiirde. Ein solcher exklusiver
normativer Fokus auf die Wirtschaftsfreiheit ist aber mit der Schwei-
zer Wirtschaftsverfassung im Bereich der Telekommunikation nicht
vereinbar. Daher bleibt (iii), die Frage, ob der in dieser Studie zur An-
wendung kommende Begriff der Wettbewerbsverzerrung angemes-
sen ist. Was fiir eine ausfiihrlichere Hinterfragung dieses Begriffs
spricht, ist nicht nur seine zentrale Rolle fiir die oben diskutierten
Schlussfolgerungen dieser Studie, sondern auch seine Abweichung
von moglichen intuitiven Vorstellungen dariiber, was eine Wettbe-
werbsverzerrung ist.

d) Wettbewerbsverzerrung bzw. -veranderung
und Fairness

Der Begriff Wettbewerbsverzerrung ist normativ. Daher stellt sich die
Frage, ob die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen ein eigen-
standiges normatives Konzept ist, das neben anderen Zielen der Wett-
bewerbspolitik Giiltigkeit beansprucht (und dann operational defi-
niert werden muss), oder ob es von anderen normativen Zielen
abgeleitet ist (und falls ja, ob es an das Ziel der Effizienz oder an das
Ziel der Verteilungsgerechtigkeit riickgebunden ist).

ROSE-ACKERMAN (1982) zeigt fiir den Fall steuerlicher Ungleichbe-
handlung, dass insbesondere im US-amerikanischen juristischen Den-
ken der Begriff Unfair Competition, der dort dem Begriff Wettbewerbs-
verzerrung entspricht, auf einer Vorstellung horizontaler Fairness
basiert, die unabhingig von 6konomischen Effizienzzielen als eigen-
standiges und historisch dominantes normatives Ziel postuliert
wurde; dieser Sichtweise steht sie allerdings skeptisch gegeniiber:
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«When, if ever, will cunfairs competition by tax-favored firms be a legitimate
problem for public policy? [...] Two different claims, both based on the notion
of <horizontal equity> are frequently confused in the policy debate. The first
approach compares firms within the same industry and asserts that it is un-
fair for the tax system to favor one competitor over another. The second ap-
proach compares for-profits across different industries-those with and those
without tax-favored firms. Here it is said to be «unfair> for some firms to com-
pete with tax-favored organizations when for-profit corporations in other in-
dustries compete only with taxable firms.»*62

Diese Vorstellung von Fairness als einem normativ unabhangigen Ziel
findet sich implizit auch bei HAUCAP (2012): «Verbrauchsteuern kénnen
[...] den Wettbewerb auf einem Markt verzerren, wenn bestimmte Unterneh-
men selektiv steuerlich anders behandelt werden als ihre Wettbewerber.»*63
Auch hier ist die Vorstellung von Wettbewerbsverzerrungen als unfai-
rem, da gegen eine Vorstellung von horizontaler Fairness verstossen-
dem Wettbewerb offensichtlich. Dieses Ziel wird aber nirgends expli-
zit benannt, und auch die Vorstellung von horizontaler Fairness wird
nicht operationalisiert. Es obliegt dem Leser, diese Leerstelle zu fiillen
und einen Zusammenhang zwischen diesem normativen Ziel und den
ansonsten in der 6konomischen Theorie angenommenen Zielen der
statischen und dynamischen Effizienz sowie der Verteilungsgerechtig-
keit herzustellen.

Dieser Mangel an Prazision ist ausgesprochen bedauerlich, da er po-
tenziell weitreichende Folgen hat und eine differenzierte Debatte
uber die relative Wichtigkeit unterschiedlicher, im Allgemeinen mitei-
nander nicht kompatibler Ziele erschwert.

Ein Grund fiir diesen Mangel an Prazision mag darin liegen, dass lange
Zeit das Modell der vollstindigen Konkurrenz als Referenzmassstab fiir
Marktergebnisse benutzt wurde, und in diesem Modell sind die Poli-
tikimplikationen dieser an sich normativ zu unterscheidenden Kon-
zepte von Effizienz, Verteilungsgerechtigkeit und horizontaler Fair-
ness flir viele wirtschaftspolitische Fragestellungen identisch, so dass

462 ROSE-ACKERMAN (1982), 1019 f.
463 HAUCAP (2012), 103 ff.
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ihre konzeptionellen Unterschiede nicht notwendig sichtbar werden.
Die typischen Fille von Eingriffen in Markte wie 6ffentliche Subven-
tionen, Monopolrechte und Erméglichung von Querfinanzierung, 6f-
fentliche Beihilfen sowie explizite und implizite Staatsgarantien er-
scheinen intuitiv als Verstosse gegen horizontale Fairness und damit
als «Wettbewerbsverzerrungen». Ausserhalb des Referenzmodells
der vollstandigen Konkurrenz ist es aber zunachst vollig unklar, wel-
chen Einfluss sie auf die Ziele Verteilungsgerechtigkeit und statische
sowie dynamische Effizienz nehmen.

GIFFORD und KUDRLE (2010) zeigen die Implikationen einer solchen
Vermischung fiir die Wahrnehmung von Preisdifferenzierungsstrate-
gien in den USA auf:

«[L]awyers tended to reinforce their intuitive sense of unfairness with norms
drawn from the operation of competitive markets. Under those norms, price
discrimination was unfair, because, in addition to intuitive reasons, it was in-
consistent with the conditions that would characterize a perfectly operating
competitive market, where all purchasers would pay the same price for any
given product. Additionally, a widely shared view among lawyers was that the
antitrust laws incorporated fairness norms, <most of which were inferred from
competitive market operations, as explained above. [...] Indeed, in the anti-
trust context, the rhetoric of competition and fairness had often blended.
Normal competitive behavior was seen as fair and thus opposed to monopo-
listic behavior, which was seen as unfair.>»*6%

Wenn eine Politikintervention auf einem prinzipiell kompetitiv funk-
tionierenden Markt erfolgt, fiihren horizontale Ungleichbehandlun-
gen zwischen Unternehmen in der Regel zu Ineffizienzen, und diese
Ineffizienzen verringern die mogliche Konsumentenrente. Daher fiih-
ren alle drei normativen Ziele zur selben Wahrnehmung «guter» und
«schlechter» Wirtschaftspolitik. Dies ist aber im vorliegenden Fall der
Telekommunikationsindustrie nicht gegeben, da Markte aufgrund der
technologischen und nachfrageseitigen Gegebenheiten nichtim Sinne

464 GIFFORD /KUDRLE (2010), 1235 ff.
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des Modells des vollstandigen Wettbewerbs organisiert werden kon-
nen. Dann entstehen aber potenziell Zielkonflikte zwischen horizon-
taler Fairness (wie immer man sie operationalisieren mag) und Effizi-
enz sowie Verteilungsgerechtigkeit. In einem solchen Fall ist es nicht
mehr hinreichend, das Konzept horizontaler Fairness unterbestimmt
und die Zielkonflikte unbenannt zu lassen. Vielmehr ist es fiir eine wis-
senschaftsbasierte wirtschaftspolitische Beratung zwingend erforder-
lich, diese zu benennen und in jedem einzelnen Fall klar zu formulie-
ren, welche Prioritdit man den einzelnen normativen Zielen einraumt.
Wenn z.B. die implizite Staatsgarantie als Problem der horizontalen
Fairness wahrgenommen wird, muss klargemacht werden, dass dieses
Ziel im Konflikt mit dem Effizienz- und Verteilungsgerechtigkeitsziel
steht. GIFFORD und KUDRLE (2010) zeigen die Risiken einer Vermi-
schung sehr pragnant auf:

«The rhetoric of fairness [...] also carries a potential for obscuring the tension
between the desires of politically active constituents and their lobbyists on the
one hand, and the interests of the mass of citizens on the other. Indeed, goals
that can plausibly be described as fair often reduce aggregate welfare. |...]
References to «fairness» in trading relationships continue to this day to per-
meate public discourse about trade legislation. This is not surprising, because
all interest groups seek to cast their positions in favorable language, and it
has been easy for protectionist interests to describe their position in the lan-
guage of fairness. The treatment of price discrimination in international trade
law essentially abandons concern for domestic welfare completely, and fo-
cuses exclusively on the welfare of domestic producers.»463

Die 6konomische Theorie der Wirtschaftspolitik behauptet ex- oder
implizit, sich an Effizienz oder Verteilungsgerechtigkeitszielen zu ori-
entieren, vergisst dies manchmal aber anscheinend im konkreten Fall
und zieht eine Vorstellung von horizontaler Fairness aus dem Hut, die
— operational unterbestimmt und ethisch ad-hoc — gleichwohl die Be-
griindungslast der Wirtschaftspolitik tragt und von der sich auf un-
klare Weise ein Begriff der Wettbewerbsverzerrung abzuleiten

465 GIFFORD /KUDRLE (2010), 1235 ff.
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scheint. Erforderlich ware es demgegeniiber vielmehr — will man kei-
nen Eklektizismus betreiben —, das Verhaltnis einer Vorstellung von hori-
zontaler Fairness und allgemeiner Verteilungsgerechtigkeit zu bestimmen.
Ansonsten sollte man einrdumen, dass man dem wie immer operatio-
nal zu bestimmenden Ziel horizontaler Fairness Prioritdt gegentiber
dem Effizienz- und dem Wohlfahrtsziel einraumt. Aber dann sind wir
bei der in dieser Studie libertar genannten normativen Position, die in
ihrer Exklusivitét nicht mit der Schweizer Wirtschaftsverfassung — vor
allem nicht im Bereich der Telekommunikation — vereinbar ist. Aus ei-
ner metaethischen Perspektive hatte dies auch implizit zur Folge, dass
man hinsichtlich der Frage einer gerechten Verteilung der Handelsge-
winne in einer Okonomie Unternehmensinteressen Vorrang vor z.B.
Konsumenteninteressen einraumte.

Wir gehen daher in dieser Studie davon aus, dass sich ein durchaus
legitimes Interesse an horizontaler Fairness aus einem Ubergeordneten
normativen Verteilungsziel ergeben muss, welches auch die Frage der
Gewichtung der Ziele zueinander beantwortet. Diese Sichtweise fiihrt
dann notwendig zu der Vorstellung, dass die Bestimmung des Begriffs
der Wettbewerbsverzerrung und die Beurteilung, ob eine solche vor-
liegt, aus einer auf dem Effizienz- und Verteilungsgerechtigkeitsziel
abgestiitzten Marktversagenstheorie abgeleitet werden muss. Dies ist
mit der hier verwendeten Operationalisierung des Begriffs der Wett-
bewerbsverzerrung umgesetzt.

An dieser Stelle sei nochmals die ordnungspolitische Struktur des Argu-
ments hervorgehoben. Die aus Art 92 BV ableitbare Begriindung der
Aktivitaten der Swisscom in der Telekommunikationsindustrie basiert
auf der Vorstellung eines Marktversagens, welches sich durch geeig-
nete Eingriffe des Staats im Prinzip wirksam verringern lasst. Gepriift
werden muss daher, inwieweit und in welchen Bereichen der Industrie
dem Zusammenspiel von Marktregulierung und 6ffentlichem Unter-
nehmen (1) ein substanzielles Marktversagen zugrunde liegt und (2)
ob die bestehende Regulierung geeignet ist, dieses wirkungsvoll zu
verringern.
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Hinsichtlich der Swisscom wird in dieser Studie die Frage nach ihrem
Einfluss auf das Marktversagen qualitativ in drei Teilfragen zerlegt. Zum
ersten kann das Verhalten auf einem Markt, auf dem sie schon ein An-
gebot erbringt, hinsichtlich seiner Konsequenzen untersucht werden.
Zum zweiten konnen Entscheidungen der Swisscom, in schon beste-
hende Markte einzutreten, hinsichtlich ihrer Wirkungen untersucht
werden. Und drittens konnen Investitionsentscheidungen zur Schaf-
fung neuer, noch nicht existierender Markte in die Untersuchung ein-
bezogen werden. Dabei sind die qualitativen wirtschafts- und wettbe-
werbspolitischen Herausforderungen jeweils gleich, so dass wir im
folgenden Kapitel 4 die Argumentation entlang den technologischen
und nachfrageseitigen Besonderheiten der Industrie entwickeln, um
dann jeweils gezielt auf die hier vorgenommene Unterscheidung Be-
zug zu nehmen.
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Die schweizerische Verwaltungsrechtsdogmatik behandelt 6ffentli-
che Unternehmen nicht zusammen mit den traditionellen Eingriffs-
und Leistungsinstrumenten, sondern sieht diese als eigene Kategorie.
Zusammenhange zwischen staatlicher Tatigkeit auf Markten und dem
Gebrauch von steuernden Instrumenten sind aber, mit Blick etwa auf
die Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips oder die Eingriffs-
intensitdt, nicht abzustreiten. Nach der hier vertretenen Auffassung
ist im Grundsatz die direkte Regulierung der (privaten) Marktakteure
anzustreben, wenn die angestrebten 6ffentlichen Interessen auf diese
Weise verwirklicht werden kénnen (Subsidiaritdt der staatlichen Wirt-
schaftstatigkeit). Ungeachtet dessen gilt in der Praxis fiir die 6ffentli-
chen Unternehmen, dass deren Einsatz — ahnlich wie bei der Wahl zwi-
schen den verschiedenen klassischen Regulierungsinstrumenten -
haufig von politischen Zweckmdssigkeitsfragen und nicht von differen-
zierten Abwagungen betreffend Instrumentenwahl geleitet ist. Auch
wenn Lehre und Praxis die Instrumente zuweilen nach ihrer Ein-
griffsintensitat klassifizieren, sind die dem Staat zur Verfligung ste-
henden Steuerungsinstrumente doch allesamt — abhangig vom Kon-
text mehr oder weniger — geeignet, wettbewerbliche Prozesse zu be-
wahren oder eben zu «verzerrens.

Fiir die nahere Konkretisierung des Begriffs der « Wettbewerbsverzer-
rung» ist es aus rechtlicher Sicht naheliegend, am sog. «Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit» anzuknipfen, der in seiner programmatischen Di-
mension in Art. 94 BV niedergelegt ist. Durch die Ankniipfung an ei-
nen Begriff im selben Bedeutungshof kann auf einen reichhaltigen Be-
stand an Meinungen aus Lehre und Rechtsprechung zuriickgegriffen
werden, wodurch der Begriff der Wettbewerbsverzerrung mehr Kon-
tur erhdlt. Der generelle Gehalt und die konkrete Anwendung des
Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit bleiben jedoch im Einzelnen um-
stritten, vor allem auch mit Blick auf die — tber die Jahrzehnte nicht
immer konsistente — Konkretisierung des Grundsatzes im Einzelfall
durch das Bundesgericht. Ganz allgemein geht es bei Verletzungen des
Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit um «Massnahmen, die den freien
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Wettbewerb behindern [...] oder sonst wie den Wettbewerb verzerren, um ge-
wisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu be-
giinstigen oder eine staatliche Bediirfnislenkung zu betreiben, oder generell
Massnahmen mit wirtschaftspolitischer Zielsetzung.»*¢¢ An solche wirt-
schaftspolitischen Massnahmen stellt die Verfassung erhohte Anfor-
derungen, indem sie als Voraussetzung eine explizite oder implizite
Ermachtigung des Verfassungsgebers an den Gesetzgeber verlangt.
Gleichzeitig bleibt das Feld der vom Gesetzgeber zulassigerweise ver-
folgbaren o6ffentlichen (Eingriffs-)Interessen aber (allenfalls unnétig)
weit offen.

Aus 6konomischer Sicht ist die auf der Basis der normativen Ziele Ef-
fizienz und Verteilungsgerechtigkeit abgeleitete Marktversagenstheorie
massgeblich. Jede unternehmerische Tatigkeit auf einem Markt ver-
andert den Wettbewerb. Daraus folgt aber noch nicht, dass diese
Wettbewerbsveranderung zugleich eine Wettbewerbsverzerrung
darstellt. Insoweit deckt sich dies nicht nur mit den oben erwahnten
Ausfiihrungen zum Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, sondern er-
laubt unseres Erachtens tiberdies eine Konkretisierung des juristisch
kaum fassbaren Begriffs. Mit einer strikt libertaren Auslegung der
Wirtschaftsverfassung ware eine strenge Definition des Begriffs der
Wettbewerbsverzerrung konform, wenn die Verfassung ein absolutes
Primat der Privatwirtschaft fordern wiirde, unabhéangig von den Kon-
sequenzen fiir Verteilungsgerechtigkeit und Effizienz. Ein solches ab-
solutes Primat der Privatwirtschaft ist aber in der verfassungsrechtli-
chen Telekommunikationsordnung der Schweiz gerade nicht vorge-
sehen und ware tiberdies mit Blick auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung zu kantonalen 6ffentlichen Unternehmen auch ganz allge-
mein nicht haltbar.

Okonomisch muss der Begriff der Wettbewerbsverzerrung vom Be-
griff der Wettbewerbsveranderung vor dem Hintergrund der norma-
tiven Konzeption des Marktversagens wie folgt abgegrenzt werden:

466 BGer Urteil 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 3.2 m.w.H. Siehe auch BGE 131 | 223,
E. 4.2; BGE 130 I 87, E. 3; BGE 125 | 417, E. 4a; BGE 1241310, E. 3a.
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Eine durch die Rahmenbedingungen oder das Verhalten eines 6ffent-
lichen Unternehmens wie der Swisscom ausgeloste Wettbewerbsver-
anderung stellt eine Wettbewerbsverzerrung dar, wenn diese Verande-
rung mit der normativen Ausrichtung der Wirtschaftsverfassung im
fraglichen Bereich unvereinbar ist oder wenn die grundsatzlich ge-
rechtfertigte Veranderung des Wettbewerbs das zu korrigierende
Marktversagen effektiv noch vergrossert. In Bezug auf den - sicherlich
nicht vollstindig deckungsgleichen Begriff — «Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit» bietet ein solcher Denkansatz einen Weg, das mit dem
normativen Marktziel abgeglichene, verfassungsrechtlich vorgege-
bene Eingriffsmotiv und die empirisch messbaren Auswirkungen einer
Massnahme konzeptionell stringenter als bisher zu verkniipfen.

Diesem Ansatz folgend ware es — mit Blick auf die mit dem Grundver-
sorgungsauftrag einhergehenden Kompetenzen — verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber die Erbringerin der
Grundversorgung (die Swisscom) im Wettbewerb bevorzugen und
den Wettbewerb auf diese Weise systematisch verdndern wirde. Denkbar
und in anderen Bereichen (iblich ist bspw. die Finanzierung der Grund-
versorgung aus den Ertragen eines rechtlichen Monopols. Ob eine sol-
che, fraglos kompetenzkonform begriindete Wettbewerbsverande-
rung heute nicht als (kaum zu rechtfertigende) «Wettbewerbs-
verzerrung» angesehen werden miisste, bleibt dann aber aus juristi-
scher Sicht, nur mit Blick auf die zugrundeliegenden Kompetenzen,
verfassungsrechtlich unklar.

Im Bereich der Grundversorgung ist aus 6konomischer Sicht eine
Wettbewerbsverdnderung gewiinscht, da die Verfassung fiir einen unre-
gulierten Telekommunikationsmarkt ein Marktversagen unterstellt.
Daher gehen wir bei solchen Wettbewerbsveranderungen aus 6kono-
mischer Sicht nicht per se von einer Wettbewerbsverzerrung aus. Tra-
ditionell juristisch gesehen wiirde in Massnahmen zur Sicherung der
Grundversorgung aber wohl leicht ein Abweichen vom Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit erkannt, was in einigen Féllen auch fehlenden Leit-
planken bei der Abwagung von Regelungsmotiv und Beschrankungs-
wirkung anzulasten ist. Es ware aber nicht sachgerecht, in jeglichen
Massnahmen zur Sicherung der Grundversorgung eine Abweichung
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vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu erblicken. Dasselbe gilt
nach dem Gesagten flir Massnahmen zur Sicherung des Wettbewerbs
im Telekommunikationsmarkt, welche zwar wirtschaftliche Hand-
lungsspielraume beschneiden kénnen (und daher rechtfertigungsbe-
diirftig sind), aber nicht schon per se als «<Abweichungen» zu qualifi-
zieren sind.

Aus juristischer Perspektive stellt sich hier die Frage der Verallgemein-
barkeit dieses fiir Netzindustrien entwickelten Denkansatzes. Obwohl
ein normativ riickgebundener Marktversagensbegriff dem «Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit» allgemein mehr Kontur zu verleihen ver-
mag, sind fiir eine Verallgemeinerung vor allem zwei Hiirden zu meis-
tern: Erstens nennt der Verfassungsgeber die von ihm angestrebten
Ziele in vielen Bereichen der Wirtschaft nicht explizit; hier miisste also
auf implizite Regelungsziele zuriickgegriffen werden, namentlich auf
die «Sorge fiir ein gefahrloses Wirtschaften», also mithin den Polizei-
glterschutz.*¢’ Solche polizeilich motivierten Massnahmen lassen sich
okonomisch problemlos unter Gesichtspunkten eines — dann eben-
falls normativ aus der Verfassung abgeleiteten — Marktversagensbe-
griffs analysieren. Jedoch schafft die dann resultierende Vagheit in
den Zielen auch Unscharfen im vorliegend entwickelten Marktversa-
gensbegriff, was die Analyse der Instrumentenwahl schwieriger ma-
chen kann. Zweitens ist bei einer Verallgemeinerung des Ansatzes zu
beriicksichtigen, dass die freiheitsvermittelnden Aspekte der Verfas-
sung (die Wirtschaftsfreiheit, Art. 27 BV) ausserhalb der Ausnahme-
bereiche mehr Gewicht haben; Eingriffe, die etwa gestiitzt auf Art. 95
Abs. 1 BV erfolgen, konnen also nicht allein in einer utilitaristischen
Logik untersucht werden.

Auf Basis dieser Uberlegungen ist festzustellen, dass die Fernmeldeord-
nung «wettbewerbsverzerrende» und allgemein vom Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit abweichende Massnahmen nicht (mehr) vorsieht:
Unabhangige Regulatoren setzen die — uiber die Jahre noch erweiter-

467 V/ALLENDER/HETTICH/LEHNE [2006], § 1 N 2; zur Gefahr von iiberméssig vielen Programm-
normen gar AUBERT [2001], 15. Siehe zu Utilitarismus und Freiheit auch Abschnitt 2.1.
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ten — Marktzugangsrechte der Drittanbieter systematisch und gleich-
massig durch. Fir die Vergabe der Grundversorgungs- und Funkkon-
zessionen sind wettbewerbliche Verfahren vorgesehen, soweit mehr
Interessenten als Konzessionen vorhanden sind. Spezifisch mit Blick
auf die Governance der Swisscom verfligt der Bund iiber Instrumente,
mit denen er die Swisscom starker politisch und weniger unternehme-
risch filhren kdnnte; davon macht der Bund jedoch keinen Gebrauch.
Eine explizite Staatsgarantie sieht das TUG nicht vor; zwar verfiigt die
Swisscom wohl {iber eine implizite Staatsgarantie, doch kann eine sol-
che, selbst wenn dies angestrebt wiirde, mit rechtlichen Massnahmen
nicht glaubwiirdig beseitigt werden: Auf eine Selbstbindung betref-
fend Nicht-Rettung der Swisscom konnte der Bund jederzeit zuriick-
kommen. Im Ergebnis kann also weder aus 6konomischer noch aus ju-
ristischer Sicht von einer systematischen Wettbewerbsverzerrung im
Telekommunikationsmarkt gesprochen werden. Zu klaren bleibt, ob
in den verbleibenden, rechtlich nicht vorgesehenen Wettbewerbsver-
anderungen durch das 6ffentliche Unternehmen Swisscom «Wettbe-
werbsverzerrungen» zu erblicken sind: Zu nennen ist das Lobbying
und die implizite Staatsgarantie.

Die 6konomische Theorie der Governance dffentlicher Unternehmen ist
zur Beantwortung der Frage, inwieweit die konkreten Regelungen zur
Steuerung der Swisscom mit den normativen Zielen vereinbar sind,
wenig ergiebig. Eine umfassende Wiirdigung der betriebswirtschaftli-
chen Literatur zur Governance 6ffentlicher Unternehmen (bersteigt
die Méoglichkeiten dieser Studie. Auch die 6konomische Literatur zur
Frage des Einflusses politischer Interessen auf 6ffentliche Unterneh-
men und des Einflusses 6ffentlicher Unternehmen auf die Politik ba-
siert auf einer Vorstellung von 6ffentlichen Unternehmen, die der be-
sonderen Rechtsform der Swisscom nicht vollstindig gerecht wird.

Festzuhalten ist aber, dass aus Sicht einer auf Marktversagen ausge-
richteten Idee der Regulierung politische Einflussnahme per se nicht
problematisch sein muss. Nur wenn politische Einflussnahme Wettbe-
werbsverzerrungen begriindet oder vergrossert, entsteht aus Sicht
der Marktversagenstheorie ein Problem. Allerdings handelt es sich
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beim politischen Lobbying um ein Kraftemessen unterschiedlicher In-
teressengruppen, welches Ressourcen bindet und daher als ineffizient
klassifiziert werden muss.

Hinsichtlich einer ineffizienten Einflussnahme auf die Geschdftstatigkeit
offentlicher Unternehmen durch Politiker werden in der Literatur un-
terschiedliche Argumente diskutiert, die von Uberbeschéftigung bis
zu Preisverzerrungen reichen. Die Literatur gelangt zum Schluss, dass
fiir die Rolle des Staates deshalb zwischen jener als Eigentlimer und
jener als Leistungsauftraggeber zu unterscheiden ist und dies auch
durch geeignete regulatorische Massnahmen durchgesetzt werden
muss. Zur Beantwortung der umgekehrten Frage einer Bevorzugung
offentlicher Unternehmen im Lobbyingprozess muss dieser als ganzer
in den Blick genommen und die relative Position der Swisscom im Ver-
haltnis zu allen anderen relevanten Akteuren im Lobby-Wettkampf
betrachtet werden. Dies wird in der Politikwissenschaft getan. Histo-
risch waren Organisationen wie Economiesuisse (bzw. deren Vorgan-
gerorganisation) in diesem Prozess sehr machtig, doch scheint sich
diese Dominanz abzuschwachen. Beziiglich der Telekommunikations-
industrie wurde ein Trend hin zu einer Vergrosserung der Anzahl der
politisch relevanten Akteure identifiziert, die untereinander aber eher
kooperative Beziehungen aufbauen. Dabei spielen auch Regulierungs-
behorden wie die ComCom eine wichtige Rolle. Auf Basis dieser Lite-
ratur lasst sich nicht erkennen, dass die Swisscom besonders privile-
giert ist oder durch ihre Lobbytatigkeit Wettbewerbsverzerrungen
auslosen kann.

Insgesamt erscheint die Swisscom damit als 6ffentliches Unterneh-
men, das einem durch rechtliche Vorkehrungen moderierten politischen Ein-
fluss unterliegt. Weiter moderiert wird die unternehmerische Tatig-
keit der Swisscom durch ein regulatorisches Umfeld und ein institu-
tionelles Setting, welches keine systematischen, d.h. im Gesetz ange-
legten, Wettbewerbsverzerrungen vorsieht. Namentlich ist die 6f-
fentliche Eigentlimerstruktur nicht als kausal fiir die besondere
Marktstellung der Swisscom im Vergleich zu ihren Mitbewerbern an-
zusehen. Dies mit Ausnahme der wahrgenommenen impliziten Staats-
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garantie, der rechtlich aber nicht — allenfalls nicht einmal mit einer vol-
len Privatisierung — begegnet werden kann. Dabei ist davon auszuge-
hen, dass die Swisscom (iber einen solchen Vorteil verfiigt, welcher
von einschldgigen Rating-Agenturen mit einem «two notches uplift»
quantifiziert worden ist.

Ob und inwieweit aufgrund einer angenommenen impliziten Staats-
garantie ein Finanzierungsvorteil der Swisscom auf Kapitalmarkten vor-
liegt, der zu Wettbewerbsverzerrungen im 6konomischen Sinn fiihrt,
muss innerhalb der allgemeinen Definition von Wettbewerbsverzer-
rungen gepriift werden. Ein Finanzierungsvorteil begriindet allein
noch keine solche Verzerrung, sondern diese zeigt sich erst innerhalb
der dadurch veranderten Funktionsweise der Markte.

Hierzu erforderlich sind methodische Operationalisierungen des Markt-
versagensbegriffs. Grundsatzlich wird das Vorhandensein von Markt-
macht aufgrund von Marktzutrittsschranken als zentrales Problem
der Regulierung der Telekommunikationsindustrie gesehen. Dieser
Ansatz ist insoweit eng, als in der wirtschaftspolitischen Literatur ne-
ben Marktmacht weitere, generell auf nicht-internalisierte Externali-
taten zuriickzufiihrende Ursachen von Ineffizienzen eine wichtige
Rolle spielen.

Sieht man in der Marktmacht die Hauptursache von Marktversagen, so
stellt sich die Frage, wie auf regulatorischem Weg wettbewerbliche
Krafte entfaltet werden konnen, die Marktmacht weitestgehend be-
seitigen.

Dabei erweist sich der theoretische Zugang tiber das Konzept der be-
streitbaren Markte, der insbesondere im disaggregierten Regulierungs-
ansatz zum Ausdruck kommt und der auf die Identifikation und Regu-
lierung von Bottlenecks abstellt, als zu eng und méglicherweise irre-
flihrend, da er zu wenig zwischen aktivem und effizientem Wettbe-
werb unterscheidet, die relevanten vertikalen Wertschopfungsketten
nicht tief genug beriicksichtigt und zu wenig prazise zwischen Effizi-
enz- und Verteilungsgerechtigkeitszielen unterscheidet. Gleichwohl
liesse dieser Ansatz eine einfache Schlussfolgerung hinsichtlich der
Frage der Wettbewerbsverzerrung zu: Wenn die Zugangsregulierung
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hinsichtlich der normativen Ziele bestmoglich funktioniert, verzerrt
der Anbieter des Bottlenecks den Wettbewerb per definitionem nicht.
Jede unnétige Ineffizienz ist Ausdruck einer suboptimalen Regulie-
rung des Zugangs und wiirde in der Denklogik des Ansatzes dazu fiih-
ren, die Regulierung zu andern. Angebote des Bottleneck-Monopolis-
ten in anderen Geschaftsbereichen fiihren ebenfalls definitionsge-
mass nicht zu Wettbewerbsverzerrungen, da diese Markte als be-
streitbar klassifiziert werden.

Der alternative Investitionsleiteransatz ist aufgrund unklarer theoreti-
scher Fundamente und mangelnder empirischer Evidenz ebenfalls fiir
diese Studie ungeeignet. Gleichwohl ldsst sich feststellen, dass inner-
halb dieses Ansatzes konzeptionell kein Ansatzpunkt fiir Wettbe-
werbsverzerrungen erkennbar ist.

Wir gehen daher in dieser Studie auf Basis der technologischen und
nachfrageseitigen Besonderheiten der Industrie und der transaktions-
kostenerklarenden institutionellen Besonderheiten allgemein der
Frage nach, inwieweit Marktversagen zu beobachten bzw. erwarten ist
und welche Rolle ein 6ffentliches Unternehmen wie die Swisscom da-
bei spielt. Wir setzen dabei den rechtlichen Regulierungsrahmen der
Industrie als gegeben voraus. Dieser induziert eine bestimmte Struk-
turierung der Industrie in Markte und eine bestimmte Funktionsweise
dieser Markte.
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4, Markte und Wettbewerb im Be-
reich der Telekommunikation

4.1. Vorbemerkungen

In diesem Kapitel beschaftigen wir uns in grundsatzlicher Weise mit
der Funktionsweise des Wettbewerbs auf Telekommunikationsmdrkten.
Dazu fassen wir zundchst die Diskussionen zur Frage der Marktab-
grenzung zusammen, um dann auf Basis der technologischen und
nachfrageseitigen Besonderheiten der Industrie zu erdrtern, in wel-
chen Bereichen Wettbewerbsverzerrungen zu erwarten sind und in
welchen nicht. Dabei basieren sowohl die juristische wie auch die 6ko-
nomische Perspektive in vielen Bereichen auf dhnlichen normativen
und sachlichen Vorstellungen; sie sind aber nicht deckungsgleich, was
eine der jeweils eigenen Subsumtionslogik folgende Argumentation
erfordert.

Die Telekommunikationsindustrie lasst sich in gewisser Weise als Blut-
kreislauf einer modernen Informationsgesellschaft bezeichnen. Sie bildet
das Riickgrat der sich auf ihrer Basis entwickelnden Dienste und der
indirekt durch sie beeinflussten sonstigen Markte; sie tragt als Infor-
mationsinfrastruktur wesentlich zur Produktivitdit der gesamten
Volkswirtschaft bei. Dabei ist offensichtlich der technologische Fort-
schritt zentral. Die technologische Dynamik entfaltet sich dabei in un-
terschiedliche Richtungen. Zum einen findet sie in Bezug auf techno-
logische Weiterentwicklungen der bestehenden und den Ausbau
neuer Netzinfrastrukturen statt. Zum anderen greifen die auf den
Netzen basierenden Dienste in immer weitergehende Markte aus und
entwickeln neue Markte durch Produkte, die es zuvor nicht gab (z.B.
Internet der Dinge). Damit kommen auch die nachfolgend dargestell-
ten, herkdmmlichen Abgrenzungen von Markten und Marktsegmen-
ten ins Rutschen, so dass die gesamte strukturelle Landschaft der Or-
ganisation gesellschaftlicher Wertschépfung neu vermessen wird. Aus
Konsumenten- und Biirgersicht ist der Netzzugang nur Mittel zum
Zweck der Nutzung von digitalen Dienstleistungen. Das hat zwei Im-
plikationen.
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Zum einen droht ein zu schnell verengter Blick auf den Markt fiir Netzzu-
gang wichtige Formen des Marktversagens aus dem Auge zu verlieren,
da sich diese erst auf den Dienstemarkten oder innerhalb der allge-
meinen in Unternehmen und Markte strukturierten Wertschopfungs-
ketten zeigen, aber gleichwohl durch die Struktur des Netzmarkts be-
einflusst werden. Dies spricht fiir die hier gewahlte, noch naher zu
bestimmende integrierte Perspektive auf das unternehmerische Okosys-
tem zur Analyse von Marktversagen.*68 Andererseits ist natiirlich festzu-
stellen, dass das Okosystem eines Unternehmens iiber Interdepen-
denzketten in weite Bereiche der Wirtschaft streut, da auch die vom
Unternehmen nicht bedienten Markte durch Preise miteinander ver-
bunden sind, was prinzipiell im Sinne der Second-Best-Theorie auch
zur Analyse von Marktversagen beriicksichtigt werden sollte.*¢° Den-
noch muss aus Griinden der Praktikabilitat der Bereich des fiir rele-
vant erachteten Marktversagens normativ begrenzt werden.

Zur Strukturierung und Vereinfachung der Diskussion unterscheiden
wir nachfolgend zwischen Netz sowie Diensten erster Ordnung und zwei-
ter Ordnung. «Netz» bezieht sich dabei auf die unterschiedlichen Da-
tenlibertragungstechnologien, und Netzmarkte organisieren die Allo-
kation von Datenlibertragungskapazitat zwischen Netzanbietern und
-nutzern. Dienste erster Ordnung sind Dienstleistungen, die von Un-
ternehmen auf Basis des Netzzugangs produziert und angeboten wer-
den. Dienste zweiter Ordnung beziehen sich auf zweiseitige Markte,
die auf Basis von Diensten erster Ordnung entstehen konnen. Diese
Kategorien finden sich implizit auch in Art. 3 Abs.1 TUG, der von
«Fernmelde- und Rundfunkdiensten sowie damit zusammenhan-
gende[n] Produkte[n] und Dienstleistungen» spricht.

Die folgende inhaltliche Diskussion wird hinsichtlich unserer Leitfrage
nach moglichen Wettbewerbsverzerrungen gefiihrt. Ziel ist daher
nicht eine vollstandige Wiirdigung der Telekommunikationsindustrie
hinsichtlich des wettbewerbspolitischen und regulatorischen Status
quo und seiner Weiterentwicklung, sondern die Frage, ob aus der

468 EVANS (2011).
469 LIPSEY /LANCESTER (1956 /1957).
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Funktionslogik der jeweiligen Einzelmarkte heraus eine Wettbewerbs-
verzerrung durch die besondere Stellung der Swisscom ableitbar ist. Die Ver-
zerrung bezieht sich dabei, wie zuvor definiert, auf eine zu erwartende
Vergrosserung eines Marktversagens, welches wiederum an den nor-
mativen Zielen der statischen und dynamischen Effizienz und der Ver-
teilungsgerechtigkeit gemessen und vor dem Hintergrund des allge-
meinen Freiheitsziels kritisch reflektiert wird.

Zur Beurteilung von Marktversagen im Rahmen dieser Studie muss
eine Ex-ante-Perspektive eingenommen werden und nach einem Aus-
gangspunkt gesucht werden, der die wesentlichen technologischen
und nachfrageseitigen Eigenschaften der Industrie erfassbar macht, von
denen ausgehend dann eine Lokalisierung von Marktversagen und
dessen Einddimmung durch Regulierung méglich wird.#7? Dabei ist
zwischen den strukturellen Eigenschaften der Industrie (Netzwerkex-
ternalitdten etc.), Marktversagen und dem in der Diskussion oft als
Operationalisierung verwendeten Begriff Marktmacht zu unterschei-
den.#’T Als ungeeignet erweist sich hier eine Gleichsetzung von Markt-
anteil und Marktmacht. Aus der relativen und absoluten Grosse eines
Unternehmens lassen sich keine geeigneten Schlussfolgerungen fiir
das Vorliegen von Marktmacht ziehen.#’2 Gleichwohl spielt sie in
Netzindustrien eine wichtige Rolle zur Erklarung von Marktversagen,
wenn Preisdifferenzierung begrenzt ist oder Uberlegungen der Ver-
teilungsgerechtigkeit der Konsumentenrente auf diesen Markten ei-
nen hohen Stellenwert haben.

Fiir eine gegebene Technologie besteht eine Ursache fiir Marktmacht,
wenn der Zugang zu einer Leistung unabdingbar ist, um die Kunden
zu erreichen (also kein gutes Substitut existiert, Bottleneck), und an-
dere Unternehmen ohne einen Zugang zu dieser Leistung nicht profi-
tabel in den Markt eintreten kdnnen.#’3 Diese Kombination fithrt auch
dann zu Marktmacht, wenn alle Marktteilnehmer perfekt informiert

470 KNIEPS (2007), 9.

471 KNIEPS (2007), 153.
472 SCHMALENSEE (1989).
473 KNIEPS (1997).
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sind und keine Kundenbindung existiert. Gemass einer weitverbreite-
ten Meinung fithren asymmetrische Informationen und Kundenbin-
dung aufgrund von technologischen oder vertraglichen Wechselkos-
ten nicht zu einer Ex-ante-Begriindung von Marktmacht, auch wenn
daraus Preissetzungsspielrdume entstehen konnen, da aufgrund der
Dynamik von Markten und dem Erfindungsreichtum der Anbieter und
Nachfrager davon auszugehen ist, dass entstehende Marktmacht
hochstens voriibergehend und nicht strukturell ist.#’# Problematisch
wird es nur, wenn die Probleme persistent sind, weil sie durch Wett-
bewerbsprozesse nicht im Lauf der Zeit aufgelost werden. Einen Um-
gang hiermit zu finden, ist dann Aufgabe z.B. des Aufsichtsrechts (bzw.
der Vollzugsbehérden Weko, ComCom). Da es sich hierbei aber um
eine nur konkret und empirisch festzustellende Problematik handelt,
ist flr die konkrete Situation stets neu abzuschatzen, ob sich struktu-
relle Marktmacht entwickelt.

Die Frage, welche Bereiche einer vertikalen Wertschopfungskette ei-
nen Bottleneck darstellen, hangt von der vertikalen Struktur der Un-
ternehmen ab und unterliegt daher zum Ersten Transaktionskosten-
kalkiilen der unternehmerischen Organisation*’°, zum Zweiten den
Moglichkeiten vertraglicher Strukturierung von Unternehmensanrei-
zen*’¢ und zum Dritten den regulatorischen Vorgaben des Marktes*’”.

Existiert im obigen Sinn Marktmacht, so kann sie prinzipiell auf zweier-
lei Weise missbraucht werden. Es konnen Preise gesetzt werden, die
(ohne Preisdiskriminierung) ineffizient sind, und ein Unternehmen
mit Marktmacht kann versuchen, diese durch geeignete Preis- und
Produktstrategien in andere Markte auszudehnen. Dieser Anreiz lasst
sich prinzipiell dann umsetzen, wenn die Markte komplementar mit-
einander verbunden sind.*#’8

474 KNIEPS (2007).

475 COASE (1937).

476 HOLMSTROM (2016).

477 ARMSTRONG /SAPPINGTON (2007).

478 BUHR/BULST/FOUCAULT /KRAMLER (2010).
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Dariiber hinaus muss man aufgrund der vertikalen Struktur von Net-
zen und Diensten die unterschiedlichen Marktstrukturen der vertikal
gestaffelten Mdrkte im Auge behalten, da ansonsten die Gefahr be-
steht, dass eine Massnahme aus der lokalen Perspektive einer Wert-
schopfungsebene positiv scheint, sich in der umfassenden Betrach-
tung der vertikalen Struktur aber unerwiinschte Effekte zeigen.4”?

Auf Dienstemdrkten existieren oftmals ebenfalls Grossen- und Ver-
bundvorteile, die aber dennoch zu approximativ effizientem Wettbe-
werb flihren kénnen, wenn freier Marktzutritt durch einen Zugang
zum Bottleneck gewahrleistet ist*®® und die Dienstemarkte nicht
selbst einen Bottleneck darstellen. Langfristig werden sich dann kos-
tenglinstigere und innovativere Unternehmen durchsetzen, so dass
der Markt seine Funktion erfiillen kann.#8' Daher ist auch auf dem
Markt flir Dienste ein hoher Marktanteil an sich kein Hinweis auf
Marktmacht: Ohne technologische und vertragliche Kundenbindung
wirden Ineffizienzen zu Verlusten von Marktanteilen fithren. Die Per-
sistenz hoher Marktanteile weist vielmehr darauf hin, dass das markt-
beherrschende Unternehmen wettbewerbsfahig ist. Man hat es nicht
mit einer Wettbewerbsverzerrung zu tun, weil der hohe Marktanteil
sich nicht in ineffiziente Preis- oder andere Strategien libersetzen
lasst. Bei funktionierendem Wettbewerb weisen im Vergleich zu den
Wettbewerbern héhere Preise darauf hin, dass die Dienste aus Sicht
der Kunden einen Zusatznutzen aufweisen. Zentral zur Beurteilung
der Existenz von Bottlenecks sind Netzexternalititen,*8? die auf
Dienstemarkten — anders als im Bereich des Netzes — nicht durch In-
terkonnektionspflichten aufgel6st werden.

Spezifisch fiir die Untersuchung von Wettbewerbsverzerrungen
durch &ffentliche Unternehmen muss im Auge behalten werden, dass
diese mit einer Vielzahl von teilweise widerspriichlichen Unternehmenszie-
len konfrontiert sind. Sie miissen Dienste erbringen, die (nach Ansicht

479 ReY/TIROLE (2007),2157.
480 KNIEPS (2007), 159.

T KNIEPS (1997), 327 1.

2 KNIEPS (2007), 4 f.
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des Gesetzgebers) in einem freien Markt zu wenig, nicht flachende-
ckend oder nicht zu erschwinglichen Preisen und in guter Qualitat an-
geboten wiirden (Grundversorgung). Gleichzeitig wird von ihnen er-
wartet, dass sie im Wettbewerb mit privaten Anbietern bestehen, als
sozialverpflichteter Arbeitgeber auftreten und dennoch insgesamt
wirtschaftlich operieren. Um dem Ziel der Wirtschaftlichkeit gerecht
zu werden, expandieren viele 6ffentliche Unternehmen in stets neue,
insbesondere vor- und nachgelagerte Markte.*®3 Gerade in Monopol-
markten kdnnen solche Expansionen manchmal auch als Empire Buil-
ding bzw. Budgetmaximierungsprozess angesehen werden, die ohne
finanzielle Transfers aus dem monopolisierten Bereich nicht vorge-
nommen worden waren.*®* Die nachfolgend beschriebene Marktdy-
namik legt die Annahme solcher Motivationen im Falle der Swisscom
nicht nahe; vielmehr reagiert die Swisscom auf den bestehenden
Marktdruck. Inwieweit diese Entwicklung aus normativer Sicht be-
griissenswert erscheint, wird nachfolgend diskutiert.

483 SCHWEMMLE (2005).

484 Vgl. (mit Bezug zur Grundversorgung mit Postdiensten) HETTICH (2008), 635 ff. Zur Prob-
lematik der ungeniigenden Disziplinierung siche DOW /GORTON /KRISHNAMURTHY (2005).
Zur Problematik der Tendenz zur Budgetmaximierung bei 6ffentlichen Unternehmen vgl.
BERNSTEIN (1955); BARDACH/KAGAN (2009); LESCHKE (2010).
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4.2. Konzeptionelle Probleme bei Analysen von
Mirkten und Wettbewerb

Zur Identifikation und Diskussion von Marktversagen muss prinzipiell
der Markt bestimmt werden. Im Bereich des Wettbewerbs- und Kar-
tellrechts hat sich dazu das Konzept des relevanten Markts durchgesetzt,
der vor jeder Priifung des Marktverhaltens von Unternehmen abge-
grenzt werden muss. Hierzu stehen prinzipiell bestimmte Verfahren
der sachlichen, raumlichen und zeitlichen Marktabgrenzung zur Ver-
fligung, die in Abhangigkeit von den Besonderheiten der jeweiligen
Industrie mehr oder weniger gut geeignet sind.

Die europdischen und schweizerischen Wettbewerbsbehorden definie-
ren den relevanten Markt als all die Giiter und Dienstleistungen, die
aufgrund ihrer Charakteristika, Preise und intendierten Nutzung als
gegeneinander austauschbar angesehen werden. Geografisch be-
stimmt er sich durch den Einzugsbereich, in dem die Unternehmen ein
solches Angebot erbringen und in dem die Wettbewerbsbedingungen
hinreichend homogen sind. Dabei spielt insbesondere die nachfrage-
und angebotsseitige Substituierbarkeit eine Rolle.

In dieser Studie geht es nicht um die Ermittlung und Beurteilung von
wettbewerbsbeschrankendem Verhalten in konkreten Situationen,
wie sie etwa vom Kartellgesetz abgehandelt werden, sondern um
strukturelle Eigenschaften von Markten und der Industrie, auf denen
bzw. innerhalb derer ein 6ffentliches Unternehmen agiert. Daher ist
die spezifische Abgrenzung eines relevanten Markts und die Einschat-
zung der Marktkrafte nicht im Zentrum des Interesses, sondern es
geht um prinzipielle Vorstellungen dariiber, wie man liber Substituti-
onsbeziehungen und Wettbewerbsverhaltnisse nachdenken muss, um
den Beitrag eines Wettbewerbers zum Marktergebnis zu verstehen. Die
unten ausfiihrlich dargestellte Praxis der Wettbewerbsbehorden ist
daher als Ex-post-Perspektive illustrativ, aber fiir die Gestaltung der
(zukiinftigen) Telekommunikationsmarktordnung nicht zwingend
ausschlaggebend.
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4.2.1. Okonomische Perspektive auf Wettbewerb
im Telekommunikationsmarkt

Neben den allgemeinen konzeptionellen Schwierigkeiten der Markt-
abgrenzung sind in der Telekommunikationsindustrie die traditionel-
len Kriterien zur Marktabgrenzung nur bedingt einsetzbar, da diese
Industrie einige technologische und nachfrageseitige Besonderheiten auf-
weist. Um diese Behauptung zu belegen, werden wir wichtige traditi-
onelle Denkansatze und Verfahren zunichst darstellen und hinsicht-
lich der ihnen innewohnenden Problematiken diskutieren, um
schliesslich mit dem Konzept des unternehmerischen Okosystems den
dieser Studie unterlegten Ansatz zu motivieren.

a) Marktabgrenzung mit dem SSNIP-Test

Der Analyse von Marktverhalten und Marktversagen und der Wett-
bewerbs- und Ordnungspolitik liegt ein ganz bestimmtes Verstandnis
des relevanten Markts zugrunde, von dem ausgehend dann Probleme
erkannt und Lésungen erarbeitet werden.*®® Traditionell wird grund-
satzlich davon ausgegangen, dass die relevanten Telekommunikati-
onsmarkte all die Produkte umfassen, die Konsumenten fiir hinrei-
chend austauschbar erachten, so dass sie einfach gegeneinander sub-
stituiert werden koénnen. Je mehr Unternehmen auf einem solchen
Markt anbieten, umso effizienter funktioniert der Wettbewerb in der
Regel. In diesem Markt existieren dann durch den Wettbewerb verur-
sachte Beschrdnkungen des unternehmerischen Handelns («competitive
constraints»), deren Ursachen in der Nachfrage- und Angebotssubsti-
tution gesucht werden miissen.48¢

Es zeigt sich, dass ein populares Verfahren zur Marktabgrenzung in die-
sem Sinne, der SSNIP-Test («Small but significant and non-transitory
increase in price»), trotz seiner weiten Verbreitung in Lehrbiichern

485 SHARMA (2011).
486 EVANS (2011).
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und seiner Rolle in der wirtschaftspolitischen Debatte zur Marktab-
grenzung in der Telekommunikationsindustrie ausgesprochen proble-
matisch ist.*8” Ein zentrales Problem wurde unter dem Begriff «Cello-
phane Fallacy» bekannt*8, doch oft wird die sich mit dieser Fallacy
ergebende Problematik unterschatzt.

Die Idee hinter dem SSNIP-Test ist, dass die Profitabilitdt einer hypo-
thetischen Preiserh6hung abgeschatzt werden soll. Die Preiserhdhung
ist z.B. dann nicht profitabel, wenn es nahe Substitute gibt und Kon-
sumenten zu anderen, dhnlichen Giitern ausweichen (sogenannte
«Nachfragesubstituierbarkeit»).

Wenn eine solche Preiserhohung profitabel ist, ist der Mengeneffekt
der Preiserhohung relativ gering, und im Markt gibt es keine compet-
itive constraints.*® In diesem Fall sollte das Gut als ein separater
Markt definiert werden. Wenn eine solche Preiserh6hung nicht profi-
tabel ist, dann ware der Mengeneffekt hinreichend gross, und es exis-
tieren competitive constraints. Daraus folgt, dass das Gut keinen se-
paraten Markt definiert und dass man das Verfahren durch Hinzunah-
me weiterer Giiter so lange wiederholen sollte, bis man auf keine com-
petitive constraints mehr stosst. Die somit ermittelten Giiter bilden
den relevanten Markt. Dieser ist something worth monopolising.*°

Das Problem dieses Tests ist, dass unabhangig von der Wettbewerbs-
situation allein schon aus der Annahme gewinnmaximierender Unter-
nehmen eine aus Sicht eines Unternehmens wahrgenommene Preis-
elastizitat resultiert, die auf eine elastische Reaktion hinweist. Damit
fallt der SSNIP-Test aber stets positiv aus: Jedes gewinnmaximierende
Unternehmen bietet stets im elastischen Bereich der wahrgenommenen
Marktnachfrage*®' an. In dieser Interpretation muss der SSNIP-Test

487 Zur Relevanz des SSNIP Tests im Telekommunikationssektor siehe OECD (2014) sowie DE
STREEL (2008).

488 MOTTA (2007).

489 MOTTA (2007); SCHMIDT /HAUCAP (2013).

490 MOTTA (2007); ferner CSERES (2005), 113.

491 Wenn auf einem Markt mehr als ein Unternehmen anbietet, muss zwischen der tatsachli-
chen und der wahrgenommenen Nachfrage unterschieden werden.

145



4. Markte und Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation

selbst in einem «tatsachlich» monopolistischen Markt das Ergebnis
nahelegen, den Markt weiter auszuweiten.**? Die tatsdchliche Markt-
nachfrage kann aber sowohl preiselastisch als auch unelastisch reagie-
ren; ihre Elastizitat im Marktgleichgewicht ist theoretisch unabhangig
von der Wettbewerbsintensitdt der Angebotsseite.

Es sind nur die tatsachlich im Gleichgewicht angebotenen Mengen mit
den zugehdorigen Preisen empirisch beobachtbar. Dieses methodologi-
sche Problem verweist darauf, dass die manchmal als Reaktion auf die
Cellophane Fallacy erdachten Losungen, ausgehend von dem Preis bei
vollstandiger Konkurrenz den SSNIP-Test durchzufiihren, hochst pro-
blematisch sind: Ohne Wissen um die Grenzkosten der Unternehmen
kann der Preis bei vollstandiger Konkurrenz nicht bestimmt werden,
und auch die dort zu messende Elastizitdt muss notwendig auf theo-
retische Annahmen liber die Nachfrageelastizitdt an diesem Punkt zu-
rickgreifen. Inwieweit Konsumentenbefragungen hinsichtlich ihrer
Zahlungsbereitschaften hier Abhilfe leisten, ist theoretisch auch we-
gen der unklaren Unterscheidung von wahrgenommener und tatsach-
licher Reaktion der Nachfrage unklar. Dies gilt umso mehr fiir eine Ex-
ante-Perspektive mit einer hohen Rate an Produktinnovationen.**3

Die Cellophane Fallacy weist auf den Umstand hin, dass im Fall eines
dominanten Unternehmens der beobachtbare Marktpreis bereits so
weit (iber dem Wettbewerbspreis liegt, dass die Nachfrage unelastisch
reagiert: Die Preise reflektieren bereits die Marktmacht des dominan-
ten Unternehmens. Eine Marktabgrenzung, die sich an dem beobacht-
baren Preis orientiert, liberschdtzt entsprechend die Substitutionsbe-
ziehungen zu benachbarten Produkten. Umgekehrt gilt aber bei signi-
fikanten Fixkosten, dass der SSNIP-Test zu einer zu engen Marktab-
grenzung fiihrt, da die Relevanz der Durchschnittskosten nicht ada-
quat berticksichtigt wird.#** Eine Ausnahme kdnnen Situationen bilden,
die eine Art natiirliches Experiment darstellen. Dazu gehoren Situati-
onen, in denen ein Unternehmen ohne eine grossere Veranderung der

492 SHARMA (2011), 190 f.
493 DEWENTER/ROSCH/TERSCHUREN (2014).
494 EVANS /SCHMALENSEE (2001); GUAL (2003).
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Produktqualitat eine substanzielle, nicht-transitorische Preiserh6hung
im Markt durchsetzen konnte.4®

Um diese Probleme zu umgehen, muss man mit anderen, qualitativen
Kriterien arbeiten, um eine sachgerechte Vorstellung des relevanten
Markts zu erlangen. Hierauf werden wir im Folgenden noch einge-

hen.4%6

b) Vertikale Struktur

Auf Markten mit einer langen Wertschopfungskette ist unklar, auf wel-
cher Ebene man die Nachfrage- und Angebotssubstitution verorten
muss. Ublicherweise miissen entlang der Wertschdpfungskette Mark-
te fur Endprodukte (retail /downstream) und Markte fiir Zwischen-
produkte (wholesale/upstream) unterschieden werden. Regulato-
risch relevante Marktcharakteristika wie Bottlenecks bestehen oft auf
Ebene der Zwischenprodukte. Dies kann sich dann in Wettbewerbs-
beschrankungen bei den Endprodukten tibertragen. Eine solche verti-
kale Struktur von Markten bedeutet, dass ihre Funktionslogik nur in
der Gesamtschau aller Produkte entlang der Wertschopfungskette
verstanden werden kann.

Hier ist ein Beispiel: Ein Unternehmen, das auf einem Upstream-Markt
tatig ist, kann durch das Angebot anderer Firmen unmittelbar be-
schrankt werden, wenn diese auf der Downstream-Ebene anbieten.
Beschrankt ist zum Beispiel die Mdglichkeit von Unternehmen A,
Preise oberhalb der Grenzkosten fiir das Wholesale-Produkt X durch-
zusetzen, welches von Unternehmen B und C zur Erstellung eines
Retail-Produkts genutzt wird, wenn B und C zu einem substitutiven

495 Exemplarisch der Entscheid der Weko in RPW 2016 /4, 920 ff. (Sport im Pay-TV), insbe-
sondere S. 982 ff.

4% Eine weitere, im Zusammenhang mit dem SSNIP-Test gedusserte Kritik beschaftigt sich
mit zweiseitigen Markten. Eine der Limitationen ist, dass dieser nur fiir traditionelle, ein-
seitige Markte konzipiert wurde (siehe FILISTRUCCHI/GERADIN/VAN DAMME/AFFELDT
[2014] sowie GEBICKA/HEINEMANN [2014]). Dies hat fiir den Telekommunikationsmarkt
potenziell ebenfalls erhebliche Folgen, da beim SSNIP-Test Externalitdten zwischen ver-
schiedenen Plattformen (indirect network externalities) nicht korrekt abgebildet werden;
siehe AUER/PETIT (2015), 441 f.
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Wholesale-Produkt Y wechseln konnen (Nachfragesubstitution) oder
wenn z.B. B selbst X anbieten kann (Angebotssubstitution). Aber auch
wenn beides nicht moglich ist (und damit B und C auf A angewiesen
sind), kann A beschrankt in der Durchsetzung hoéherer Preise sein,
wenn auf dem Retail-Markt Wettbewerb zwischen B und C besteht,
der die Preise dort auf die Grenzkosten drtickt.

Berlicksichtigt man dies nicht, so kann die Wahrnehmung des relevan-
ten Markts von den Zufdlligkeiten des Startpunkts der Marktabgren-
zung abhéngen. Dies wird bspw. deutlich bei der Frage, wie das Uber-
tragungsnetz abgegrenzt wird. Lander wie Frankreich, Schweden oder
Danemark gingen in ihren Marktanalysen vom Wholesale-Markt aus
und definierten diesen liber die DSL-Bit-Stream-Technologien, da Ka-
belanbieter typischerweise keinen Zugang auf der Wholesale-Ebene
ermoglichten. Daher grenzten sie den relevanten Markt de facto tech-
nologisch ab, da auf dieser Ebene der Wertschopfung liberhaupt nur
ein Markt fiir den Zugang zu diesem Ubertragungsstandard existierte.
Umgekehrt begannen die Marktanalysen in Deutschland, Irland und
Portugal auf der Retail-Ebene, auf der ein enges Substitutionsverhalt-
nis zwischen Produkten auf Basis der unterschiedlichen Ubertra-
gungstechnologien festgestellt wurde, so dass beide Ubertragungs-
technologien als zum selben relevanten Markt gehorig eingestuft
wurden.*%’

Das obige Beispiel und die Moglichkeit der Startpunktabhangigkeit
der Marktabgrenzung machen deutlich, dass das Risiko einer sachlich
nicht mehr gerechtfertigten Problemwahrnehmung existiert, wenn
zum Beispiel durch technologischen Fortschritt neue Ubertragungs-
netze zu alten hinzukommen, der regulative Zugriff aber historisch
bedingt nur auf den alten Netzen liegt. Okonomisch sachgerecht ist
es, den relevanten Markt von der Produktwahrnehmung und dem Nutzen
der Kunden her zu erschliessen und sich dabei an der Idee der Substitu-
tionsketten zu orientieren, die jenseits der Frage der technischen oder
physischen Ahnlichkeit und Differenz von Produkten auf die Reakti-
onsverbundenheit der Nachfrage abstellt:

497 OECD (2014).
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«This means that the relevant market may comprise products that may differ
substantially in terms of characteristics (such as speed) and price. Such
broadly defined markets reflect the economic purpose of market definition
since the boundaries of the market are defined by the extent to which prod-
ucts and services, even if provided over different networks, exercise competi-
tive constraint on each other’s prices.»*8

Relevant ist dies insbesondere auch immer dann, wenn durch techno-
logischen Fortschritt Substitutionsmédglichkeiten jenseits der vorhandenen
Technologien entstehen. In der Vergangenheit war dies bei der Entwick-
lung von Voice over IP (VolP) der Fall. Es besteht dann die Gefahr, dass
die neuen Substitute nicht als wettbewerblich relevant wahrgenom-
men werden.

Die Marktstruktur und Interaktion zwischen Wholesale- und Retail-
Markt bedingen, wie viel der moglichen Konsumenten- und Produzenten-
rente tatsachlich realisiert wird und wie sie sich zwischen Konsumen-
ten und Produzenten — und dort zwischen Up- und Downstream-An-
bietern — aufteilt.#?®

In etablierten Industrien ist das hier angesprochene Verfahren der (qua-
litativen) Marktabgrenzung in dem Sinne prinzipiell recht verlasslich,
dass eine gute Vorstellung vom Konsumentennutzen und der vom
Konsumenten wahrgenommenen Substituierbarkeit existiert. Man
besitzt eine ziemlich prazise Vorstellung von der wesentlichen Wert-
schépfung einer Technologie und damit auch von den Effekten einer
Gliederung der Industrie in unterschiedliche Markte mit den entspre-
chenden Marktstrukturen und den Rollen, die einzelne Anbieter in
diesem Prozess spielen und spielen sollten. Dies ist nicht der Fall in In-
dustrien mit schnellem technischen Fortschritt, der nicht nur Prozess- son-

498 OECD (2014), 120.

499 Aus 6konomischer Sicht existiert hier ein argumentatives Problem, wenn auf dem Retail-
Markt Geschéftskunden Nachfrager sind, da diese wiederum das Produkt als Zwischen-
produkt in ihrer Wertschopfungskette sehen. Daher kann die Spur, die zum letztendlichen
Konsumenten fiihrt, unterschiedlich lang sein. In der Praxis kann man daher nur mit Ap-
proximationen arbeiten, die eine nicht unerhebliche Unscharfe in die Untersuchung brin-
gen kénnen.
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dern wesentlich auch Produktinnovationen hervorbringt. Der rele-
vante Markt und die relevanten Wettbewerber erschliessen sich erst
mit dem Sichtbarwerden des Kundennutzens und damit auch die
wettbewerbliche Rolle von Anbietern wie der Swisscom. Die hier im
Zentrum stehende Idee der dynamischen Effizienz stellt sich anders
als in etablierten Industrien dar. Dies ist in der Telekommunikations-
industrie in hohem Masse gegeben, und die wirtschaftspolitischen Im-
plikationen der dadurch relevanten Unsicherheit werden in Kapi-
tel 4.5 genauer behandelt werden.

Der Fokus auf die vertikale Struktur zeigt auch auf, dass Konzepte wie
Marktanteile etc. allein auf der Wholesale-Ebene wenig Aussagekraft
besitzen, da die Wettbewerbssituation auf dem Retail-Markt sich auf
die Preissetzungsspielrdume auf dem Wholesale-Markt Ubertragen
kann. Zentral ist allerdings die Frage, ob und inwieweit die Strategie
der Ermoglichung des Netzzugangs der Anbieter auf dem Wholesale-
Markt (etwa «foreclosure») den Wettbewerb auf dem Retail-Markt
selbst beeinflusst.

c) Biindelung und Komplementaritit

Ein weiterer Aspekt, der bei der Marktabgrenzung beriicksichtigt wer-
den muss, ist die Produktbiindelung. Einzelne Produkte in einem Biin-
del konnen substitutiv zueinander, komplementar zueinander oder
unabhangig voneinander sein. Insbesondere die Komplementaritat
von Produkten ist fiir die Funktionslogik eines Marktes von zentraler
Bedeutung. Ein getrenntes Angebot komplementarer Produkte kann
zum Phanomen der doppelten Marginalisierung fithren, da anders als im
Fall substitutiver Produkte zum Beispiel eine Preiserhohung eines Un-
ternehmens einen negativen externen Effekt auf die anderen Unter-
nehmen ausiibt, so dass es zu einer Verknappung des Angebots auf
weniger als die Monopolmenge kommen kann. Doppelte Marginali-
sierung bezieht sich auf die Tatsache, dass es zu einem zweifachen
Preisaufschlag auf die Grenzkosten kommt, wenn jeder Monopolist
bei der Preisentscheidung lediglich den Effekt auf den Absatz seines
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eigenen Produkts beriicksichtigt. Bei einer grossen Anzahl komple-
mentarer Produkte kann es zur Fragmentierung des Marktes und da-
mit zu seinem effektiven Zusammenbruch kommen. Die wettbe-
werbspolitische Beurteilung von Monopolen und Wettbewerb ist
daher im Fall komplementarer Produkte anders als im Standardfall der
Substituierbarkeit. Die Schaffung eines integrierten Angebots ist hier
tendenziell Voraussetzung fiir ein effizienteres Funktionieren des
Marktes und kein Hindernis.>%°

Es treten weitere Besonderheiten auf. Bei vertikalen Komplementen hat
ein integrierter Anbieter mit Monopol auf dem Wholesale-Markt
(Netz) nicht unbedingt einen Anreiz, Anbietern auf dem Retail-Markt
Zugang zum Netz zu geben, weil dies unmittelbar auf die Wettbe-
werbsposition im Retail-Markt durchgreift und die Gewinne dort sin-
ken.3%" Bei horizontalen Komplementen kann ein Monopolanbieter eines
Produkts seine Monopolposition auf komplementare Produkte he-
beln, indem er diese unterhalb der Grenzkosten anbietet und die
Preisbereitschaft mit dem Monopolprodukt abschépft. Fiir die Be-
stimmung des relevanten Markts muss daher darauf geachtet werden,
dass man ihn nicht zu eng auf Basis einzelner komplementarer Kom-
ponenten eines Biindels definiert, weil dies einer Fehlwahrnehmung
der Wettbewerbsdynamik in der Industrie gleichkommt.

Biindelung spielt auch bei der Produktgestaltung im Hinblick auf End-
kunden eine wichtige Rolle und kann wichtige Implikationen hinsicht-
lich des Vorliegens von Marktversagen haben.>%2 Neben der Abschop-
fung von Preisbereitschaften durch die geschickte Strukturierung von
Leistungsbiindeln konnen Biindelungs- und Entbiindelungsstrategien
aber auch dazu genutzt werden, durch die Schaffung von Lock-ins und
Wechselkosten Preiselastizitdten zu reduzieren und damit monopolis-
tische Spielrdume zu schaffen.’%® Oder sie kdnnen genutzt werden,
um Marktmacht von einem Teilmarkt in einen anderen zu hebeln.
Hinsichtlich der Abgrenzung eines relevanten Markts stellt sich dabei

500 | ERNER/TIROLE (2004).

501 Rey/Tirole (2007).

502 QECD (2014).

503 Fiir eine Ubersicht der Griinde und Auspragungen von Biindelung siehe OECD (2011).
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die Frage, was die kleinste Einheit ist, die als eigenstandiges Gut defi-
niert wird und von der ausgehend eine Marktabgrenzung erfolgen
soll. Einzelne Komponenten sollten zum selben Markt gerechnet wer-
den, gerade weil sie komplementdr und nicht substitutiv zueinander
sind. Dariiber hinaus fiihrt eine Vielzahl von jeweils unterschiedlich
gebiindelten Angeboten zu einer Fragmentierung des Marktes, die
Preisvergleiche und die Bestimmung von Zahlungsbereitschaften
schwierig macht. Dies erschwert die empirische Ermittlung von Preis-
elastizitdten oder anderen Massen fiir die Substituierbarkeit von An-
geboten.

EVANS zieht aus den Besonderheiten, die Komplementaritaten mit
sich bringen konnen, die folgende Schlussfolgerung:

«Although it is not common practice, market definition could consider com-
plementary products as part of the set of competitive constraints. That would
be consistent with my view that the market definition analysis should identify
the firms, products, and institutions that are the sources of competitive con-
straints on the firms and products under consideration. Both the complemen-
tary free and paid products would be considered together as part of a business
ecosystem.»>04

Diese Auffassung, wonach eine Untersuchung des gesamten «Okosys-
tems», in dem Unternehmen in einer Industrie operieren, relevant ist,
deckt sich auch mit den vorherigen Uberlegungen. Gerade hier weist
das 6konomische Schrifttum Inkonsistenzen und Briiche in der An-
wendung dieser normativen Ziele auf, die einer wissenschaftsbasier-
ten Beurteilung der Rolle eines 6ffentlichen Unternehmens im Wege
stehen. Diese Studie ist damit gleichzeitig der Versuch der Schaffung
von Ordnung und Konsistenz in der Anwendung 6konomischer The-
orien auf die Fragestellung.

504 EVANS (2011), 21.
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d) Zweiseitige Markte

Ein wichtiger Spezialfall von Komplementaritdt sind zweiseitige Markte,
die als Retail-Markte Telekommunikationsnetze nutzen. Anders als
beim Standardfall komplementarer Produkte fallen bei zwei- oder
mehrseitigen Markten aber die Nachfrager in der Regel auseinander.
Im Fall von Google werden Produkte fiir unterschiedliche Kunden-
gruppen angeboten: Nachfrage nach Informationsdienstleistung fiir
meist private Nutzer, Aufmerksamkeit fiir die Anbieter von Inhalten
sowie Werbeflachen fiir Werbekunden.>%> Zusatzlich werden Nutzer-
daten ausgewertet und kommerziell genutzt (Data Analytics). Man
nennt dies auch eine mehrseitige Plattform (im Folgenden sprechen
wir stets von einer zweiseitigen Plattform oder einem zweiseitigen
Markt, auch wenn mehr als zwei Markte (iber die Plattform miteinan-
der verbunden sind). Die Beziehungen zwischen diesen Markten miis-
sen in die Marktabgrenzung einbezogen werden, und sie erfordern
unter Umstanden eine asymmetrische Abgrenzung, wenn jeweils un-
terschiedliche Anbieter und Nachfrager auf den jeweiligen Teilmark-
ten auftreten.>% Gleichzeitig basieren diese Markte auf einem Netz-
zugang und sind mit diesem komplementar verbunden.

Es lassen sich Transaktions- und Nichttransaktionsmdrkte unterscheiden.
Auf ersteren werden Angebot und Nachfrage (iber die Plattform zu-
sammengebracht, wahrend dies auf letzteren nicht der Fall ist, son-
dern die fir die Plattform okonomisch erschliessbaren Interdepen-
denzen einen anderen Ursprung haben.

Eine Besonderheit dieser Markte liegt darin, dass tendenziell das Pro-
dukt auf einem der Markte zu einem Preis von null oder unterhalb der
Grenzkosten abgegeben wird (z.B. die Informationsdienstleistung bei
Google), wohingegen das Geld auf den anderen, komplementar ver-
bundenen Markten verdient wird, auf denen auch Preise oberhalb des
isoliert betrachtet optimalen Preises moglich sind. Um dies wettbe-
werbstheoretisch richtig einordnen zu kénnen, ist es erforderlich, die

505 DEWENTER/ROSCH/TERSCHUREN (2014).
506 HAMELMANN /HAUCAP (2016).
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anderen Markte mit in die Analyse einzubeziehen. Die Wettbewerbs-
situation auf dem Wholesale-Markt fiir Netzzugang ldsst sich nicht al-
lein durch den direkten Retail-Markt fiir das Produkt mit einem Preis
von null erschliessen, sondern nur durch die Hinzunahme der komple-
mentdren anderen Markte. Dies gilt auch fiir die Beurteilung der Kon-
sumentenwohlfahrt.

An dieser Stelle kommen weitere Elemente hinzu: Damit Gewinne auf
dem zweiten Markt gemacht werden kénnen, muss das Produkt auf
dem ersten Markt auf eine bestimmte Art strukturiert sein. Hierzu ge-
horen aber insbesondere auch so sensible Aspekte wie Schutz der Pri-
vatsphdre und Verwendung der Daten. Diese Dimensionen des Produkts
lassen sich aber schlecht in den Standardkategorien von Giitern und
Dienstleistungen sinnvoll erfassen, da sie sich nur vollstindig vor dem
Hintergrund des Freiheitsziels erschliessen lassen.

Weiterhin ist bei Produkten, die zu einem Preis von null angeboten
werden, der traditionelle 6konomische Werkzeugkoffer mit Vorsicht an-
zuwenden. Wenn die Grenzkosten der Nutzung der Plattform appro-
ximativ null sind, weist ein Preis von null darauf hin, dass der Markt
statisch effizient funktioniert. Diese Einschatzung kann aber aufgrund
der Komplementaritat mit anderen Markten in die Irre gehen.

Wettbewerbsbehdrden haben auf die Besonderheiten zweiseitiger
Markte reagiert und beriicksichtigen sie in ihren Entscheidungen.>%’
Wie auch die unten vorgenommene Analyse der Praxis zeigt, gibt es
noch keine allgemeine Methode zur Marktabgrenzung, die dem kom-
plexen Phanomen gerecht wiirde.>% Dies spricht dafiir, auch hier der
Konzeption eines unternehmerischen Okosystems von EVANS (2011) zu fol-
gen und zundchst zweiseitige Markte in die Betrachtung aufzuneh-
men. Nur wenn gute Griinde existieren, warum die Reaktionsverbun-
denheit so gering ist, dass sie vernachlassigt werden kann (z.B. bei
schwachen indirekten Netzeffekten), sollte man das Okosystem enger

507 Nachfolgend Kapitel 4.2.2.c). Siehe fiir Deutschland zuerst Bundeskartellamt B6-52/08
vom 29. August 2008 (Intermedia Vermogensverwaltungs GmbH /Health @7 Beauty [Eu-
rope] GmbH).

508 DEWENTER /ROSCH /TERSCHUREN (2014).
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fassen. Dies ist aber eine nur empirisch zu beantwortende Frage. Dar-
aus folgt, dass eine Beurteilung der Telekommunikationsindustrie in
der Schweiz im Allgemeinen und der Rolle der Swisscom als &ffentli-
ches Unternehmen im Besonderen die Wertschépfung von Netzkun-
den, deren Businessmodell auf einem zweiseitigen Marktmodell ba-
siert, im zweiten Markt als Teil des Okosystems berticksichtigen sollte.

e) Asymmetrische Substitutionsbeziehungen

Eine weitere mogliche Besonderheit sind asymmetrische Substituti-
onsbeziehungen, die z.B. beim Wechsel von Fest- zu Mobilnetzen oft un-
terstellt werden: Wechsel vom Fest- zum Mobilnetz sind eine rele-
vante Option, aber nicht vom Mobil- zum Festnetz. In diesem Fall
steht ein Festnetzanbieter beziiglich der Bestandskunden im Wettbe-
werb mit Mobilnetzanbietern, diese stehen aber bezuglich ihrer Be-
standskunden nicht im Wettbewerb mit dem Festnetz. Asymmetri-
sche Substitutionsbeziehungen spielen oft bei technologischem Fort-
schritt eine Rolle, wenn eine alte durch eine neue, bessere Technolo-
gie verdrangt wird, also beispielsweise beim Ubergang von geringen
zu hohen Datentibertragungskapazititen oder beim Ubergang von
Fest- zu Mobilnetzen mit ahnlicher Leistungsfahigkeit. Allerdings han-
delt es sich in diesem Fall in der Regel um Ubergangsphianomene.

f) Raumliche Marktabgrenzung und Gewinnverteilung

Der relevante Markt muss auch raumlich abgegrenzt werden, und hier
tritt die Besonderheit auf, dass die rechtliche Erschliessung des Markts
vielfach einer nationalstaatlichen Logik folgt, die Wertschépfung und
Marktstruktur der Retail-Markte aber zunehmend global ist und auf
zweiseitigen Markten basiert, insbesondere im Bereich Social Media
(Facebook etc.) und Internetsuche (Google etc.). Die physische Infra-
struktur, auf der Daten ausgetauscht werden, bleibt zwar regional und

nationalstaatlich gebunden, die damit hergestellten Produkte aber
nicht.>%®

509 Ausfiihrlich unten Kapitel 4.4.
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Zur Verdeutlichung der damit einhergehenden Phanomene diene ein
internationaler Anbieter von Suchmaschinendienstleistungen, der mit
der Nutzung der Suchmaschine auf einem anderen Markt durch Wer-
bung und Data Analytics Gewinne erzielt (zweiseitiger Markt). Da der
Netzzugang auf dem schweizerischen Wholesale-Markt und die Such-
maschinendienstleistung komplementar zueinander sind, stellt sich
die Frage nach der Gewinnverteilung entlang der vertikalen Wert-
schopfungskette. Diese wird wesentlich durch die Wettbewerbssitua-
tion auf dem Wholesale-Markt, die Preisregulierung auf dem Whole-
sale-Markt und die Maglichkeit bestimmt, dass die Wholesale-Anbie-
ter wie Swisscom eigene Produkte auf dem Retail-Markt anbieten
konnen.

Nehmen wir an, dass schweizerische Wholesale-Anbieter wie Swiss-
com, Sunrise und Salt keine eigenen Produkte auf diesem Retail-
Markt (was genau dieser Markt ist, wird spater erortert werden) an-
bieten. In diesem Fall hangt die Verteilung der Wertschépfung zwischen
Wholesale- und Retail-Anbietern wesentlich von der Wettbewerbsin-
tensitat auf dem Wholesale-Markt ab. Je intensiver der Wettbewerb,
desto grosser der Anteil der Gesamtgewinne, die auf dem Retail-
Markt abgeschopft werden kénnen. Im Extremfall vollstandiger Kon-
kurrenz wiirden alle Gewinne bei dem Suchmaschinenanbieter anfal-
len. Ein ahnliches Phanomen tritt auf, wenn auf dem Wholesale-Markt
eine sich an Grenzkosten orientierende Preisregulierung stattfindet.
Aufgrund der Komplementaritédt der Produkte auf den beiden Mark-
ten hat die Wettbewerbsintensitat auf dem nationalen Wholesale-
Markt im Wesentlichen einen Effekt auf den Ort entlang der vertika-
len Wertschopfungskette, an dem die Gewinne anfallen. Dies wird
wesentlich durch die internationale Firmenstruktur und Zuordnung
von Ertragen und Kosten auf die einzelnen Standorte des Anbieters
der zweiseitigen Plattform bestimmt.

Aus der Perspektive der globalen Wertschopfungsverteilung hat dies die
folgenden Konsequenzen. Schweizer Wholesale-Anbieter wie Swiss-
com, Sunrise oder Salt sind nicht in der Lage, Gewinne aus diesem
Markt zu ziehen, da sie an den Retail-Markt «durchgereicht» werden.
Schweizer Suchmaschinennutzer profitieren in dem Masse, in dem sie

156



4.2. Konzeptionelle Probleme bei Analysen von Markten und Wettbewerb

Nutzen aus der Suchdienstleistung ziehen. Der Anbieter der Suchma-
schine profitiert in dem Masse, in dem das Angebot der Suchdienst-
leistung die Gewinne erhoht, was im Wesentlichen aufgrund des auf
einem zweiseitigen Markt basierenden Geschiaftsmodells durch Wer-
beeinnahmen und Data-Analytics-Dienstleistungen ermdglicht wird,
und Nutzer dieser Dienstleistungen und Werbeanbieter profitieren
wiederum durch die damit ermoglichten zusatzlichen Gewinne.
Schliesslich profitieren die Schweizer Gebietskorperschaften durch
die Steuern, die der Suchmaschinenanbieter in der Schweiz entrichtet.

Es gibt im Wesentlichen zwei Moglichkeiten, die Gewinne anders ent-
lang der vertikalen Wertschopfungskette zu verteilen. Entweder be-
schrankt man die Wettbewerbsintensitat auf dem Wholesale-Markt,
oder man entwickelt eigene Angebote auf dem Retail-Markt.

Beide Moglichkeiten laufen unter Umstanden gegen die unmittelbare
wettbewerbsékonomische Intuition, erstens mehr Wettbewerb zu for-
dern und zweitens den Auftrag eines 6ffentlichen Unternehmens eng
auszulegen. Der erste Aspekt vernachlassigt die unterschiedliche
Funktionslogik von Markten mit substitutiven und komplementaren
Produkten, die man nur mit der oben beschriebenen Okosystem-Per-
spektive in den Blick bekommt. Eine Abschatzung der Stichhaltigkeit
des zweiten Aspekts basiert auf der Beantwortung der Frage, ob an-
stelle der Swisscom andere Unternehmen entsprechende Dienstleis-
tungen im Bereich Werbung und Data Analytics anbieten konnten, die
dann in Konkurrenz zu den Dienstleistungen der auf dem Schweizer
Markt etablierten Anbieter treten wiirden. Eine empirisch fundierte
Beantwortung dieser Frage geht liber diese Studie hinaus. Aber es ist
wohl davon auszugehen, dass aufgrund von technologischen Syner-
gien, Skaleneffekten und organisationalen Transaktionskosten eine
regulative Entbiindelung von Netz und Werbung bzw. Data-Analytics
kaum zum separaten Aufbau eines solchen Geschaftsfelds durch an-
dere Unternehmen fithren wiirde.

Das hier entwickelte Argument bezieht sich auf die dynamische Effizi-
enz, da die Gewinne, die in den nachgelagerten Markten entstehen,
eine wichtige Signalfunktion fiir die Investitionsentscheidungen in den
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Ausbau des Netzes haben. Profitiert das Netzunternehmen nicht oder
unzureichend an diesen Gewinnen, hat es unzureichende Anreize zur
Investition in die Netzinfrastruktur. Aus Sicht der statischen Effizienz
ist es irrelevant, ob Gewinne bei Schweizer Unternehmen oder bei
global agierenden Unternehmen anfallen. Allenfalls aus der Perspek-
tive der Verteilungsgerechtigkeit konnte ein Argument entwickelt
werden, bei dem zum einen die nationale Verteilung der Gewinne fiir
die zukiinftige Wettbewerbsfahigkeit der Schweiz eine gewisse Wich-
tigkeit bekommt und zum anderen die technologische Weiterent-
wicklung der Telekommunikationsindustrie als Funktion der techno-
logischen Expertise in den Retail-Markten gesehen wird. Verneint
man die Relevanz dieser beiden Argumente, bleibt die Frage nach der
internationalen Gewinnverteilung, die politisch beantwortet werden
muss.

4.2.2. Rechtliche Perspektive auf Markte
und Wettbewerber

a) Rechtliche Marktabgrenzung im Allgemeinen

Fiir die konkrete Diskussion von Wettbewerbsverzerrungen ist auch
aus rechtlicher Sicht die Wettbewerbssituation zu analysieren, sprich
die Markte und die auf diesen Markten tatigen Wettbewerber. Da es
hierfiir keine rechtlichen Konzepte gibt, kann nur auf die Verfahren der
Weko zu Telekommunikationsmdrkten zuriickgegriffen werden. Dabei
stellen Marktabgrenzungen bei der Ex-post-Beurteilung von Wettbe-
werbsbeschrankungen auch aus juristischer Sicht ein zentrales Ele-
ment dar, da sich Markteinfliisse und Wettbewerbswirkungen nicht
losgeldst von der Abgrenzung der Markte beurteilen lassen.>'® Haupt-
zweck der Marktabgrenzung ist die systematische Ermittlung der
Wettbewerbskrafte, denen sich die beteiligten Unternehmen zu stel-
len haben.>'" Das schweizerische Kartellrecht enthélt nur in Art. 11

510 vON BUREN/MARBACH /DUCREY (2008), N 1331; DENOTH/KAUFMANN (2016), 504.
511 VALLENDER /HETTICH/LEHNE (2006), § 13 N 43; REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG,
N 94 ff; KORBER (2012), Art. 2 FKVO, N 19.
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Abs. 3 VKU eine, jedoch fiir die Zusammenschlusskontrolle konzipier-
te Definition des sachlichen sowie radumlichen Marktes. Die Gerichte
und die Wettbewerbskommission wenden diese Definitionen aber all-
gemein an.>'2 Es muss jedoch nochmals darauf hingewiesen werden,
dass die fiir diese Studie relevante Ex-ante-Perspektive Besonderhei-
ten mit sich bringt, die Kriterien der Marktabgrenzung, die fiir eine
Ex-post-Beurteilung vergangenen Marktverhaltens entwickelt wur-
den, eine eher heuristische und keinesfalls eine verbindliche Funktion
zuweist.

Art. 11 Abs. 3 VKU kodifiziert eine nachfragebezogene Abgrenzung des
relevanten Marktes, insbesondere das auch okonomisch propagierte
Bedarfsmarktkonzept.®'®> Danach umfasst der sachlich relevante
Markt alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden. Erforderlich ist dabei
nicht die tatsachliche Substitution, sondern nur, dass das untersuchte
Produkt durch ein anderes prinzipiell substituierbar ist, weil es vom
Nachfrager als substitutiv wahrgenommen wird (auch wenn er ceteris
paribus nie auf das andere Produkt wechselt).>'* Teilweise Substitu-
ierbarkeit ist nicht ausreichend.>'®> Die Frage, welchen Grad die Aus-
tauschbarkeit erreichen muss, damit zwei Produkte demselben sachli-
chen Markt zuzurechnen sind, geht aus dem Bedarfsmarktkonzept

512 Statt vieler BGE 129 1 72, E. 9.2.3.1; BVGer B-506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 9
(Gaba); RPW 2007/3, 354, N 6 (Konsumkredit); RPW 2007 /3, 387, N 46 (armasuisse);
RPW 2007/2, 252 N 70 (Mobilfunkterminierung); dazu auch in der Lehre CLERC/KELLEZI
(2013), Art. 4 1l N 68 ff.;, WEBER/VOLZ (2013), N 2.33; DAvID/JACOBS (2012), N 690;
KO&cHLI/REICH (2007), Art. 4 KG N 42; REINERT /BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG N 104 ff,;
fir das EU-Wettbewerbsrecht vgl. die Bekanntmachung der EU-Kommission vom
9.12.2007 iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts
der Gemeinschaft, ABI EU 1997 C 372/5, N 13.

513 REKO/WEF, in: RPW 2006/2, 321, E.5.2.4. (Swissgrid/Wettbewerbskommission);
REKO/WEEF, in: RPW 2005/3, 558, E. 7.1 und 564, E.7.1. & 7.6.1 (Telekurs Multipay
AG /Wettbewerbskommission); ZACH (2005), 261; REINERT /BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2,
N 102.

514 REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 104 m.w.H.

315 REKO/WEF, in: RPW 2006/2, 365, E. 6.3.4 und 370, E. 7.2.1 (Berner Zeitung AG, Tame-
dia AG/Wettbewerbskommission).
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nicht hervor.>'® Die Praxis beruft sich dafiir auf den zuvor diskutierten
SSNIP-Test, der jedoch hdufig u.a. wegen fehlender Daten gar nicht
durchgefiihrt wird>"” und der aufgrund der diskutierten methodi-
schen Problematiken sowie der fir diese Studie relevanten Ex-ante-
Perspektive sehr kritisch zu betrachten ist.

Unterschiedliche Eigenschaften und Verwendungszwecke eines Guts kon-
nen als Argumente fiir das Vorliegen getrennter sachlicher Markte
verwendet werden.>'® Gleichzeitig sind gleiche oder dhnliche Eigen-
schaften nicht immer ausreichend, um zwei Produkte demselben
Markt zuzuweisen.>’? Auch kénnen Produkte mit demselben Verwen-
dungszweck unterschiedlichen Markten angehoren.>?® Umgekehrt
fihren unterschiedliche Produktmerkmale nicht ohne weiteres dazu,
dass die Produkte unterschiedlichen Markten angehéren, sofern die
unterschiedlichen Produkteigenschaften aus Nachfragerperspektive
bedeutungslos sind.>?"

516 REKO/WEF, in: RPW 2005/3, 559, E. 7.1 (Telekurs Multipay / Wettbewerbskommission);
dhnlich REKO/WEF, in: RPW 2006/2, 366, E. 6.3.4 (Berner Zeitung AG, Tamedia AG/
Wettbewerbskommission).

517 REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 108, 116 ff., 221; BUHLER /HALBHEER (2010),
Vor Art. 1 KG, N 66 ff.; DONATH (2009), 41 ff. Vgl. etwa RPW 2001/2, 243 ff,, N 24 ff.
(Vertrieb von Werbematerialien); RPW 2005 /4, 466, N 56 (Reorganisation des Biomilch-
marktes); REKO/WEF, in: RPW 2006/2, 364 f, E. 6.3.3 (Berner Zeitung AG, Tamedia
AG/Wettbewerbskommission).

518 RPW 2008/1, 224, N 23 ff. (TDC Switzerland AG vs. Swisscom Fixnet AG betreffend

schneller Bitstromzugang); RPW 2003 /2, 317, N 17 f. (Pfizer Inc./Pharmacia Corp); RPW

2006/3, 435, N 35 ff. (Medikamentenpreis Thalidomid); RPW 1999/1, 102, N 18 (Toni

AG-Tochtergesellschaften der Santis Holding AG); RPW 2006/2, 263, N 32 (Emmi

AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM); RPW 2007 /4, 632, N 20 (Kontrollerwerb tiber

die Jet Aviation Handling AG durch Dnata).

Bekanntmachung der EU-Kommission vom 9.12.2007 {iber die Definition des relevanten

Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI EU 1997 C372/5, N 36;

Zu denken ist etwa an erneuerte Reifen und Neureifen, die trotz sehr dhnlicher Eigenschaf-

ten von Verbrauchern nicht als gleichwertig empfunden werden, vgl. EuGH vom 9. No-

vember 1983, Rs. 322/81, Slg. 1983, 3508 f., N 48 ff. (Michelin /Kommission).

520 Europdische Kommission, COMP/M.3732, 15.7.2005, Rz 8 ff. (Procter @ Gamble/Gil-

lette).

Beka)nntmachung der Kommission vom 9. Dezember 2007 iiber die Definition des rele-

vanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl EU 1997 C

372/5, N 36; siehe auch RPW 2005 /1, 78, N 161 (Swisscom Directories AG): «Aufgrund

ihres Verwendungszweckes und Inhalts sind die Verzeichnisse an sich unabhangig vom In-

formationstrager untereinander austauschbar, soweit sie vergleichbare Daten enthalten.»

519

521
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Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU stellt fiir die Bestimmung der Substituierbar-
keit auf die Sicht der Marktgegenseite ab, definiert die Marktgegenseite
jedoch nicht. In den meisten Fallen besteht die Marktgegenseite aus
den direkten Abnehmern des betreffenden Produkts, wobei unter-
schiedliche Fallkonstellationen denkbar sind, in denen das Abstellen
auf die Sicht der direkten Abnehmer nicht zielfiihrend scheint.>2? Bei
der sogenannten abgeleiteten Nachfrage verbraucht ein Handler die
von ihm gekauften Waren nicht selbst, sondern verdussert diese an
seine Abnehmer, die allenfalls wiederum Handler sind. Das Nachfra-
geverhalten der Handler richtet sich dabei nach den Praferenzen ihrer
Abnehmer, d.h. letztlich nach den Praferenzen des Endverbrauchers.
Entsprechend muss der sachlich relevante Markt unter (zumindest
teilweiser) Berticksichtigung der Endverbraucherpréferenzen abge-
grenzt werden.>?? Dies kann unter Umstanden zu sehr langen vertika-
len Marktketten fiihren.

Neben der sachlichen Bestimmung des relevanten Marktes wird auch
eine rdaumliche Abgrenzung vorgenommen, deren Zweck die Bestim-
mung der geografischen Dimension des betreffenden sachlich rele-
vanten Marktes ist.>>* Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU halt diesbeziiglich
fest, dass der raumlich relevante Markt das Gebiet umfasst, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden
Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet. Dabei konnen die
oben beim sachlich relevanten Markt erlauterten Kriterien grundsatz-
lich analog angewendet werden.>?* Es kommen somit wiederum Kri-
terien aus Nachfrager- und Anbietersicht zwecks Abgrenzung zur An-
wendung. Dariiber hinaus wird mittels sogenannter homogenitatsbe-

522 REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 174.

23 Fir das europdische Recht siehe Europdische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Be-
schrankungen, ABI EU 2010 C 130/01, N 89. Fiir das Schweizer Recht RPW 2001/3, 555,
N 13 (Amedis AGF /F. Uhlmann-Eyraud SA); RPW 2001 /1, 100, N 29 (Intensiv SA, Gran-
cia); RPW 2001/1, 91, N 26 (Kaladent); RPW 2000/3, 356, N 81 f. (Sanphar Arzneimit-
telvertrieb); dazu auch IMMENGA (2002), 375; REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG,
N 174; DIETRICH/SAURER (2001), 602.

524 \WWATTER/REINERT (1999), 448; WEBER /VOLZ (2013), N 2.43 ff.

525 REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 218; zum europaischen Recht FuCHs/Mo-
SCHEL (2012), Art. 102 AEUV N 65 ff.
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zogener Kriterien tiberpriift, ob in einem Gebiet die Wettbewerbsbe-
dingungen hinreichend homogen sind.52¢

Aus Nachfragerperspektive ist zu fragen, in welchem geografischen
Umbkreis die Nachfrager die zum Produktmarkt gehorenden Leistun-
gen nachfragen. Das auch im Wortlaut von Art. 11 Abs. 3 VKU veran-
kerte Kriterium ist folglich die Einkaufspolitik bzw. das tatsachliche
raumliche Konsumverhalten der Nachfrager.°?” Der Umstand, dass
Nachfrager Produkte oder Dienstleistungen national, europaweit
oder weltweit nachfragen, spricht fiir eine entsprechende Abgren-
zung des relevanten Marktes.>?® Transportkosten kdnnen bei der Ab-
grenzung des raumlich relevanten Marktes ebenfalls eine bedeutende
Rolle spielen, indem sie bspw. den Lieferradius von Produkten be-
schranken.>?? Teilweise sind auch nicht die Transportkosten, sondern,
aufgrund technischer Begrenzungsfaktoren, die Transportdauer we-
sentlich fiir eine engere Definition des relevanten Marktes.>3°

Neben der Nachfrageperspektive sind auch anbietersichtbezogene Krite-
rien bei der Bestimmung des raumlich relevanten Marktes zu bertick-
sichtigen. Insbesondere konnen unterschiedliche rechtliche Rahmen-
bedingungen zu einer nationalen oder regionalen Marktabgrenzung
flthren, zumal in regulierten Branchen haufig nationale oder regionale
Regulierungsvorgaben und Vollzugsbehtrden bestehen.>3' Sich nach

526 REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 218; BISCHOFF (2010), 27; zum Ganzen WAT-
TER/REINERT (1999), 447 ff.

527 Statt vieler: Bekanntmachung der EU-Kommission vom 9.12.2007 iiber die Definition des
relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABlI EU 1997
C372/5,N 48; WATTER /REINERT (1999), 452.

528 REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 222.

529 RPW 2002/2, 344, N 30 (NZZ-LZ Meilen Holding); RPW 2002/1, 147, N 6 (Knauf La
Rhénane S.A./Alcopor Holding AG).

530 So ist es z.B. nicht méglich Mischgut fiir Strassenbeldge ohne Qualitétseinbusse liber wei-
tere Distanzen zu transportieren, vgl. RPW 2000/4, 613 ff., N 119 ff. und 617, N 130 ff.
(Markt fiir Strassenbelage).

531 RPW 1998/1, 67, N 28 (Roche/Corange); RPW 1998 /4, 552, N 17 (Versandapotheke
MediService AG); RPW 1997 /3, 355, N 22 (Mérial); RPW 2004 /2, 401, N 83 (Umwand-
lungssatz im Bereich der beruflichen Vorsorge); RPW 2005/1, 151, N 41 (CoopForte);
RPW 2003/3, 541, N 67 (Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food); zum europdischen Recht
KORBER (2012), Art. 2 FKVO, N 152 ff.
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Gebieten unterscheidende Standards sprechen ebenfalls fiir eine Ab-
grenzung des relevanten Marktes nach Massgabe der unterschiedli-
chen Standards, sofern eine Umstellung mit erheblichem Kosten-
und/oder Zeitaufwand verbunden ist. Umgekehrt verstarken gleiche
Standards innerhalb eines Gebiets die Homogenitdt der Wettbe-
werbsbedingungen, was fiir eine entsprechende Abgrenzung des
raumlich relevanten Marktes spricht.>32 Ob die Standards &ffentlich-
oder privatrechtlicher, vertragsrechtlicher, faktischer oder anderer
Natur sind, spielt dabei grundsatzlich keine Rolle.>33

b) Marktabgrenzung in Telekommunikationsmarkten

Im Telekommunikationsmarkt grenzt die Weko in konstanter Praxis
verschiedene Markte ab. Wie schon betont handelt es sich hierbei um
eine Ex-post-Perspektive auf moglicherweise wettbewerbsbeschran-
kendes Verhalten in der Vergangenheit; mit Blick auf die fiir die For-
mulierung einer Marktordnung notige Ex-ante-Perspektive ist die Pra-
xis illustrativ, aber nicht unbedingt ausschlaggebend.

Der Markt fiir den Zugang zur physischen Netzinfrastruktur mit kupfer-
kabelbasierten Ubertragungsgeschwindigkeiten und der Markt fiir
den Zugang zur physischen Netzinfrastruktur mit glasfaserbasierten
Ubertragungsgeschwindigkeiten werden von der Weko aufgrund der
mangelnden Substituierbarkeit infolge wesentlicher Unterschiede in
der Ubertragungsgeschwindigkeit abgegrenzt.53* Festnetztelefonie-
dienstleistungen bilden gemass Weko einen eigenen Markt, da End-
kunden typischerweise an einem bestimmten Standort eine fiir
Sprachtelefonie geeignete Verbindung zum 6ffentlichen Telefonnetz
fiir abgehende und eingehende Anrufe sowie die Bereitstellung wei-
terer Dienste nachfragen.’3® Unter anderem fiihrte die Weko noch im

532 RPW 2007/1, 91, N 41 (Nokia Corporation/Siemens AG); RPW 2007 /2, 309, N 50 und
52 (Spontis SA); RPW 2007/4, 554, N 48 (Spontis SA); RPW 2005/3, 498, N 21
(JCl/Bosch).

533 REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 240.

534 RPW 2012/2, 235, N 287 ff. (Glasfaser St. Gallen, Ziirich, Bern, Luzern, Basel).

335 RPW 2012/1, 129, N 39 ff. (Apax Partners LLP /Orange Communications S.A.).
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Jahr 2012 aus, dass Telefonieren uber das Festnetz in der Regel giins-
tiger sei als das Mobiltelefonieren, respektive dass kaum Preiskorrela-
tionen oder gleichldufige Preisentwicklungen zwischen Festnetz- und
Mobiltelefonie bestiinden, was gegen eine Substituierbarkeit spreche.
Ebenso lasse sich feststellen, dass das erhebliche Wachstum im Be-
reich der Mobiltelefonie zu keinem signifikanten Riickgang der Anzahl
Festnetzkunden gefiihrt habe.>36

Endkundenmdrkte fiir Breitbandinternet werden von der Weko aus
Nachfragerperspektive definiert, indem Endkunden zum «Surfen» im
Internet oder fiir die Dateniibertragung zwischen verschiedenen
Standorten drahtgebundene Datenverbindungen nachfragen. Fern-
meldedienstanbieter erbringen derartige Dateniibertragungsdienst-
leistungen entweder auf einer eigenen Netzwerkinfrastruktur oder
uber die Netzwerkinfrastruktur eines Dritten mit unterschiedlichen
Bandbreiten und Eigenschaften.>3” Wholesale-Markte fiir Breitband-
internet werden als Vorleistungsmarkt fiir drahtgebundene Dienst-
leistungen beschrieben, welche es den Nachfragern (den «Internet
Service Providern») ermdglichen, Endkunden drahtgebundene An-
schliisse flr Breitbandinternet anzubieten.>3® Noch im Jahr 2015 ging
das Bundesverwaltungsgericht mit der Weko davon aus, dass leitungs-
lose Breitbanddienstleistungen kein mogliches Austauschprodukt zu
leitungsgebundenen Breitbanddienstleistungen darstellen, da erstere
hinsichtlich Bandbreite, Qualitat und Preis erhebliche Nachteile auf-
weisen, die aus Nachfragerperspektive die dauernde, stabile und wirt-
schaftliche Nutzung einschranken.>3?

Mobilfunkgerdte dienen heute noch hauptsachlich der Kommunikation
zwischen Personen und der Nutzung des Internets; sie bilden einen

536 RPW 2012/1,129, N 42 (Apax Partners LLP/Orange Communications S.A.).

537 RPW 2013/2, 238, N 36 (Swisscom /Telecom Liechtenstein AG).

538 RPW 2012/1, 130, N 51 ff. (Apax Partners LLP/Orange Communications S.A.); RPW
2010/4, 778 N 42 (CVC/Sunrise); RPW 2010/1, 126 ff.,, N 70 ff. (Preispolitik Swisscom
ADSL); RPW 2013/2, 238, N 39 (Swisscom /Telecom Liechtenstein AG).

539 BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015, N 276.
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eigenen Markt.>*° Die Gerdte werden sowohl von Fernmeldedienstan-
bietern als auch von Elektronikfachgeschaften verkauft. Dabei erfolgt
der Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen haufig inklusive eines
vom Anbieter subventionierten Mobilfunkgerits. Hier kann zwischen
dem sogenannten «street channel» und «direct channel» differenziert
werden. Als «street channel» werden dabei Verkaufsstellen bezeich-
net, in welchen ausgebildetes Personal berat und die an stark frequen-
tierten, meist urbanen Standorten platziert sind. Zum «direct chan-
nel» gehdren hauptsachlich das Internet-, das Telefonmarketing und
Vertragsabschliisse per Post oder Direktabschliisse auf der Strasse.
Auf dem Markt fiir den Vertrieb von Mobilfunkgeraten fungieren die
Anbieter von Mobilfunkleistungen entsprechend neben den Mobil-
funknutzern als Nachfrager.>#!

Beim Angebot von Mobilfunkdienstleistungen differenziert die Weko zwi-
schen der Wholesale- und der Retail-Ebene. Auf dem Retail-Markt fiir
Mobilfunkdienstleistungen stehen auf der Nachfrageseite Endkun-
den, die Kommunikationsdienstleistungen nachfragen, welche ihnen
die Kommunikation mit anderen Personen oder den mobilen Zugriff
auf das Internet ermdglichen. Die Anbieter sind Fernmeldedienstan-
bieter, die derartige Dienstleistungen anbieten, sei es als Mobilfunk-
netzbetreiber, Weiterverkaufer von SIM-Karten oder als MVNO
(«Mobile Virtual Network Operator»).>#2 Beim Wholesale-Markt fiir
den Zugang und die Originierung auf Mobilfunknetze handelt es sich
um einen Netzzugangsmarkt. Weiterverkaufer und MVNO fragen bei
den Netzbetreibern Dienstleistungen nach, um diese an Endkunden
weiterzuverkaufen. In ihrer Untersuchung zum Mobilfunkmarkt kam
die Weko zum Schluss, es sei je von einem eigenen Markt fiir ab- bzw.
eingehende mobile Fernmeldedienste auszugehen.>*3

540 RPW 2012/1,131 N 62 ff. (Apax Partner LLP /Orange Communications S.A.).

541 RPW 2013/2, 239 f. N 53 ff. (Swisscom /Telecom Liechtenstein AG).

342 RPW 2013/2,240,N 57 (Swisscom /Telecom Liechtenstein AG); RPW 2010/4,779,N 47
(CVC/Sunrise); RPW 2008/2, 345, N 47 (Swisscom /The Phone House); RPW 2002 /1,
118 ff., N 88 ff. (Mobilfunkmarkt).

543 RPW 2002/1, 121, N 94 (Mobilfunkmarkt).

165



4. Markte und Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation

Ein Anruf in Mobilfunknetze setzt sich aus Originierung, Transit und
Terminierung zusammen.>** Die Terminierung stellt dabei sicher, dass
ein Anruf zu einem bestimmten Anschluss weitergeleitet wird und
von dem entsprechenden Endkunden entgegengenommen werden
kann. Entsprechend besteht ein Markt fiir Mobilfunkterminierung,
wobei in der Schweiz jeder Mobilfunkanbieter verpflichtet ist, Anrufe
von anderen Mobilfunkanbietern in sein eigenes Netz zu terminie-
ren.>*> Auf dem Wholesale-Markt fiir Terminierung steht also jeweils
der Mobilfunknetzbetreiber als Anbieter simtlichen anderen Fern-
meldedienstanbietern, die Telefonanrufe bzw. SMS/MMS an einen
Kunden des Netzbetreibers erbringen, als Nachfrager gegeniiber.>4¢

Beim internationalen Roaming handelt es sich um eine Dienstleistung,
die es den Endkunden ermdglicht, auch in auslandischen Mobilfunk-
netzen zu telefonieren, angerufen zu werden oder Daten auszutau-
schen. Um Mobilfunkkunden diese Dienstleistungen anbieten zu kon-
nen, missen Mobilfunkanbieter auf der Wholesale-Ebene Vereinba-
rungen betreffend den Zugang zu Kapazitdten auf einem Mobilfunk-
netz eines auslandischen Mobilfunkanbieters abschliessen, wodurch
sich der Wholesale-Markt fiir internationales Roaming ergibt.>*

Die Europdische Kommission hat seit 2012 einige Verfahren durchge-
fihrt, die Zusammenschlisse von Telekommunikationsunternehmen
zum Gegenstand hatten. Dabei ist insbesondere auffdllig, dass die
meisten Zusammenschliisse auf jeweils nationaler Ebene stattgefunden ha-
ben. Diese Vorhaben konnen sodann in zwei Kategorien unterteilt
werden: einerseits Zusammenschliisse zwischen Mobilfunkanbietern
(mit oder ohne eigenem Netz), die zu einer Reduktion der Anzahl der
nationalen Mobilfunkanbieter fiihren, anderseits sogenannte Konver-
genz-Zusammenschliisse, bei denen einer oder mehrere Anbieter von

344 RPW 2012/1,132f, N 77 ff. (Apax Partners LLP /Orange Communications S.A.)

545 Ausfluss der Interkonnektions- bzw. Interoperabilitatspflicht (Art. 21a FMG i.V.m. Art. 32
FDV).

546 RPW 2013/2, 239, N 50 f. (Swisscom /Telecom Liechtenstein AG); RPW 2012/1, 132 f,,
N 77 ff. (Apax Partners LLP/Orange Communications S.A.).

547 RPW 2012/1,133 f,, N 80 f. (Apax Partners LLP /Orange Communications S.A.).
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kabelgebundenen Telekommunikationsdienstleistungen einen Mobil-
funkanbieter ibernimmt.>48

Beziiglich der relevanten Mdrkte kann bei den Uberpriifungen, welche
die Europdische Kommission anstellt, weitestgehend auf diejenigen
der Weko verwiesen werden. Im Mobilfunkbereich wird grundsatzlich
ebenfalls ein Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen ausgeschie-
den.>* In ihrer jlingsten Entscheidung zu einem Zusammenschluss
zwischen den italienischen Anbietern WIND /JV und Hutchison 3G IT
hat die Kommission diesen Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistun-
gen auf Segmentierung nach Technologie (2G, 3G und 4G), Service
(Sprache, Daten, SMS) und nach Endbenutzer (Private und Geschafts-
kunden) tiberpriift und festgehalten, es liege im vorliegenden Fall ein
unsegmentierter Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen vor.>>°
Wie die Weko grenzt auch die Europdische Kommission einen Whole-
sale-Markt flir den Zugang und die Originierung auf Mobilfunk-
netze,>" einen Wholesale-Markt fiir internationales Roaming>>? so-
wie einen Wholesale-Markt fiir die Terminierung ab.>*3

Der Retail-Markt fiir TV-Dienstleistungen besteht aus dem Zuganglich-
machen von TV-Dienstleistungen an Endkunden oder Zuschauer. TV-

348 MANIGRASSI /OCELLO /STAYKOVA (2016), S. 2 ff.

349 Dazu die nachstehend aufgefiihrten Zusammenschlussvorhaben, in welchen die Kommis-
sion jeweils von einem einheitlichen Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen ausging:
Europdische Kommission, COMP/M.7018 vom 2. Juli 2014, N 30-55 (Telefonica Deut-
schland /E.Plus); Europdische Kommission, COMP/M.6992 vom 28. Mai 2014, N 141-
150 (Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland); Europaische Kommission, COMP/M.6497
vom 12. Dezember 2012, N 35,41,46,52 und 58 (Hutchison 3G Austria/Orange Austria);
Europdische Kommission, COMP/M.5650 vom 1. Marz 2010, N 20-24 (T-Mo-
bile/Orange); Europaische Kommission, COMP/M.3916 vom 26. April 2006, N 10-13,
18 (T-Mobile Austria/tele.ring).

330 Europaische Kommission, COMP/M.7758 vom 1. September 2016, N 162 (Hutchison 3G
IT/WIND/JV); ob eine Segmentierung im Bereich der Kundengruppen (Privat- und Ge-
schaftskunden) notwendig sei, war fiir die Entscheidung jedoch nicht relevant.

551 Europdische Kommission, COMP/M.7758 vom 1. September 2016, N 167 ff. (Hutchison
3G IT/WIND/ JV).

352 Europdaische Kommission, COMP/M.7758 vom 1. September 2016, N 180 ff. (Hutchison
3G IT/WIND/ JV).

353 Europédische Kommission, COMP/M.7758 vom 1. September 2016, N 188 ff. (Hutchison
3G IT/WIND/ JV).
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Dienstleistungen konnen dabei aus Biindeln von linearen Fernsehka-
ndlen, insbesondere Free-to-air-Kanalen und Pay-TV-Kanalen sowie
aus nicht linearen Dienstleistungen, wie Video-on-Demand, beste-
hen.>3* Beziiglich der Frage der Segmentierung des Belgischen Retail-
Marktes fiir TV-Dienstleistungen hat die Kommission festgehalten,
dass die Anschliisse (iber Kabel sowie IPTV einem gemeinsamen
Markt angeh6ren>*3 und allenfalls ein «free-to-air/basic pay TV» so-
wie ein premium TV-Markt bestehen konnten, was jedoch von keiner
Entscheidungsrelevanz war.>%¢

In der Entwicklung der Entscheidungen der Europdischen Kommission
bezliglich sogenannter Konvergenz-Zusammenschliisse ist neben der
Analyse der Auswirkungen auf den separierten Mobil- bzw. leitungs-
gebundenen Markten eine zunehmende Uberpriifung der Auswirkun-
gen auf allfallige Multiple-Play-Mdrkte, unter Berticksichtigung der na-
tionalen Besonderheiten zu erkennen. In Belgien untersuchte die
Kommission, ob ein eigener sogenannter «Fixed-mobile-multiple-
play»-Markt bestehe, liess dies jedoch offen.>>” Gleichwohl hielt die
Kommission fest, dass ein entsprechender Trend in Belgien bestehe
und daher spezifische Effekte, die der Zusammenschluss auf «multiple
play services» haben konnte, im Rahmen der Beurteilung zu ber{ick-
sichtigen seien.>>8

c) Marktabgrenzung in Plattformmarkten

Zur Beurteilung der Geschaftsmodelle der digitalen Wirtschaft, insbe-
sondere von zweiseitigen Markten, besteht nur eine diinne Praxis der

354 Europdische Kommission, COMP/M.7637 vom 4. Februar 2016, N 47 (Liberty Global /
BASE Belgium).

355 So auch schon Europdische Kommission, COMP/M.7194 vom 24. Februar 2015, N 125-
127 (Liberty Global /Corelio /WerW /De Vijver Media); bestétigt in Europdische Kommis-
sion, COMP/M.7637 vom 4. Februar 2016, N 50 (Liberty Global /BASE Belgium).

53¢ Europdische Kommission, COMP/M.7637 vom 4. Februar 2016, N 51 f. (Liberty Global /
BASE Belgium).

357 Europaische Kommission, COMP/M.7637 vom 4. Februar 2016, N 95 f. (Liberty Glo-
bal /BASE Belgium).

558 Europdische Kommission, COMP/M.7637 vom 4. Februar 2016, N 98. (Liberty Glo-
bal /BASE Belgium); vgl. dazu auch MANIGRASSI /OCELLO /STAYKOVA (2016), 7.
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Wettbewerbsbehorden.>3® Fiir die Analyse der Wettbewerbsverhalt-
nisse werden namentlich direkte und indirekte Netzwerkeffekte be-
trachtet.>®® Diese Netzwerkeffekte auf Plattformmarkten sollen die
Konzentration auf den Mdrkten begiinstigen.>®' Zweiseitige Markte
zeichnen sich danach dadurch aus, dass sich mindestens zwei Gruppen
von Marktteilnehmern auf verschiedenen Marktseiten gegeniiberste-
hen und sich indirekte Netzwerkeffekte ergeben, welche dazu fiihren,
dass sich der Wert des Produkts fiir die eine Gruppe mit der Anzahl
Teilnehmer aus der anderen Gruppe erhéht. Dabei bringt ein Markt-
intermedidr die beiden Gruppen zusammen und versucht, die Exter-
nalitdten zwischen beiden Gruppen zu internalisieren.>62

Aus kartellrechtlicher Sicht besteht die zentrale Herausforderung in
der Beurteilung der Preis- und Leistungsgestaltung des Marktintermedidrs.
Sein Geschaftsmodell fiir die Plattform besteht darin, durch die Preis-
gestaltung einerseits beide Gruppen zu einer Teilnahme an der Platt-
form zu bewegen und andererseits beide Nachfragen optimal aufei-
nander abzustimmen. Folglich verlangen Plattformen in vielen Fallen
von den beiden Nachfragergruppen unterschiedliche Preise.>¢3 Inso-
fern ist ein auf zweiseitigen Markten praktiziertes Geschaftsmodell

359 BLATTER (2016), 379 f.

%60 Direkte Netzwerkeffekte beziehen sich dabei auf die Grosse des Netzwerks und liegen vor,
wenn der Nutzen eines Kunden aus der Bereitstellung eines Dienstes direkt mit der Anzahl
Kunden des Dienstes steigt. Klassische Beispiele fiir starke direkte Netzwerkeffekte sind
dabei Telekommunikationsnetzwerke oder -dienste. Der Dienst wird attraktiver, je gros-
ser die Anzahl der Nutzer ist, da die Kommunikationsmoglichkeiten mit der Nutzerzahl
steigen. Entsprechend ziehen Netzwerke, die bereits iiber eine grosse Nutzerbasis verfii-
gen, weitere Kunden an. Zu denken ist dabei auch insbesondere an soziale Netzwerke oder
Messenger-Services wie Facebook, WhatsApp. Indirekte Netzwerkeffekte treten auf,
wenn eine steigende Anzahl Nutzer einer Marktseite die Nutzung der Plattform fiir eine
andere Marktseite attraktiver macht. Die Nutzer einer Marktseite profitieren indirekt von
einer steigenden Nutzerzahl dieser Seite, da dadurch weitere Nutzer der Marktgegenseite
angezogen werden, was wieder die eigene Nutzung der Plattform attraktiver macht. So ist
beispielsweise eine Handelsplattform wie eBay oder Amazon fiir Verkaufer umso attrakti-
ver, je mehr potenzielle Kdufer die Plattform nutzen. Fiir potenzielle Kaufer ist die Nut-
zung umso attraktiver, je grosser die Anzahl der Verkaufer und die Produktauswahl sind.
Weiterfiihrend dazu KATZ /SHAPIRO (1985), 424 ff.; BELLEFLAMME /PEITZ (2010), 628.

%61 Monopolkommission (2015), N 36 ff.

562 RPW 2005/2, 318, N 61 (Tamedia AG/Edipresse SA/Homegate AG); BLATTER (2016),
380; REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 202; EVANS /NOEL (2005), 668 ff.

563 BLATTER (2016), 379 f.; ausfiihrlich WEYL (2010), 1642 ff.
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die Subventionierung einer Marktseite durch die andere.>®* Im Be-
reich digitaler Plattformen sind Preisasymmetrien besonders deutlich.
Hier ist es sogar blich, dass eine Seite gar keine Kosten tragt.>%> Zwei-
seitige Markte werfen folglich Fragen im Hinblick auf die Marktab-
grenzung auf, da die Nachfrage der beiden Nachfragegruppen mitei-
nander verkniipft ist, was wie dargelegt Auswirkungen auf die Gestal-
tung der Preise hat. Bei einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von
zweiseitigen Markten sind folglich durch die Preisstruktur bedingte
Wechselwirkungen zu berticksichtigen, zumal bei einer isolierten Be-
trachtung der Preissetzung gegenliiber einer Nachfragergruppe falsch-
licherweise auf kartellrechtlich ponalisierte Verhaltensweisen eines
marktbeherrschenden Unternehmens, wie beispielsweise unange-
messene Preise oder unzuldssige Preisunterbietung, geschlossen wer-
den kdnnte.3%¢

Dies fuhrt dazu, dass verschiedene Einsichten, die fiir traditionelle
Markte gelten und an welchen sich die Wettbewerbspolitik traditio-
nell orientiert hat, bei zweiseitigen Mdrkten nicht mehr unmittelbar an-
wendbar sind. Eine Wettbewerbsbehorde, die sich mit digitalen Platt-
formen beschaftigt und einen zweiseitigen Markt identifiziert hat,
muss diesen abgrenzen. Bei zweiseitigen Markten stellt sich somit die
Frage, aus Sicht welcher Nachfragergruppe die Marktabgrenzung er-
folgen soll. Grundsatzlich kann ein einziger Markt definiert werden,
der beide Marktseiten umfasst, oder der Markt kann in zwei miteinan-
der verbundene Markte aufgeteilt werden.>¢’

In diesem Zusammenhang unterscheidet die Praxis zwischen den
oben diskutierten Transaktionsmdrkten und Nicht-Transaktionsmdrkten.

364 Entsprechend werden zweiseitige Plattformen bzw. Markte teilweise iiber diese asymme-
trische Preisgestaltung definiert: «A market is two-sided if the platform can affect the vol-
ume of transactions by charging more to one side of the market and reducing the price
paid by the other side by an equal amount; in other words, the price structure matters, and
platforms must design it so as to bring both sides on board.» ROCHET /TIROLE (2006), 664 f.

365 Zu denken ist etwa an E-Mail-Dienste, Cloud-Speicher, Online-Suche etc. vgl. Monopol-
kommission (2015), N 40. Dazu schon oben Kapitel 4.2.1.d).

566 Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG bzw. Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG. RPW 2016/1, 93, N 192 (Online-Bu-
chungsplattformen fiir Hotels); RPW 2016/1, 316, N 164 (Admeira); BLATTER (2016),
381.

567 BLATTER (2016), 380.
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Ein Transaktionsmarkt zeichnet sich dadurch aus, dass eine Transak-
tion zwischen beiden Nachfragergruppen beobachtbar ist, wie dies
etwa bei Online-Einkaufsportalen oder Bezahlsystemen der Fall ist. Bei
einem Nicht-Transaktionsmarkt ist die Transaktion nicht beobachtbar
oder findet gar nicht statt, so dass weder eine Transaktions-Gebiihr
noch eine Interaktions-Geblihr oder ein zweistufiger Tarif erhoben
werden konnen. Ein Beispiel aus der Praxis ist eine Zeitung, die nicht
— oder nur beschrankt — feststellen kann, ob ein Leser eine publizierte
Werbung tiberhaupt wahrgenommen hat.>¢8 Bei solchen Nicht-Trans-
aktionsmarkten, die klassischerweise im Medienbereich zu finden
sind, kann es gemass Weko sinnvoll sein, fiir jede Marktseite separate
sachlich relevante Markte zu betrachten.>® Typischerweise wird sich
die Wettbewerbsbehorde dabei auf jenen Teilmarkt fokussieren, auf
welchem sie einer moglichen Wettbewerbsbeschrankung nachgeht.
Bei der Betrachtung eines Teilmarkts ist es jedoch aufgrund der Zwei-
seitigkeit des Marktes angezeigt, die Verbindung mit dem jeweils an-
deren Teilmarkt entsprechend zu beriicksichtigen.>”°

Bei zweiseitigen Transaktionsmarkten, wie sie beispielsweise bei De-
bit- oder Kreditkarten angenommen wurden, bestehen fiir die Platt-
form beobachtbare Transaktionen zwischen den beiden Nachfragern,
weshalb die Plattform nicht nur allenfalls eine Mitglieder-Gebdihr,
sondern auch effektive Nutzungsgebiihren erheben kann, d. h. sie
kann einen zweistufigen Tarif verlangen. Bei einem zweiseitigen
Transaktionsmarkt schlagt die 6konomische Literatur vor, einen ein-
zigen Markt zu definieren, der beide Marktseiten umfasst.>’! Im
Grunde genommen handelt es sich hier um einen traditionellen
Markt, in dem ein Intermediar Angebot und Nachfrage zusammen-
bringt. Bei der Bestimmung des relevanten Marktes im Kreditkarten-

568 BLATTER (2016), 380; RPW 2016/1, 93, N 194 (Online-Buchungsplattformen fiir Hotels).

%69 RPW 2016/1, 93, N 194 (Online-Buchungsplattformen fiir Hotels); Die Weko ging in ih-
rer bisherigen Praxis im Bereich Printmedien auch jeweils von separaten Leser- und Wer-
bemarkten aus: vgl. RPW 2009 /3, 245 ff (Tamedia/PPSR).

570 RPW 2016/1, 316, N 165 (Admeira); BLATTER (2016), 380.

571 FILISTRUCCHI/ GERARDIN /VAN DAMME /AFFELDT (2014), 293 ff.
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Akzeptanzgeschaft im Jahr 2003 definierte die Weko den sachlich re-
levanten Markt zwar noch primar aus Perspektive der Handler, welche
Kreditkarten akzeptieren, beriicksichtigte aber aufgrund von Funktio-
nalitdit und Verwendungszweck auch die Sichtweise der Konsumen-
ten.>’2 Im Jahr 2015 ist die Weko bei der Bestimmung des relevanten
Marktes fiir Online-Buchungsplattformen fiir Hotels dieser 6konomi-
schen Ansicht gefolgt und hat einen Markt fiir die Vermittlung von
Buchungen zwischen Hotels und Endkunden tiber Online-Buchungs-
plattformen identifiziert>’3 und festgehalten, dass durch die Vermitt-
lung durch Online-Buchungsplattformen eine messbare Transaktion
zwischen Hotels und Endkunden ermdéglicht wird.>”#

Bei der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens der SRG, Swiss-
com AG und Ringier AG («Admeira») beschaftigte sich die Weko er-
neut mit zweiseitigen Markten. Das Gemeinschaftsunternehmen soll
in der Schweiz das Werbeinventar der drei Unternehmensgruppen
und von Dritten vermarkten, insbesondere auch mittels zielgerichte-
ter Werbeformen.>”> Geplant war, dass das Gemeinschaftsunterneh-
men neben der Vermarktung der Werbeinventare dem Werbemarkt
weitere Produkte und Dienstleistungen zur Verfiigung stellt und
bspw. Buchungs-, Planungs- und Abwicklungssysteme entwickelt und
anbietet.>’¢ Die Kooperationspartner planen, insbesondere uber
Swisscom-TV zielgruppenspezifische TV-Werbung in der Schweiz ein-
zufiihren, wozu das Gemeinschaftsunternehmen mit dem notwendi-
gen technischen Know-how und Nutzerdaten der Swisscom AG aus-
gestattet wird und SRG und Ringier ihr Werbeinventar bzw. ebenfalls
Nutzerdaten zur Verfiigung stellen.>’” Die Weko definierte dabei Ver-
mittlungs- und Vermarktungsmarkte flir Werberaum und -zeit als

572 RPW 2003 /1, 131, N 145 (Kreditkarten-Akzeptanzgeschift).

573 RPW 2016/1, 93, N 194 und 253 (Online-Buchungsplattformen fiir Hotels); zum selben
Sachverhalt auch Bundeskartellamt B 9-66 /10 vom 20. Dezember 2013, N 101 (HRS), das
ebenfalls von einem zweiseitigen Markt ausgeht, im Ergebnis zu einer deckungsgleichen
Marktabgrenzung kommt und dabei auch die Perspektive der Verbraucher miteinbezieht.

374 RPW 2016/1, 93, N 196 (Online-Buchungsplattformen fiir Hotels).

575 RPW 2016/1, 299, N 1 (Admeira).

576 RPW 2016/1, 308, N 118 (Admeira).

577 BAUDENBACHER (2015).

172



4.2. Konzeptionelle Probleme bei Analysen von Markten und Wettbewerb

zwei- oder mehrseitige Markte °’8 Dabei identifizierte die Weko zwar
grundsatzlich einen umfassenden mehrseitigen Vermittlungsmarkt
flir Werbekonsum, auf welchem die Nutzer (und damit die Werbead-
ressaten) und Werbetreibende liber Vermittler bzw. Medien zusam-
mengebracht werden,>’® analysierte jedoch die identifizierten Markte
primar mit Fokus auf die Nutzergruppen «Werbetreibende» und
«Medien».>80

Gleichwohl fiihrte die Weko aus, dass zu beachten sei, dass die Griin-
dungsparteien des Gemeinschaftsunternehmens iber einen sehr um-
fassenden Zugang zu Nutzungsdaten sowie zu Technologien aus ihren
Kernaktivitdten verfiigen, der eine bestimmte bestehende Marktstel-
lung auf den einzelnen betroffenen Markten Uber starke (indirekte)
Netzwerkeffekte aufgrund umfassender und breiter Nutzerdaten,
marktiibergreifender Verbundeffekte (bspw. Koppelungs- bzw. Biin-
delungsstrategien) und/oder anderer nicht genauer identifizierter Sy-
nergieeffekte multiplizieren konnte.>8" Nach vertiefter Priifung ge-
nehmigte die Weko das Zusammenschlussvorhaben und dusserte sich
auch dahingehend, dass bei neu entstehenden und sich sehr dyna-
misch entwickelnden Markten, wie dem Markt fiir zielgerichtete TV-
Werbung, eine gewisse Zuriickhaltung der Weko gerechtfertigt sei, da
die Vorhersehbarkeit der technologischen Entwicklungen gering sei
und die sich daraus ergebenden Wettbewerbsverhaltnisse nur schwer
abgeschatzt werden konnten.>82

578 RPW 2016/1, 316, N 157 (Admeira); sachlich jeweils abgegrenzt nach Vermarktung und
Vermittlung von TV-Werbezeit, Radio-Werbezeit, Online-Werbefldchen und Werberaum
in Print-Erzeugnissen (S. 308, N 122).

579 RPW 2016/1, 308, N 170 (Admeira).

580 RPW 2016/1, 318, N 181 (Admeira).

581 RPW 2016/1,318 f, N 181 (Admeira).

82 RPW 2016/1, 336 f.,, N 313 ff. (Admeira); dazu auch DENOTH/KAUFMANN (2016), 515.
Betreffend die medienpolitischen Auswirkungen ist ein weiteres Verfahren nach Art. 29
RTVG noch hangig; dazu UVEK, Verfiigung vom 29. Februar 2016 i.S. SRG, angefochten
(BVGer A-1703 /2016 vom 31. Mérz 2016 [Vorsorgliche Massnahmen] und 29. Septem-
ber 2016 [Parteistellung konkurrierender Medien, gutgeheissen]); ferner BAKOM, Verfii-
gung vom 29. Februar 2016 i.S. SRG betreffend Verbot von zielgruppenspezifischer Wer-
bung der SRG.
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Mit dieser zurlickhaltenden Beurteilung, insbesondere auch hinsicht-
lich der Kombination von Nutzerdaten schliesst sich die Weko an die
europdische Fallpraxis an. Im Jahr 2008 priifte und genehmigte die Eu-
ropiische Kommission die Ubernahme von DoubleClick, einem Werbe-
technologie-Anbieter, durch Google. Neben der kostenlosen Suchma-
schine fiir Nutzer bietet Google auch Online-Werbeflache auf der
eigenen Website und die Vermarktung tiber die Technologie «AdSen-
se» an. Mittels der Plattform «AdSense» bietet Google sodann fiir
Website-Betreiber und Werbetreibende Vermittlungsdienste beim
Verkauf von Online-Werbeflachen an. DoubleClick bot Technologien
an, mit denen Website-Betreiber und Werbetreibende sicherstellen
konnen, dass ihre Werbeanzeigen auf den entsprechenden Websites
erscheinen und der Erfolg der Werbemassnahmen ausgewertet wer-
den kann.*® Die Kommission beriicksichtigte bei ihrer Priifung insbe-
sondere die Auswirkungen auf den Suchmaschinen- und Onlinewer-
bemarkten und genehmigte den Zusammenschluss, da den Fest-
stellungen der Kommission zufolge Google und DoubleClick keine
Strategien zur Ausgrenzung der Konkurrenten von Google verfolgen
konnen, weil ebenbiirtige Adserving-Anbieter bestehen, auf welche
die Kunden (Website-Betreiber /Werbetreibende /Werbe-Netzwer-
ke) ausweichen konnen. Dabei wies sie insbesondere auf vertikal inte-
grierte Unternehmen wie Microsoft, Yahoo! und AOL hin.>8* Hin-
sichtlich der Kombination von Nutzerdaten hielt die Kommission fest,
dass die zusammengeschlossene Einheit zwar wissen konne, welcher
Benutzer in der letzten Woche nach den Begriffen A, B und C gesucht
und die Websites X,Y, und Z besucht hat, was fiir eine bessere Ziel-
gruppenausrichtung von Werbung genutzt werden koénne.*®> Die
Kommission ging jedoch davon aus, dass die Wettbewerbsfahigkeit
dadurch kaum so erhéht wiirde, dass sie der zusammengeschlossenen
Einheit einen Vorteil verschaffen wiirde, der von der Konkurrenz nicht

583 EU-Kommission, COMP/M.4731 vom 11. Mdrz 2008, N 4 f. (Google /DoubleClick) sowie
EU-Kommission, Pressemitteilung vom 11. Marz 2008, Fusionskontrolle: Kommission ge-
nehmigt Ubernahme von DoubleClick durch Google.

584 EU-Kommission, Pressemitteilung vom 11. Marz 2008, Fusionskontrolle: Kommission ge-
nehmigt Ubernahme von DoubleClick durch Google.

385 EU-Kommission, COMP/M.4731 vom 11. Mérz 2008, N 360 (Google /DoubleClick).
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repliziert werden konnte. Insbesondere wies die Kommission darauf
hin, dass auch viele Konkurrenten von Google bereits heute in der
Lage sind, Daten beziiglich Suchanfragen und Daten tiber das Surfver-
halten von Benutzern zusammenzufiihren (Microsoft und Yahoo!).
Ebenfalls sei es Konkurrenten moglich, derartige Datensatze von Drit-
ten zu beschaffen, weshalb die Zusammenfiihrung der Daten hochst-
wahrscheinlich weder zu mehr Marktanteilen fiir das zusammenge-
schlossene Unternehmen flihre noch dieses in die Lage versetze, die
Preise fiir Vermittlungsleistungen zu erhéhen.>8¢

Im Jahr 2014 erachtete die Europdische Kommission sodann die Uber-
nahme von WhatsApp durch Facebook als zuldssig und genehmigte das
Zusammenschlussvorhaben. Dabei untersuchte sie die Bereiche Kom-
munikationsdienste fiir Endkunden, Dienste fiir soziale Vernetzung
und Online-Werbedienste.*®” Im Bereich der Kommunikationsdienste
hat die Kommission bereits frither unterschiedliche Markte fiir Kon-
sumenten und Unternehmen definiert und die Definition des relevan-
ten Marktes trotz Uberlegungen zu einer allféllig notwendigen weite-
ren Segmentierung beziiglich Funktionalitat (bspw. Instant Messa-
ging, Sprachanrufe, Videoanrufe), nach Plattform (Smartphones, PCs,
Tablets, TVs) oder nach Betriebssystem offen gelassen.>8 Beim Zu-
sammenschlussvorhaben von Facebook und WhatsApp definierte die
Europdische Kommission nun einen Markt fiir Kommunikations-
dienste auf der Plattform «Smartphone», da die Segmentierung tiber
Plattformen fiir den zu beurteilenden Fall die relevanteste Abgren-
zung sei.”® Sie verwarf eine Segmentierung aufgrund des Betriebssys-
tems oder der Funktionalitat, da die meisten Kommunikationsanwen-
dungen auf der Plattform «Smartphone» betriebssystemiibergreifend

586 EU-Kommission, COMP/M.4731 vom 11. Mérz 2008, N 364 ff. (Google /DoubleClick);
vgl. dazu auch DENOTH/KAUFMANN (2016), 514; GRUNES/STUCKE (2015), 5; HEINEMANN
(2013), 372.

587 EU-Kommission, COMP/M.7217 vom 3. Oktober 2014, N 13 ff. (Facebook /WhatsApp).

588 EU-Kommission, COMP /M.6281 vom 7. Oktober 2011 (Microsoft /Skype) und COMP/
M.7407 vom 4. Dezember 2013 (Microsoft/Nokia).

89 EU-Kommission, COMP/M.7217 vom 3. Oktober 2014, N 34 (Facebook /WhatsApp).
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verfligbar seien und die Marktuntersuchung keine Anhaltspunkte er-
geben habe, dass nur spezifische Funktionen essenziell fiir die Benut-
zer seien. >0

In dem definierten Markt fiir Kommunikationsanwendungen auf der
Plattform Smartphone hielt die Europdische Kommission fest, dass
Kommunikationsanwendungen zwar durch Netzwerkeffekte gepragt
seien, die bewirken kdnnten, dass ein Unternehmen, das tber eine
grosse Nutzerbasis verfiigt, seine Wettbewerber vom Markt fernhal-
ten konne, sie ging jedoch davon aus, dass trotz Zusammenschluss
weiterhin ausreichend Wettbewerb besteht.>®" Im Bereich der Dienste
fiir soziale Vernetzung erachtete die Europdische Kommission den
Nettozuwachs an Nutzern fiir Facebook aufgrund bereits bestehen-
der Kongruenzen der Nutzerbasis als begrenzt, weshalb keine negati-
ven wettbewerblichen Wirkungen festgestellt werden konnten.>*2
Auch im Bereich der Online-Werbung kam die Kommission zum
Schluss, dass die Ubernahme von WhatsApp durch Facebook unbe-
denklich sei, da weiterhin geniigend andere Anbieter (Google,
Yahoo!, MSN und lokale Anbieter) gezielter Werbemassnahmen vor-
handen seien;**3 sodann bestiinde eine signifikante Anzahl von Markt-
teilnehmern, die neben Facebook ebenfalls Nutzerdaten erheben
(Google, Apple, Amazon, eBay, Microsoft, AOL, Yahoo etc.).>%4

Diese zuriickhaltende Beriicksichtigung von Nutzerdaten bei der Beurtei-
lung von Zusammenschlussvorhaben ist auch insofern begriindet, da
das Kartellrecht konzeptionelle Schwierigkeiten bei der Frage zeigt, ob
tiiberhaupt ein eigenstandiger wettbewerbsrechtlich relevanter Markt
fiir Nutzerdaten besteht, da es in der Regel an der Entgeltlichkeit bei
der Benutzung der Dienstleistung fiir die Nutzer fehlt.>*> Gleichwohl

390 EU-Kommission, COMP /M.7217 vom 3. Oktober 2014, N 22 ff. (Facebook /WhatsApp).

391 EU-Kommission, COMP /M.7217 vom 3. Oktober 2014, N 95 ff. (Facebook /WhatsApp).

392 EU-Kommission, COMP/M.7217 vom 3. Oktober 2014, N 143 ff. (Facebook/Whats-
App).

393 EU-Kommission, COMP/M.7217 vom 3. Oktober 2014, N 177 (Facebook/WhatsApp).

594 EU-Kommission, COMP/M.7217 vom 3. Oktober 2014, N 188 (Facebook/WhatsApp).

95 Vgl. PAAL (2015), 1000; DENOTH/KAUFMANN (2016). 504; erértert und ausdriicklich offen
gelassen durch die EU-Kommission, COMP/M.5727 vom 18. Februar 2010 (Micro-
soft/Yahoo!).
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kann argumentiert werden, dass die Nutzer bspw. einem Suchmaschi-
nenbetreiber relevante, kommerzialisierbare individuelle Daten be-
ziiglich personlicher Interessen, Konsumverhalten, Internetnutzung
etc. ibermitteln. Diese von einem Betreiber gespeicherten und ver-
werteten Daten verkorpern selbst einen wirtschaftlichen Wert, der
anstelle der Entgeltlichkeit i.e.S. tritt, weshalb im Ergebnis wohl eine
hinreichende Austauschbeziehung vorliegt, die die Annahme eines
wettbewerblich relevanten eigenstandigen Marktes tragt.>¢ Aus 6ko-
nomischer Sicht ist aber auch schon dann ein Austauschverhiltnis ge-
geben, wenn durch das blosse zeitliche Verweilen auf einer Internet-
seite dem Betreiber die Moglichkeit der Erzielung von Gewinnen
durch Werbung gegeben wird, auch wenn das Verhalten in keiner
Weise gespeichert, weitergegeben oder analysiert wird. Trotzdem
wurde soweit ersichtlich weder in der Schweiz noch durch die EU-
Kommission bis dato eine eigenstandige umfassende Marktanalyse fiir
«kostenlose» digitale Dienste durchgefiihrt.>®” Vermutlich wiirden
auch hier jeweils separierte Markte fiir das Nutzen von verschiedenen
Online-Dienstleistungen (z.B. Suchmaschinen, soziale Netzwerke,
Free-Mail usw.) unter Preisgabe von Daten oder Zeit definiert.>*®

d) Ausgewdhlte Praxis der Wettbewerbsbehorden

Zundchst ist festzuhalten, dass das Engagement von Unternehmen in
Markten aus wettbewerbsrechtlicher Sicht erst ab einer bestimmten
Marktmacht relevant ist.>° Bei der Untersuchung mutmasslicher Wett-
bewerbsbeschrankungen von Telekommunikationsunternehmen ha-
ben sich die EU-Kommission und die Weko in langjahriger Praxis auf
die traditionellen Telekommunikationsmarkte beschrankt. Zum Aus-

59 Fiir diese Auffassung PAAL (2015), 1000 m.w.H.; vgl. auch DENOTH/KAUFMANN (2016),
504; EVANS (2011).

597 DENOTH/KAUFMANN (2016), 505.

598 DENOTH/KAUFMANN (2016), 505; vgl. ausfiithrlich MURER /ZURMUHLE (2015), 467 £. Siehe
GEBICKA /HEINEMANN (2014) fiir ein Kriterium zur Marktabgrenzung fiir Soziale Medien
und HAMELMANN /HAUCAP (2016) fiir eine allgemeine Diskussion.

399 Zu den Begriffen Marktmacht und Marktbeherrschung im KG REINERT/BLOCH (2010),
Art. 4 Abs. 2 KG, N 2 ff,
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greifen von Telekommunikationsunternehmen in Markte, die mit die-
sen traditionellen Telekommunikationsmarkten gemadss landlaufiger
Vorstellung nicht zusammenhéngen, gibt es keine Praxis der Weko.

Die Markte im Bereich der traditionellen Telekommunikationsdienstleistun-
gen bieten mit Blick auf die Einschatzung der Wettbewerbsverhalt-
nisse kaum mehr Schwierigkeiten. Wie die reichhaltige Praxis zeigt,
greift das kartellrechtliche Instrumentarium und ist vermutlich ange-
sichts der zahlreichen Entscheide auch wirksam. Erwahnenswert
scheint die sich auf europaischer Ebene abzeichnende Entwicklung hin
zu einer umfassenderen Marktabgrenzung, die der Vorstellung von
EVANS (2007) zur Bestimmung eines «business ecosystem» entgegen-
kommt. Die tradierte Praxis ging tendenziell eher von einer Vielzahl
an engen «klassischen» Telekommunikationsmarkten aus. In der jiin-
geren Praxis der EU-Kommission ist jedoch erkennbar, dass der Be-
riicksichtigung von integrierten «Multiple-Play-Markten» bei der Be-
urteilung von Zusammenschlussauswirkungen zunehmende Bedeu-
tung geschenkt wird. Derartige Multiple-Play-Markte entsprechen
auch der Marktentwicklung im Bereich der Telekommunikations-
dienstleistungen in der Schweiz.6% Sofern derartige «Bundles» auch in
der Schweiz an Bedeutung gewinnen, ist zu erwarten, dass die Weko
diesen Multiple-Play-Markten Beachtung schenken wird.

Die neuen Plattformmadrkte stellen die Weko vor Herausforderungen.
Einerseits sind tradierte wettbewerbsrechtliche Vorgehensweisen zur
Einschatzung der Wettbewerbsverhaltnisse nur mehr beschrankt
tauglich, andererseits sind sie von wesentlicher Bedeutung.®®" Es be-
steht grosse Unsicherheit dariiber, ob verfestigte Machtpositionen
bestehen und wie sich derart dynamische und im Stadium des Entste-

600 So bieten Swisscom, Sunrise und UPC grundsatzlich Triple- (Internet, TV, Festnetz) oder
gar Quadruple-Play (Internet, TV, Festnetz, Mobil) liber unterschiedliche Infrastrukturen
an. Einzig Salt bietet grundsatzlich nur Zugang iiber eine Infrastruktur, namentlich das Mo-
bilfunknetz, verbindet dies aber mit der Moglichkeit eines Produkts, das nur Internetzu-
gang bietet, sowie einer Kooperation mit dem IPTV Anbieter Zattoo; vgl. dazu die jeweili-
gen Websiten der erwédhnten Anbieter und ihre Angebote, Stand Februar 2017.

60T GEBICKA /HEINEMANN (2014); HAMELMANN /HAUCAP (2016).
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hens befindliche Markte entwickeln. Diese Unsicherheiten rechtferti-
gen oder bedingen gar eine gewisse regulatorische Zuriickhaltung.60?
In diesem Zusammenhang ist an die Konzeption des schweizerischen
Kartellgesetzes zu erinnern, die aufgrund der Komplexitat von Markt-
beziehungen einen Verzicht auf wettbewerbspolitisches «fine-tuning» na-
helegt.®%3 Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass gerade im Bereich der
Plattformmarkte tendenziell internationale Anbieter prasent sind, so
dass die Swisscom vor allem mit grossen, internationalen (amerikani-
schen) Unternehmen im Wettbewerb steht. Zu denken ist bspw. an
die von der Swisscom lancierte OTT-Kommunikationsapp «iO», wel-
che als direktes Konkurrenzprodukt zu WhatsApp, dem Facebook
Messenger und weiteren gleichartigen oder ahnlichen OTT-Kommu-
nikationsangeboten gedacht war, aber per Juli 2017 wieder eingestellt
wurde.

Im Rahmen der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens von
Swisscom AG, SRG und Ringier AG («Admeira») ging die Weko bei der
Abgrenzung des relevanten Marktes fiir die Vermittlung und Ver-
marktung von Online-Werbeflachen von einem schweizweiten Markt
aus. Sie gestand zwar ein, dass dieser Markt eine internationale Di-
mension annehmen konne, argumentierte aber, dass nur in einer Min-
derzahl auslandische Werbetreibende in der Schweiz lebende Inter-
netnutzer ansprechen wollten.%* Auch wenn eine schweizweite
Marktabgrenzung angenommen wird, diirften zahlreiche grosse, in-
ternationale Unternehmen, die teilweise vertikal integriert sind, auch
auf dem Schweizer Markt tatig sein.®® Dies illustriert jedenfalls die er-
wdhnten Herausforderungen und Unsicherheiten, welchen sich die

602 Dazu die entsprechenden Aussagen der Weko in RPW 2016/1, 336 f, N 313 ff. (Ad-
meira); dazu auch DENOTH/KAUFMANN (2016), 515.

603 So BUNDESRAT (1995), 513. Ausfiihrlich dazu HETTICH (2003), N 97 f., 129 ff,, 747 ff.

604 RPW 2016/1,324,N 226 ff. (Admeira). Die Méarkte fiir die Vermittlung und Vermarktung
von statischen bzw. dynamischen Online-Werbeflichen wurden von der Weko abge-
grenzt, spielten jedoch im Rahmen der Beurteilung der Auswirkungen des geplanten Zu-
sammenschlusses keine Rolle (vgl. S. 326 f, N 235).

605 Vgl. dazu bspw. die Ausfiihrungen der EU-Kommission im Bereich der Werbemarkte: EU-
Kommission, COMP/M.4731 vom 11. Marz 2008, N 364 ff. (Google /DoubleClick) sowie
EU-Kommission, COMP/M.7217 vom 3. Oktober 2014, N 177 (Facebook / WhatsApp),
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Wettbewerbsbehorden bei der Beurteilung von zweiseitigen Markten
gegeniiber sehen.

Das Kartellgesetz gilt fiir Unternehmen des privaten und des dffentlichen
Rechts, wobei als Unternehmen samtliche Anbieter oder Nachfrager
von Giitern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
von ihrer Rechts- oder Organisationsform gelten.6%¢ Entsprechend ist
das Kartellgesetz grundsatzlich vorbehaltslos auf die Swisscom als spe-
zialgesetzliche Aktiengesellschaft des 6ffentlichen Rechts anwendbar,
und zwar unabhangig davon, ob oder dass sie mehrheitlich dem Bund
gehort.%%” Art.3 KG behilt insbesondere wettbewerbsausschlies-
sende Vorschriften ausserhalb des Kartellgesetzes vor. Damit aner-
kennt das Kartellgesetz, dass in bestimmten Bereichen der Wettbe-
werb aus politischen Griinden ausgeschlossen werden kann.5%8 Diese
Ausschlisse gelten bei Vorschriften, die eine staatliche Markt- und
Preisordnung begriinden oder einzelne Unternehmen zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten.%® Das
Fernmelderecht begriindet grundsatzlich keine solchen Ausschliisse;
es kommt mit dem Kartellrecht parallel nach seinen jeweiligen Krite-
rien zur Anwendung.6' So bildet beispielsweise das fernmelderechtli-
che Interkonnektionsregime lediglich eine besondere sektorielle Re-
gelung, die zur lbrigen preis- und wettbewerbsrechtlichen Ordnung
hinzutritt.6" Mit Blick auf systematische Wettbewerbsverzerrungen

in denen die Kommission insbesondere auf die grossen, internationalen und vertikal inte-
grierten Unternehmen Amazon, Apple, Google, Facebook, eBay, Microsoft, Yahoo!, AOL
etc. hinweist.

606 - Art. 2 KG; ausfihrlich LEHNE (2010), Art. 2 KG, N 4 ff. m.H.a. Lehre und Rechtsprechung.

607 Siehe nur BGE 12711199, E. 3.1.

608 BGE 12911497, E. 3.3.1.

609 Art. 3 Abs. 1 KG, ausfithrlich MUNCH (2010), Art. 3 Abs. 1 KG, N 2 ff. m.H.a. Lehre und
Rechtsprechung.

610 BGer 4C.404 /2006 vom 15. Februar 2007, E. 3.2; BGer 2A.142 /2003 vom 5. September
2003, E. 4.1.3; BGer 2A.503 /200 vom 3. Oktober 2001, E. 6c.

61" BGE 137 1l 199, E.3.4.,; BGer 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001, E.6.c; BGer
2A142 /2003 vom 5. September 2003; BGer 2A.276,/2006 vom 12. Juli 2006; vgl. auch
REKO/WEF, in: RPW 2004 /1, 204 ff. (Swisscom Mobile AG); generell zur Tragweite von
Art.3 Abs.1 KG im Fernmelderecht RPW 2001/1, 73 ff. N 14 (xDSL-Dienste der
Swisscom); RPW 2005/1, 54 ff,, N 220 ff. (Swisscom Directories AG); RPW 2006/2,
248 ff., N 22 (Swisscom Fixnet AG - Cybernet (Schweiz) AG); REKO/WEF, in: RPW
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ist entsprechend festzustellen, dass aus der Perspektive des Kartell-
rechts keine vorbehaltenen Vorschriften (i.S.v. Art. 3 KG) bestehen, wel-
che die Swisscom als staatliches oder staatsnahes Unternehmen in
eine besondere Position versetzen. Vielmehr ist mit Blick auf die reich-
haltige kartellrechtliche Praxis zum Telekommunikationssektor fest-
zustellen, dass viele der dargestellten Probleme fiir Markte mit einem
marktfiihrenden Anbieter typisch sind. Insbesondere waren im Tele-
kommunikationssektor wiederkehrend effektive und mutmasslich un-
zulassige Verhaltensweisen des marktfithrenden Unternehmens auf-
grund einer marktbeherrschenden Stellung Gegenstand behordlicher
bzw. gerichtlicher Beurteilungen.612

Als marktbeherrschend im Sinne des Kartellgesetzes gilt ein Unterneh-
men, wenn es in der Lage ist, sich allein oder in Verbindung mit ande-
ren Unternehmen auf einem Markt von anderen Marktteilnehmern in
wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten. Massgebend fiir die
Beurteilung der Stellung eines Unternehmens auf dem relevanten
Markt ist eine wertende Beurteilung aller relevanten Aspekte, die im
Einzelfall fiir oder gegen diese Moglichkeit des unabhangigen Verhal-
tens sprechen.®13

Eine entsprechende Feststellung kann jedoch nur jeweils fiir einen be-
stimmten Zeitpunkt unter Beriicksichtigung aller relevanten Wettbe-
werbsparameter erfolgen. Im Rahmen dieser Gesamtanalyse kommt
keinem der prinzipiell zu berlicksichtigenden Aspekte ein absoluter
Vorrang zu.6™ Wesentliche Grundlage bildet jedoch eine Untersuchung
der Marktstruktur, bei der regelmassig die Aspekte des aktuellen und
potenziellen Wettbewerbs, die Stellung der Marktgegenseite sowie
der Einfluss eines zusammenhangenden Markts zu beachten sind. So-
dann sind im Hinblick auf die Unternehmensstruktur spezifische Ei-

2004/1, 204 ff. E. 5f. (Swisscom Mobile AG/Weko); REKO/WEF, in: RPW 2006/4,
698 ff., E. 4 (Swisscom Directories AG /Weko).
612 So etwa jiingst BVGer B-7633 /2009 vom 14. September 2015 (angefochten beim BGer).

613 DAVID/JACOBS (2012), N 696; REINERT /BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 268.
614 REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 268 ff; BGE 130 11 459, E. 5.7.2.
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genschaften und Merkmale des betroffenen Unternehmens abzukla-
ren.6'> Beispielhaft kann dabei die Situation auf dem Mobilfunkmarkt
zwischen 1998 und 2002 erwahnt werden. Als ehemalige Monopolistin
hatte die Swisscom einen Marktanteil von 69%; sie hatte jedoch kon-
tinuierlich Marktanteile an Orange und diAx (17% bzw. 14% Markt-
anteil) verloren. Die Wirkung des Wettbewerbs wurde daher als ver-
haltnismassig stark beurteilt. Zudem standen weitere Markteintritte
bevor, weshalb eine marktbeherrschende Stellung der Swisscom zu
diesem Zeitpunkt verneint wurde.51®

Unter Berlicksichtigung der Marktanteile, der Marktstruktur des po-
tenziellen Wettbewerbs sowie der Eigenschaften des untersuchten
Unternehmens kam das Bundesverwaltungsgericht sodann fiir den
Zeitraum vor 2007 zum Schluss, dass die Swisscom auf dem Wholesale-
Markt fiir Breitbandinternetprodukte marktbeherrschend war.®"” Fiir das
Jahr 2007 selbst war bereits rechtsverbindlich festgestellt, dass die
Swisscom eine marktbeherrschende Stellung auf dem Grosshandels-
markt flr Breitbandinternetprodukte innehatte.®'® Aus der Beurtei-
lung des Zusammenschlussvorhabens zwischen der Swisscom und der Tele-
com Liechtenstein im Jahr 2013 durch die Weko sind sodann Hinweise
erkennbar, in welchen Markten aufgrund der Marktanteile der Swiss-
com ein Indiz fiir eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des KG
vorliegen konnte.61

In jiingerer Vergangenheit hat die Weko sodann eine Marktbeherr-
schung der Swisscom, insbesondere ihrer Konzernunternehmen Tele-
club AG und Cinetrade AG auf den nationalen Markten fiir die Bereit-
stellung von Schweizer und auslandischen Fussballiibertragungen

615 Etwa BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015, N 311 ff.; CLERC/KELLEZI (2013),
Art. 4 Il N 24; ausfihrlich zu den einzelnen Kriterien und mit Hinweisen auf die Praxis
REINERT/BLOCH (2010), Art. 4 Abs. 2 KG, N 270 ff.

616 RPW 2002/1, 124, N 116 ff. (Mobilfunkmarkt).

617 BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015, N 375.

618 BVGer A-109,/2008 vom 12. Februar 2009, E. 10; vgl. auch BVGer B-7633 /2009 vom 14.
September 2015, N 327.

619 Grobe Marktanteilswiedergaben gibt RPW 2013 /2, 241. So wird der Swisscom etwa ein
Marktanteil von 60.6% im Markt fiir Festnetztelefonie, 59,4 % im Retail-Markt fiir Mo-
bilfunkdienstleistungen, 54.4% im Endkundenmarkt fiir Breitbandinternet zugeschrieben.
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sowie bei Schweizer Eishockeyiibertragungen im Rahmen eines Liga-
Wettbewerbs im Pay-TV festgestellt.62°

Diesbeziiglich ist festzuhalten, dass eine marktbeherrschende Stellung
aus kartellrechtlicher Sicht fiir sich allein nicht missbrduchlich ist. Zur
Marktbeherrschung muss als qualifizierendes Element eine unzulds-
sige Verhaltensweise hinzutreten, um von einem Missbrauch spre-
chen zu kénnen.%2" Bei einem sogenannten Behinderungsmissbrauch
werden aktuelle Konkurrenten durch verdrangendes Verhalten des
marktbeherrschenden Unternehmens geschwidcht oder gar vom
Markt verdrangt oder der Markteintritt potenzieller Konkurrenten
wird be- oder verhindert. Es kommt somit zu einer wettbewerbswid-
rigen Marktverschliessung, einer sog. «anticompetitive foreclosure».
Der Begriff bezieht sich entweder auf den Fall, dass der Inhaber eines
Bottleneck-Inputs anderen Wettbewerbern den Zugang verwehrt,
oder auf den Fall der Produktbiindelung mit dem Ziel der Wettbe-
werbsbeschrankung.6??> Der Behinderungsmissbrauch flihrt entspre-
chend dazu, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen seine Kon-
kurrenten durch andere Mittel als die Wettbewerbsfahigkeit seiner
Produkte oder Dienstleistungen ausschliesst, weshalb es zu einer Be-
schrankung des wirksamen Wettbewerbs kommt.62* Unter den Be-
griff der Behinderung der Ausiibung des Wettbewerbs lassen sich eine
Vielzahl von Formen und Verhaltensweisen subsumieren. Zu denken
ist etwa an disziplinierende Behinderung, die marktliche Errungen-
schaften von Konkurrenten zu zerstéren versucht, die preisliche Be-
hinderung und die strategische Behinderung, die andere Wettbe-
werbsparameter als den Preis betrifft.®>* Die Behinderung bzw.
Benachteiligung nach Art. 7 Abs. 1 KG wird dabei durch einen Bei-
spielkatalog in Art. 7 Abs. 2 KG verdeutlicht, wobei im Einzelfall zu

620 Weko, Verfligung 32-0243 vom 9. Mai 2016, N 583 und 586 (Sport im Pay-TV), ange-
fochten beim BVGer.

621 AMsTUTZ/CARRON (2010), Art. 7 KG, N 2 am Ende; N 3 ff. ausfiihrlich zum Begriff des
Missbrauchs. Siehe zur Praxis etwa BGE 139 1 72, E. 10.1.1 (Publigroupe SA et al. /Weko)
m.w.H.

622 ReY/TIROLE (2007).

623 Vgl. RPW 2011/1, 96, N 299 £. (SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion).

62¢ BGE139172,E.10.1.1.
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priifen ist, ob eine Verhaltensweise im Beispielkatalog auch unter die
Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG fallt.62

In diesem Kontext stellt sich die Frage des Anwendungsbereichs der
Missbrauchskontrolle: Ist missbrauchliches Verhalten nur auf jenem
Markt, auf welchem die beherrschende Position besteht, wettbe-
werbsrechtlich relevant, oder sind auch Sachverhalte erfasst, bei de-
nen ein Unternehmen seine bestehende marktbeherrschende Stel-
lung moglicherweise dazu missbraucht, um andere Unternehmen in
der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs auf nachgelagerten
bzw. benachbarten - d.h. anderen — Mérkten zu behindern?62¢ Die Weko
und das Sekretariat der Weko haben diese Frage bei mehreren Gele-
genheiten beurteilt. Im Rahmen einer Vorabklarung wegen angeblich
unzuldssiger Verhaltensweisen gemass Art. 7 KG hielt das Sekretariat
der Weko bereits im Jahr 2002 fest, dass sich der zu beurteilende Fall
von der «klassischen Form» der gezielten Preisunterbietung dadurch
unterscheide, dass ein moglicherweise marktbeherrschendes Unter-
nehmen dieses angebliche Verhalten auf einem Markt an den Tag
lege, in welchem es bisher (beinahe) nicht tatig gewesen sei. Das Sek-
retariat der Weko stellte zudem fest, dass dieser Umstand ein miss-
brauchliches Verhalten gemdss Art. 7 KG nicht ausschliesse.5?’

In einem (@lteren) Gutachten fiir das Handelsgericht des Kantons Bern
wies die Weko darauf hin, dass die Swisscom im Markt fiir Festnetz-
anschliisse marktbeherrschend sei, die beanstandeten Werbeprakti-
ken von Swisscom dagegen im nachgelagerten Markt fiir Telefoniedienst-
leistungen stattgefunden hatten. Dies schliesse jedoch ein missbrauch-
liches Verhalten nach Art. 7 KG nicht aus, «denn der Missbrauch kann
auf einem anderen Markt stattfinden als auf dem Markt, auf welchem

625 BGE139172,E.10.1.2.

626 AMsTUTZ/CARRON (2010), Art. 7 KG, N 21 ff,, m.H.a. die Entwicklung der européischen
Praxis.

627 RPW 2003 /1, 62, N 14, Schlussbericht vom 25. November 2002 in Sachen Vorabklarung
betreffend Espace Media Groupe / Berner Zeitung AG / Solothurner Zeitung wegen an-
geblich unzuldssiger Verhaltensweise gemdss Art. 7 KG; siehe ausfiihrlich dazu CLERC
(2013), N 66.
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das Unternehmen marktbeherrschend ist. Ebenso kann das miss-
brauchliche Verhalten zwar auf dem beherrschten Markt stattfinden,
aber Konsequenzen auf einem benachbarten Markt verursachen.
Letzteres ist zum Beispiel der Fall, wenn ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen seine Marktbeherrschung auf einem bestimmten Markt
ausnlitzt, um auf einem Nachbarmarkt Marktmacht zu erwerben.»%28
Dies entspricht der 6konomischen Argumentation zu vertikalen Kom-
plementaritaten.

Im Jahr 2010 hielt die Weko in Sachen SIX/Terminals mit Dynamic Cur-
rency Conversion fest, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen an-
dere Unternehmen grundsatzlich auf verschiedenen Markten oder
Marktstufen behindern kann. Die Behinderung kénne einerseits auf
dem Markt stattfinden, in dem die Marktbeherrschung besteht, ande-
rerseits konne ein marktbeherrschendes Unternehmen andere Unter-
nehmen auf benachbarten, vor- oder nachgelagerten Markten behin-
dern, d. h. auf Markten, auf denen das Unternehmen nicht titig oder
zumindest nicht marktbeherrschend ist. Diese Situation werde in der
Regel als vertikale Markterschliessung bezeichnet (anticompetitive
foreclosure).6??

Anlasslich einer Vorabklarung betreffend die Gebdudeversicherung Bern
(GVB) fiihrte das Sekretariat der Weko aus, dass eine Behinderung
nicht nur auf derselben Marktstufe wie die Marktbeherrschung erfol-
gen kann, sondern auch in vor-, nachgelagerten oder benachbarten
Markten moglich ist. Dazu sei nicht notwendig, dass das marktbeherr-
schende Unternehmen auf diesen benachbarten, vor- oder nachgela-
gerten Markten lberhaupt prasent oder gar marktbeherrschend sei.
Das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens erleichtere
diesem jedoch, seine Marktmacht auch auf andere Markte zu tibertra-
gen («leveraging»).630

628 RPW 2005/2, 445, N 72, Gutachten vom 4. Februar 2005 fiir das Handelsgericht des Kan-
tons Bern im Zivilprozess in Sachen TDC Switzerland AG gegen Swisscom Fixnet AG.

629 RPW 2011/1,96 N 301 ff. (SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion).

630 RPW 2011 /4, 483, N 156, Schlussbericht vom 30. November 2011 in Sachen Vorabkla-
rung betreffend Gebdudeversicherung Bern (GVB) wegen allenfalls unzulassiger Verhal-
tensweise gemass Art. 7 KG.
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Auch das Bundesgericht scheint grundsatzlich dieser Auffassung zu
sein, indem es ohne besondere Relevanz fiir den zu beurteilenden Fall
festhielt: «Bei der Behinderung sowohl der Aufnahme als auch der
Ausiibung des Wettbewerbs spielt es keine Rolle, ob sich diese auf
dem Markt des Marktbeherrschers oder auf einem vor- bzw. nachge-
lagerten Markt aktualisiert.»%3

Die offensichtlichste Form, wie ein marktbeherrschendes Unterneh-
men seine Marktmacht auf den benachbarten, vor- oder nachgelager-
ten Markt in missbrauchlicher Weise iibertragen kann, besteht grundsatz-
lich in der Verweigerung von Geschiftsbeziehungen mit moglichen
Konkurrenten auf den betroffenen Markten.®32 Andere Méglichkei-
ten sind die Bevorzugung der eigenen Tochter- oder Schwestergesell-
schaften®3® oder die Verwendung von Kopplungsvertragen.®3* Auch
eine Marktverschliessung durch technische Behinderung ist moglich,
indem das marktbeherrschende Unternehmen verhindert, dass die
Konkurrenten auf dem benachbarten, vor- oder nachgelagerten
Markt Produkte anbieten konnen, die mit den Leistungen des Unter-
nehmens auf dem beherrschten Markt kompatibel sind.633

Bei einer (systematischen) Quersubventionierung kann es sich um eine un-
zulassige Diskriminierung von Handelspartnern handeln. So kam die
Weko 1997 zum Schluss, dass die — auf dem schweizerischen Telefo-
niemarkt marktbeherrschende — Telecom PTT mit ihrem Verhalten
im Zusammenhang mit dem Dienst Blue Window die privaten Inter-
net-Provider auf dem dem Telefoniemarkt nachgelagerten Internet-
Provider-Markt diskriminierte, indem sie den eigenen Dienst Blue

631 BGE 139172, E. 10.1.1 m.H.a. AMSTUTZ /CARRON (2010), Art. 7 KG, N 45.

632 RPW 2011/1, 96 N 302 (SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion) m.H.a. RPW

2004/1, 102, N 56 (Flughafen Ziirich AG [Unique] — Valet Parking) und RPW 2001/2,

284 ff, N 165 ff. (Watt/Migros — EEF); vgl. auch RPW 2014 /1, 90, N 82 (Eignerstrategie

Energie und Wasser Bern [ewb]).

Auch eine indirekte Bevorzugung auf dem nachgelagerten Markt (Kosten-Preis-Schere)

kann darunterfallen: BVGer B-7633 /2009 vom 14. September 2015, insb. N 389 ff. m.H.a.

internationale Rechtsprechung und Literatur (Entscheid angefochten beim BGer).

634 RPW 2011/1, 96, N 302 (SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion) m.H.a. RPW
1997/2,161, N 40 (Telecom PTT /Blue Window).

635 RPW 2011/1,96 N 303 (SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion).

633

186



4.2. Konzeptionelle Probleme bei Analysen von Markten und Wettbewerb

Window quersubventionierte.®3¢ Eine Quersubventionierung liegt u.a.
vor, wenn ein Unternehmen Ertrdage aus einem Bereich benutzt, um
auf einem anderen Markt die Verluste eines anderen Dienstes abzu-
decken. Sofern der nachgelagerte oder benachbarte Dienst ein struk-
turelles Defizit aufweist, kann dies als Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung qualifiziert werden. Bei Aufbau eines neuen
Dienstes ist jedoch nicht erforderlich, dass dieser von Anfang an ren-
tabel ist. Voriibergehende Verluste fiir Investitionen in der Aufbau-
phase sind erlaubt, sofern der Dienst auf Dauer zumindest selbsttra-
gend ist.%37 Bereits 1997 fiihrte die Weko diesbeziiglich aus, dass eine
prospektive Beurteilung auf der Basis des Business-Plans erfolge, der
nach kaufmannischen Grundsatzen die langerfristige Wirtschaftlich-
keit eines Unternehmens bzw. eines erweiterten Dienstes belege 638

In kartellrechtlicher Sicht herrschen somit bei einem Ausgreifen der
Swisscom in neue Bereiche «gleich lange Spiesse» mit privaten Wettbe-
werbern. Aus der Praxis der Weko ware nicht erkennbar, dass der
Swisscom aufgrund ihrer Eigentiimerstruktur Vorteile erwachsen
wiirden. Die unternehmerische Tatigkeit der Swisscom ist ohnehin auf
Fernmelde- und Rundfunkdienste sowie damit zusammenhangende
Produkte und Dienstleistungen begrenzt (Art. 3 TUG). Der Gefahr ei-
ner systematischen Quersubventionierung beim Ausgreifen in neue
Markte wird entsprechend mit einer Kombination von kartellrechtli-
chen und anderen 6ffentlich-rechtlichen Instrumenten begegnet.

636 RPW 1997/2,161, N 47 (Telecom PTT/Blue Window), wonach eine Quersubventionie-
rung ihres eigenen ISP Blue Window durch die Telecom PTT als marktbeherrschendem
Unternehmen bzw. als Monopolistin auf dem Telefoniemarkt mittels Ertragen aus dem
Monopolbereich eine Ungleichbehandlung von Handelspartnern darstelle.

67 RPW 2014/1, 99, N 127 (Eignerstrategie Energie und Wasser Bern [ewb]); m.H.a. RPW
2011/1,87,N 59 (Switch /Switchplus); RPW 2004 /2, 443, N 160 (Swisscom ADSL); wei-
ter auch RPW 2003 /1, 62, N 42 f. (Espace Media Groupe/Berner Zeitung AG/Solothur-
ner Zeitung) sowie RPW 1997 /2,161, N 47 (Telecom PTT /Blue Window).

638 RPW 1997/2,169, N 49 (Telecom PTT/Blue Window).
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4.3. Entwicklungslinien

Die jiingsten Veranderungen der Schweizer Telekommunikations-
markte griinden in einem tiefgreifenden und raschen technologischen
Wandel, der durch die Anpassung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen (z.B. Marktoffnung) auch rasch Fuss fassen konnte.3°

4.3.1. Entwicklung der rechtlichen Rahmenordnung

Mit dem Fernmeldegesetz vom 21. Juni 1991 wurde das Telegrafen-
und Telefonverkehrsgesetz vom 14. Oktober 192264 total revidiert
und namentlich der Markt fiir Endgerate sowie fiir Mehrwert- und
Datendienste liberalisiert.6*' Die Telecom PTT besass aber weiterhin
das ausschliessliche Recht, ein Fernmeldenetz zu erstellen (Netzmo-
nopol).642 Weder die existierenden Kabelfernsehnetze noch andere
Netzbetreiber durften Telefon- und Internetdienste anbieten.®43 Der
Bundesrat ging damals davon aus, dass der sozial- und verteilungspoli-
tisch motivierte Grundversorgungsauftrag am besten durch ein staatliches
Unternehmen erbracht werden kénne.®** Ein Wettbewerbssystem
hatte seiner Ansicht nach zu Doppelspurigkeiten in der Infrastruktur,
zu Uber- und Unterkapazitdten und damit zu einer Verschleuderung
volkswirtschaftlicher Ressourcen gefiihrt. Wettbewerb wiirde ent-
sprechend die Gefahr einer Verscharfung sozialer und regionaler Un-
gleichgewichte schaffen.643

Erst die in der sog. Uruguay-Runde vereinbarte gegenseitige Markt-
6ffnung flihrte zu einem Paradigmenwechsel: Das Fernmeldegesetz

639 Ahnlich KLAUS (2008), N 1567.

640 Bundesgesetz betreffend den Telegrafen- und Telefonverkehr vom 14. Oktober 1922 (Te-
legrafen- und Telefonverkehrsgesetz, BS 7 867, AS 39 13).

641 AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.7; der BUNDESRAT (1988), 1334 £, spricht noch vom «Ap-
paratenmonopol» und von «erweiterten Diensten. lllustrativ zur Reichweite des Fernmel-
deregals BGE 105 Ib 389.

642 BUNDESRAT (1988), 1334; HEINEMANN (2015b), 222.

643 BUNDESRAT (1996a), 1410; EHRSAM /EMCH (2014).

644 BUNDESRAT (1988), 1333 f.; BUNDESRAT (1996a), 1409.

645 BUNDESRAT (1988), 1333.
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vom 30. April 1997 dffnete den Fernmeldemarkt fiir neue ausldndische und
inldndische Wettbewerber.®*® Gleichzeitig mit der Offnung des Fernmel-
demarktes kam es in den PTT-Betrieben zur organisatorischen Ent-
flechtung von Post und Telekommunikation und damit zur Griindung
der Swisscom AG. Die Telekominfrastruktur, insbesondere das Fern-
meldenetz, wurde vom Bund auf die Swisscom iibertragen.®*’ Die
Marktoffnung beruhte auf einer gesetzlichen Zugangsverpflichtung:
Nach Art. 11 Abs. 1 FMG i.d.F. vom 30. April 1997 miissen marktbe-
herrschende Anbieter von Fernmeldediensten anderen Anbietern
nach den Grundsdtzen einer transparenten und kostenorientierten
Preisgestaltung auf nichtdiskriminierende Weise Interkonnektion ge-
wahren.%*® Formell kniipft der damals auf die Interkonnektion be-
schrankte Zugang also an der Marktbeherrschung an, die damit zu-
gleich Eingriffsschwelle und Bindeglied zum Wettbewerbsrecht bil-
det.%*° Diese asymmetrische Zugangsregulierung trifft tatsachlich nur
die Swisscom.53°

Die Interkonnektion gewdhrleistet die Verbindung der Fernmeldenetze
der verschiedenen Anbieter.8>™ Sie bedingt neben der physikalischen
Verbindung der Anlagen der Fernmeldedienstanbieter auch die Kom-
munikationsfahigkeit zwischen den verwendeten Betriebs- und Uber-
tragungssystemen sowie zwischen den Fernmeldediensten.®52 Gemass
der Legaldefinition umfasst die Interkonnektion heute die «Herstel-
lung des Zugangs durch die Verbindung der Anlagen und Dienste
zweier Anbieterinnen von Fernmeldediensten, damit ein fernmelde-
technisches und logisches Zusammenwirken der verbundenen Teile
und Dienste sowie der Zugang zu Diensten Dritter ermdoglicht

646 ABEGG (2005), 75; AMGWERD (2008), N 12; VLCEK (2013), 77; UVEK (2015), 15.

647 HEINEMANN (2015b), 221; VON ZEDTWITZ (2002), 365.

648 Die Interkonnektion (heute Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG) bildet damit das Herzstiick der libe-
ralisierten Fernmeldeordnung; FISCHER/SIDLER (2003), N 133; WEBER (1998), 17; VLCEK
(2013), 77; @hnlich auch CSOPORT/VON ZEDTWITZ (2003), 1190; VON ZEDTWITZ (2002),
365.

649 BUNDESRAT (2010), 60.

650 HEINEMANN (2015b), 223. Ahnlich auch ABEGG (2008), 89; EHRSAM /EMCH (2014), 614.

651 AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.116; HANER/LIENHARD / TSCHANNEN /UHLMANN /VOGEL
(2014),140; VLCEK (2013), 77. Fiir die Legaldefinition vgl. Art. 3 Bst. e FMG.

652 BUNDESRAT (1996a), 1425, 1427; WEBER (2000), 1009.
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wird.»%33 Die Nutzer sollen dadurch tiber die Netze und Dienste aller
Anbieter hinweg miteinander kommunizieren kénnen (erfolgreiche
End-zu-End-Kommunikation ungeachtet der Wahl des Diensteanbie-
ters).5>* Die Zugangsregulierung soll grundsatzlich den Wettbewerb
im Endkundenmarkt fordern.®>> Durch die Moglichkeit der Nutzung
der Infrastruktur anderer Anbieter senken sich die Marktzutritts-
schranken.6%6

Das am 1. April 2007 in Kraft getretene®” revidierte Fernmeldegesetz
sieht weitere Zugange vor, so beispielsweise die direkte Verrechnung
des Teilnehmeranschlusses®38, den Zugang zu Mietleitungen®*® und zu
Kabelkanalisationen.®®0 In dieser Teilrevision des FMG umstritten war
die sog. Entbilindelung der «letzten Meile» zum Endkunden, welche
die Stellung der Anbieter ohne Infrastruktur starken sollte.6¢" Anders
als bei der Interkonnektion erhalt ein Fernmeldedienstanbieter bei
dieser Form des Zugangs einen physischen Zugriff auf die betroffenen
Netzelemente des anderen Anbieters.¢52 Der entbiindelte Zugang ist

653 Art. 3 Bst. e FMG. Dazu AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.117; VLCEK (2013), 80. Zur tech-
nischen Ausgestaltung der Netzzusammenschaltung CSOPORT/VON ZEDTWITZ (2003),
1195.

654 BUNDESRAT (1996a), 1425; HUBER (2007), 47; VLCEK (2013), 77; WEBER (1998), 23;
STAMPFLI (1998),77.

655 UVEK (2015), 54. Ahnlich HANER /LIENHARD / TSCHANNEN /UHLMANN /VOGEL (2014), 140;
CSOPORT /VON ZEDTWITZ (2003), 1188; WEBER (2000), 10009.

656 So in Bezug auf die Interkonnektion BGE 132 Il 257, E. 3.3; vgl. BUNDESRAT (1996a),
1418 f,; weiter FISCHER/SIDLER (2003), N 135; AMGWERD (2008), N 239; VON ZEDTWITZ
(2002), 365. Ahnlich auch CSOPORT /VON ZEDTWITZ (2003), 1188.

657 AS 2007 921 ff.

658 Art. 11 Abs. 1 Bst. c. So kénnen Fernmeldedienstanbieter ihren Kunden das gesamte An-
gebot (bezogene Dienste wie Telefon, Internet oder TV sowie die Anschlusskosten) aus
einer Hand anbieten und in Rechnung stellen; dazu BUNDESRAT (2014b), 30; Votum Am-
stutz Adrian, AB 2004 NR 1695, 12.

659 Art. 11 Abs. 1 Bst. e FMG. Dazu BVGer A-2969/2010 vom 28. Februar 2012, E. 12.4
(=BVGE 2012/8, 95 ff.); BUNDESRAT (2012b), 21; BUNDESRAT (2014b), 31. Der Zugang be-
schrankt sich in der Regel auf die bestehenden Einrichtungen; ein Anspruch auf Ausbau
besteht nicht; BVGer A-2969 /2012 vom 28. Februar 2012, E. 25.4.2 (= BVGE 2012/8).

660 Art. 11 Abs. 1 Bst. f FMG. Dazu AMGWERD (2008), N 268 ff.; AMGWERD /SCHLAURI (2015),
N 6.129. Votum Hochreutener Norbert, AB 2004 NR 1698. So in Bezug auf die Tiefbau-
arbeiten auch Votum Theiler Georges, AB 2004 NR 1697.

661 Votum Jermann Walter, AB 2004 NR 1696.

662 Dazu AMGWERD (2008), N 246 f.; CSOPORT /VON ZEDTWITZ (2003), 1191 Fn. 26; WEBER
(2003), 29.
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heute auf das Kupfernetz beschrankt und dementsprechend nicht
technologieneutral ausgestaltet.®%3

Neben der konkreten Ausgestaltung des Zugangs ist die Auslegung der
Kostenorientierung fiir die Funktionalitdt des Zugangsregimes zentral.
Art. 54 der totalrevidierten Verordnung tiber Fernmeldedienste (FDV
i.d.F. vom 9. Mdrz 2007) sah fiir die Preisgestaltung konkretisierende
Vorgaben vor:%¢4 Danach diirfen nur die mit dem konkreten Zugang
in Zusammenhang stehenden, relevanten Kosten berticksichtigt wer-
den; diese sollen den langfristigen Zusatzkosten zuziiglich eines Zu-
satzes u.a. flir Gemeinkosten und eines brancheniiblichen Kapitaler-
trags entsprechen. Dabei werden nur die Kosten eines effizienten
Anbieters berlicksichtigt, und zwar auf aktueller Basis (forward look-
ing) entsprechend den Wiederbeschaffungskosten (modern equiva-
lent assets). Der Ansatz abstrahiert von den tatsachlichen Kosten des
verpflichteten Anbieters, was in der Preisgestaltung zu Vor- und
Nachteilen fiir die betroffenen Parteien fiihren kann.®%3

Mit Anderung vom 14. Mérz 2014 wurden die Vorgaben zur Preisgestal-
tung angepasst.®%¢ Die Kostenberechnungsmethode wurde im Grund-
satz beibehalten, wobei der Verordnungsgeber bei der Kostenberech-
nung nun berlicksichtigen will, dass das Verbindungsnetz zukiinftig
auf der IP-Technologie und dass die letzte Meile statt auf Kupferlei-
tungen auf Glasfasern basieren; dies soll zu Preissenkungen fiihren, die
zeitlich gestaffelt umgesetzt werden sollen.®s” Weitere Bestimmun-
gen betreffen die Kabelkanalisationen sowie die Einflihrung einer
Preisuntergrenze und Preisobergrenze.®®® Fiir die Jahre 2012 und

663 Art. 3 Bst. d*s und d*' FMG. BUNDESRAT (2003), 7968; VLCEK (2013),79; KRATZ (2011), 586.

664 AS 2007 945.

665 Anschaulich BVGer A-300/2010 vom 8. April 2011, E. 4 und 5 = BVGE 2011 /13, 167 ff.
Dazu auch die Interpellation Nr. 11.3931 von Filippo Lombardi: «Diskriminierungsfreier
Netzzugang in der Telekommunikation».

666 AS 2014 729.

667 Art. 61 Abs. 4 und Art. 62 Abs. 2 FDV.

668 Art. 54a FDV bzw. Art. 54b FDV und Art. 54c FDV. Basis fiir die Preisobergrenze bildet das
Konzept der sog. «Preis-Kosten-Schere»; dazu BAKOM (2013), 8f. und BVGer B-
7633 /2009 vom 14. September 2015, vgl. insb. N 389 ff. mit extensiven Hinweisen auf
int. Rechtsprechung und Literatur (Entscheid angefochten beim BGer).
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2013 wollte die ComCom die Interkonnektionspreise an sich nur ge-
ringfligig anpassen, «da Swisscom die Interkonnektionsdienste bereits
weitgehend zu kostenorientierten Preisen angeboten hat».66 Diesen Ent-
scheid hat das Bundesverwaltungsgericht aufgehoben, vor allem weil
das Gericht die im Jahr 2014 revidierte FDV in der Auslegung schon
berlicksichtigt haben wollte («Vorberiicksichtigung»).67°

Betreffend die Preise fiir 2012 hat die ComCom ihren Entscheid aller-
dings ohne Anderung bestitigt, was unangefochten blieb. Das Verfah-
ren fiir das Jahr 2013 wurde dagegen mit den hangigen «Zugangsver-
fahren 2014 ff.» vereinigt.®’" Hinsichtlich der revidierten FDV &ussert
das BAKOM die Ansicht, «dass die Anderungen die Vorleistungspreise
der marktbeherrschenden Anbieterin fiir die Kupfer-Teilnehmeran-
schlussleitung sowie fiir die Vermietung von Kabelkanalisation senken
werden und folglich zu einer Intensivierung des Wettbewerbes fiih-
ren.»®’2 Die Festlegung einer Preisuntergrenze diene dabei «dem
Schutz der marktbeherrschenden Anbieterin».6’3 Entscheide zu die-
sen neuen Bestimmungen sind bislang allerdings keine ergangen, ob-
wohl fiir jedes Jahr Verfahren anhangig sind.

Gemass einem «Bericht zum Fortschritt der Entbiindelung und Interkonnek-
tion» der Swisscom fiir 2016 besteht Nachfrage nach dem regulierten
Zugang vor allem noch bei Kabelkanalisationen und der Teilnehmer-
anschlussleitung (TAL).6’# Danach verliert der regulierte Zugang all-
gemein stark an Bedeutung, was die ComCom in ihrem Tatigkeitsbe-
richt und der Bundesrat in seiner Botschaft zur jlingsten Revisions-
vorlage erwdhnt sowie aus Tabelle 2 ersichtlich wird:675

669 CoMCOM (2013); Entscheid der ComCom vom 18. Dezember 2013.

670 BVGer 549/2014 vom 18. Januar 2016, E. 8.

671 Entscheid der ComCom vom 16. Dezember 2016.

672 BAKOM (2013), 13.

673 BAKOM (2013), 8.

674 Kupferleitung ab Zentrale; vgl. Swisscom (2016), 2 f.

675 Gemdss COMCOM (2017), 19 f,, ist die geringe Bedeutung der entbiindelten Anschlusslei-
tung (5,2% der DSL-Leitungen und 3,5% der Breitbandleitungen) begriindet in der zu-
nehmenden «Nutzung der Glasfaseranschliisse, die den Infrastrukturwettbewerb weiter
verscharfen. Andererseits wirkt sich das zunehmende Interesse der Kundinnen und Kun-
den an Kombiangeboten [...] zum Nachteil fiir die Entbiindelungstechnik aus». Siehe wei-
ter BUNDESRAT (2017), 20.
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Prod. 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

TALS76 265 30'256 152'754 254’894 305’834 299844 256’444 180’160 128’287 128480
KOLS77 262 595 1041 1181 1222 1’236 1255 1’216 1204 1’214
KKFé78 36 198 392 614 817 1328 1’923 2’618 3’330 3’836
MLFs¢7° 72 172 172 238 226 1’815 1’920 1’722 1’501 1204
VTAS80 107 91441 119’936 114’480 104’214 89’206 73’058 61’135 47’430 20'468
BSAS8! 0 0 10 9’052 8913 7'063 0 0 0 0
ONP$82 1233540 293’990 423’701 564’389 652’011 730’092 784’415 825’001 876’036 971922
CPS683  |819'500 773’527 577°079 451'012 387°251 331’283 280056 230'353 175’306 94’053

Tabelle 2:Entbiindelung/Interkonnektion (Anzahl Anschliisse)%84

Swisscom selbst bietet einen kommerziellen Zugang zu ihren Netzen an
(Wholesale-Angebote). Zu nennen sind zwei Produkte: Der «Broad-
band Connectivity Service» (BBCS; vermittelt einen Logischen Zugang
[Datenprofil] zu allen Infrastrukturen ab zentralem Punkt) und der
«Access Line Optical» (ALO; Glasfaserleitung ab Zentrale). So kostet
ein BBCS-Anschluss im Wholesale-Markt z.B. fiir ein Profil von 100

676

677

678

679

680

681

682

683

684

Teilnehmeranschlussleitung (TAL): Mit dem Produkt TAL iiberlasst die Swisscom dem
Fernmeldedienstanbieter (FDA) eine vollstandig entbiindelte Teilnehmeranschlussleitung
zur Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen auf der Doppelader-Metalllei-
tung (Art. 11 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 3 Bst. dbis FMG).

Kollokation (KOL): Erméglicht den FDA den Betrieb ihrer Anlagen in einer Swisscom An-
schlusszentrale im Zusammenhang mit Zugangsdiensten (Art. 56 FDV).

Kabelkanalisation (KKF): Die Gewahrung des Zugangs zu Kabelkanalisationen, indem
Swisscom den FDA Kapazitdten in Kabelkanalisation zur Mitbenutzung (iberlasst, damit
der FDA dort eigene Kabel einziehen kann (Art. 11 Abs. 1 Bst. fi.V.m. Art. 3 Bst. e** FMG).
Mietleitungen (MLF): Swisscom stellt in regulierten Gebieten sichere und kontrollierte
Verbindungen mit vorvereinbarten und fix reservierten Bandbreiten zwischen zwei Stand-
orten zur Verfligung (Punkt-zu-Punkt-Verbindung fiir die Bereitstellung von transparen-
ten Ubertragungskapazititen gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. e i.V.m. Art. 3 Bst. e®s FMG).
Verrechnung Teilnehmeranschlussleitung (VTA): Méglichkeit, Endkunden Fernmelde-
dienstleistungen fiir den Teilnehmeranschluss und die anschlussrelevanten Dienste selbst
in Rechnung zu stellen (Art. 11 Abs. 1 Bst. c FMG).

Bitstrom-Zugang (BSA): Herstellung einer Hochgeschwindigkeitsverbindung zur Teilneh-
merin oder zum Teilnehmer von der Anschlusszentrale zum Hausanschluss auf der Dop-
pelader-Metallleitung durch einen Anbieter von Fernmeldediensten und Uberlassung die-
ser Verbindung an einen anderen Anbieter zur Bereitstellung von Breitbanddiensten
(Art. 11 Abs. 1 Bst. bi.V.m. Art. 3 Bst. d**" FMG, beschrankt auf vier Jahre).

Operator Number Portability (ONP): Moglichkeit, die Telefonnummer bei einem physi-
schen Wechsel zu einem anderen FDA zu behalten (Art. 28 Abs. 4 FMG).

Carrier Preselection (CPS): Dauerhafte Voreinstellung eines Telefonanschlusses auf einen
bevorzugten FDA fiir den Aufbau von abgehenden Telefongesprachen. Im Gegensatz zu
VTA wird bei CPS der Festnetzanschluss dem Endkunden direkt durch den Zugang gewah-
renden Anbieter verrechnet.

Quelle: Swisscom (2016).
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Mbit /s downstream und 10 Mbit /s upstream CHF 30; ein symmetri-
sches Profil (100 Mbit/s) kostet CHF 34.

Regulierter Dienstewettbewerb ist kaum zu optimalen Resultaten fahig
und geht mit erheblichen Regulierungskosten einher. Erforderlich ist
eine korrekte Regulierung von Zugang und Zugangspreisen: Bei zu tie-
fen regulierten Preisen lohnen sich Investitionen in den Ausbau und
den Unterhalt der Netzinfrastruktur nicht. Dieses Problem akzentu-
iert sich bei Infrastrukturen wie FTTH, die neu gebaut werden miissen
und deren Amortisation noch ungewiss ist. Ist der Zugangspreis je-
doch zu hoch, lohnt sich der Markteintritt fiir neue Diensteanbieter
nicht und der Wettbewerbsdruck bleibt gering.58> Aus 6konomischer
Sicht ist eine Regulierung des Zugangs allenfalls zu rechtfertigen,
wenn ein zu korrigierendes Marktversagen vorliegt und der Nutzen
der Zugangsregulierung die damit verursachten volkswirtschaftlichen
Kosten lbersteigt.®¢ Aufgrund der Verfligbarkeit mehrerer verschie-
dener Netze, die dasselbe Kommunikationsbediirfnis befriedigen
(Duplizierung von Netzen), und dem daraus entstehenden Infrastruk-
turwettbewerb wird heute auch die Auffassung vertreten, der regu-
lierte Netzzugang fiir reine Dienstleister sei in der Schweiz nicht
(mehr) erforderlich.®®” Nach anderer Ansicht ist ein strukturell gesi-
cherter Wettbewerb Grundvoraussetzung fiir die Aufhebung der Sek-
torregulierung; angesichts der aktuellen Marktverhdltnisse sei die
Riickfiihrung der Sektorregulierung verfriiht.®®® Diese gegensatzli-
chen Auffassungen widerspiegeln sich sichtlich auch in den aktuellen
Reformdebatten.

685 Ausfiihrlich unten Kapitel 4.3.3. Ferner BOURREAU / CAMBINI/DOGAN (2013), insb. 17; BA-
CACHE/BOURREAU/GAUDIN (2014), insb. 27 ff.; BRIGLAUER / GUGLER /HAXHIMUSA (2014), 2.

686 EHRSAM/EMCH (2014), 608, 613.

687 EHRSAM/EMCH (2014), 613, legen dar, dass die ComCom (jeweils gestiitzt auf Gutachten
der Weko und weitgehend besttigt durch das BVGer) in der Vergangenheit diese Substi-
tuierbarkeit der Dienste aus Endkundensicht in Zugangsverfiigungen nach Art. 11a FMG
bei der Beurteilung einer Marktbeherrschung i.S.v. Art. 11 Abs. 1 FMG nicht angemessen
beriicksichtigt hat. Besser geeignet zur Feststellung, ob ein zu korrigierendes Marktversa-
gen vorliegt und die Regulierungsvoraussetzungen erfiillt sind, seien die von Hausman und
Sidak erarbeiteten Kriterien, die unter anderem auch die Marktverhaltnisse auf den End-
kundenmarkten beriicksichtigen (613, Abbildung auf 614 m.H.a. HAUSMAN/SIDAK
[1999]).

688 AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.110.
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4.3.2. Historische Wettbewerbsvorteile der Swisscom?

Wir gehen in diesem Kapitel verschiedene Argumente durch, die zur
Frage diskutiert wurden, ob die Swisscom aufgrund der Entstehungsge-
schichte des schweizerischen Telekommunikationsmarktes Wettbe-
werbsvorteile hat.

Aufgrund der historischen Entwicklung ist die Swisscom der in der
Schweiz etablierte Telekommunikationsanbieter («Incumbent»). Wie
bereits erlautert, wird 6konomisch mit dem Begriff Incumbent ein Un-
ternehmen bezeichnet, welches bereits in einem Markt anbietet, zu
dem andere Unternehmen erst noch zutreten mussen.®® Diese Position
ergab sich fiir die Swisscom aus historischen Griinden: Gemass den
Vorgaben von Art. 21 ff. TUG tibernahm die Swisscom bei der Markt-
6ffnung die zuvor aufgebaute Netzinfrastruktur.6% Freilich erhielt die
Swisscom die Netzinfrastruktur nicht gegenleistungslos: Der Bund
brachte diese als Sacheinlage bei der Griindung der Swisscom ein.®*’
Als Gegenleistung fiir die Sach- und Geldmittel (wozu auch die Infra-
struktur zdhlte) erhielt der Bund 100% der Beteiligungen an der neu
gegriindeten, spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft.®® In der Eroff-
nungsbilanz der Swisscom sind die Sacheinlagen mit CHF 9,1 Milliar-
den bilanziert.53 Entsprach dieser Betrag dem tatsachlichen Verkehrs-
wert, so war die Swisscom in ihren Preissetzungsspielraumen nicht
unbedingt in einem unmittelbaren Vorteil, da sie auf dem (vollen) in-
vestierten Kapital eine angemessene Rendite erwirtschaften musste.
Diese Rendite libersetzt sich kalkulatorisch in eine Kostenstruktur,

689 BLACK/HASHIMZADE/MYLES (2009).

690 KLAUS (2008), N 1575; VLCEK (2013), 74. Ahnlich auch AMGWERD /SCHLAURI (2015),
N 6.27 sowie ABEGG (2005), 79, welche die Swisscom als Incumbent bezeichnen.

91 Ahnlich auch VON ZEDTWITZ (2002), 365: «Die Anstaltteile der PTT-Betriebe, welche Fern-
melde- und Rundfunkdienste erbrachten, wurden in eine spezialgesetzliche AG
(Swisscom) eingebracht.»

92 BUNDESRAT (1996¢), 1335. Anldsslich des Borsengangs erzielte der Bund aus dem Verkauf
von Swisscom-Aktien einen Erlés von insgesamt CHF 5,9 Milliarden. Nach dem Bérsen-
gang der Swisscom hat die Swisscom-Beteiligung dem Bund Einnahmen von mehreren
Milliarden CHF eingetragen (BUNDESRAT [2006a], 3780).

693 SwISSCOM (1998), 41.
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welche die Preissetzung massgeblich beeinflusst. Bei einem 6kono-
misch korrekt bilanzierten Kapitalwert entstehen bei effizienten Kapi-
talmarkten weder Vor- noch Nachteile.5%* Ob der in der Eréffnungs-
bilanz der Swisscom bilanzierte Wert der Sacheinlagen tatsachlich
dem Verkehrswert entsprach, ist kaum noch festzustellen. Aus dem
Finanzbericht der Swisscom aus dem Jahr 1998 geht hervor, dass diese
die Bilanzierung der Sacheinlagen von der ehemaligen Telecom PTT
nahtlos weiterfiihrte.5> Die Sachanlagen wurden darin zum Anschaf-
fungspreis abziiglich der kumulierten Abschreibungen bilanziert.6%
Als Wettbewerbsvorteil wiirde sich ein libermassig abgeschriebenes
Netz so dussern, dass die Swisscom den Markt mit tieferen Preisen be-
wirtschaften konnte.

Im Zuge der Marktoffnung wurde einer weiteren Fernmeldedienstan-
bieterin staatlich finanzierte Netzinfrastruktur tibertragen. Das Ge-
meinschaftsunternehmen Newtelco AG, an dem urspriinglich die
Schweizerischen Bundesbahnen (SBB), die Migros und die Grossbank
UBS beteiligt waren, wollte sowohl auf den Telekommunikations-
markten als auch auf angrenzenden Markten (Multimedia) tatig wer-
den.®” Zu diesem Zweck nutzte sie das Telekommunikationsnetz-
werk entlang den Bahnlinien der SBB.%%8 Spater wurde Newtelco von
Tele Danmark ibernommen, die 2001 mit diAx zusammenging. Die
neu gegriindete Firma heisst TDC Switzerland AG und tritt bis heute
unter der Marke Sunrise auf dem Markt auf.6

HEINEMANN (2015b) begriindet die starke Stellung ehemaliger staatli-
cher Monopolbetriebe nicht primar mit der Ubernahme historischer

94 Diese Implikation ist ein Ergebnis der zahlreichen Separationstheoreme in der 6konomi-
schen Theorie. Siehe u.a. MILLER (1988); MODIGLIANI/MILLER (1958); MYERS (2001).

695 Siehe Swisscom (1999), 31.

696 SWIsSCOM (1999), 20.

697 RPW 1997/1, 46 ff., 48, N 10 (Newtelco): SBB, UBS und die Migros griindeten die New-
telco AG 1996. 1998 beteiligten sich ausldndische Telekommunikationsunternehmen
(Tele Danmark A/S und die British Telecommunications plc) an Newtelco. Mit den aus-
landischen Partnern sollte Fachwissen liber den Telekommarkt in das neue Unternehmen
eingebracht werden.

698 RPW 1997/1, 46 ff., N 2 (Newtelco).

699 http://corporate.sunrise.ch /company /history.aspx?sc_lang=de-DE.
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Infrastruktur, sondern mit dem Einfluss der interessierten Kreise, der sich
aus dem Mehrheitseigentum der 6ffentlichen Hand ergebe.”® Weiter
flihrt HEINEMANN die starke Stellung der ehemaligen Monopolbe-
triebe auf die grosse Wertschdtzung der Bevolkerung fiir wichtige Ak-
teure der Daseinsvorsorge (Grundversorgung) im direkt-demokra-
tisch organisierten Staat zuriick. Als Beispiel nennt HEINEMANN die
grosse Resonanz auf die Volksinitiative «Pro Service Public». Die im
Zusammenhang mit dieser Volksinitiative gefiihrten Diskussionen
hitten die starke Unterstiitzung der fiir die Grundversorgung relevan-
ten Bundesunternehmen gezeigt.”®! Sollte diese Einschatzung stim-
men, liesse sich gleichwohl unmittelbar keine Wettbewerbsverzer-
rung ableiten, da die Grosse eines Unternehmens allein und eine
gegebenenfalls beobachtbare gesellschaftliche Unterstiitzung nichts
tiiber das Verhalten des Unternehmens in der Industrie aussagen.

Die ComCom diskutiert weitere Argumente filir eine moglicherweise
privilegierte Stellung der ehemaligen Monopolbetriebe im Zusam-
menhang mit dem entbiindelten Breitbandmarkt: Die historisch etab-
lierte Anbieterin hatte weitaus die meisten und oft treue Kunden und
sie verfiige iiber einen grossen Erfahrungsvorsprung.”®? Aufgrund des
grosseren Kundenstamms konne sie von Skalenertragen profitieren:
Das Unternehmen konne also seine Kosten auf mehr Kunden abwal-
zen als die Konkurrenten und habe deshalb mehr Spielraum bei der
Preisgestaltung.”®3 Ahnlich wie die ComCom argumentiert RIEDER, der
die langjahrige Dominanz der Swisscom nach der Liberalisierung des
Telekommunikationsmarktes auf ihre weitgehend amortisierte Infra-
struktur, ihr Know-how und ihre enge Kundenbindung zuritickfiihrt.”04

Zur Beantwortung der Frage, ob ein Erfahrungsvorsprung einen Wettbe-
werbsvorteil begriindet, der letztlich in eine Wettbewerbsverzerrung
mindet, miissen das Marktumfeld und die Unternehmenskultur be-

700 HEINEMANN (2015b), 210.
701 HEINEMANN (2015b), 210 f.
702 ComCoMm (2004), 10.

703 MULLER (2015).

704 RIEDER (1998),172.
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trachtet werden. In einer Okonomie mit funktionsfahigen Arbeits-
markten lasst sich ein Erfahrungsvorsprung, der aus der Qualifikation
der Mitarbeitenden resultiert, nur dann langfristig aufrechterhalten,
wenn erfolgreich verhindert werden kann, dass diese von der Konkur-
renz abgeworben werden. Dies ist aber nur moglich, wenn das Unter-
nehmen héhere Lohne zahlen kann, welche dann auf eine hohere Pro-
duktivitat verweisen. In diesem Fall ware das Unternehmen aber
effizienter, so dass der sich daraus ergebende Wettbewerbsvorteil
normativ gewiinscht ist, keinesfalls aber eine Wettbewerbsverzerrung
darstellt.

Zur Bewertung der Rolle der Kundentreue muss zwischen Modellen der
Konsumentensouveranitdt aufgrund eines unterstellten rationalen
Verhaltens der Kunden und Modellen eingeschrankter Konsumenten-
souveranitat aufgrund beschrankt-rationalen Verhaltens unterschie-
den werden.

Unter der Annahme der Konsumentensouverdnitdt ergibt sich in Bezug
auf ein Marktversagen nur dann ein Problem, wenn entweder die Ver-
tragsfreiheit soweit eingeschrankt ist, dass Kundenbindung aufgrund
von vertraglichen Wechselkosten und Lock-ins geschaffen wird, die nicht
nur temporar, sondern strukturell den Wettbewerb behindern.”% An-
dernfalls muss Kundentreue als Ausdruck einer als besser wahrge-
nommenen Dienstleistung interpretiert werden. Die Bestimmungen
zum Konsumentenschutz im allgemeinen Vertragsrecht und spezifi-
sche fernmelderechtliche Vorschriften (z.B. Nummernportabilitat)
wirken einer libermassigen Kundenbindung entgegen, so dass in die-
sem Fall keine strukturelle Wettbewerbsbehinderung erkennbar ist.

Zu beriicksichtigen sind auch Netzexternalitdten. Bei deren Vorliegen
steigt mit jedem weiteren Nutzer eines Kommunikationsnetzwerks
der Nutzen fiir die bereits vorhandenen Nutzer, so dass Netze mit vie-
len Teilnehmern ceteris paribus attraktiver als Netze mit wenigen
Teilnehmern sind.”% Hat ein Netz eine kritische Grdsse erreicht, kon-
nen neue Anbieter aufgrund dieser Netzeffekte nicht mehr in den

705 FARRELL/KLEMPERER (2007).
706 KNIEPS (2007), 4.
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Markt eindringen, weil ihre Kunden Netzanschliisse des Incumbent
weder erreichen kdnnen noch von diesen aus erreichbar sind.”®” Netz-
werkeffekte dieser Art werden freilich durch die rechtliche Inter-
konnektionspflicht des Incumbent aufgehoben. Interkonnektivitat
verhindert eine wesentliche Ursache nichtvertraglicher Lock-ins.

Die Forschung zu den wettbewerbspolitischen Implikationen be-
schrinkter Konsumentensouverdnitdt steckt noch in den Kinderschuhen
und ist umstritten. Es gibt Hinweise auf eine Bevorzugung des Status
quo durch die Konsumenten, die nicht mit dem klassischen Rational-
verhaltensmodell erklarbar ist’%® und die gegebenenfalls auch eine
Kundenbindung an den Incumbent erklaren kann. Allerdings sind die
normativen Implikationen vollig unklar, auch wenn es Ansatze gibt,
welche die traditionellen wohlfahrtsékonomischen Konzepte auf den
Bereich der Verhaltensdkonomik ausweiten.”??

CSOPORT /VON ZEDTWITZ bringen den Vorsprung in der «Kriegskasse»
als Begriindung fiir die starke Position der Swisscom ins Spiel. Wah-
rend die alternativen Fernmeldedienstanbieterinnen in den ersten
Jahren nach der Liberalisierung aufgrund ihrer Infrastrukturinvestiti-
onen kaum Gewinne erzielen konnten, hatte die Swisscom in den flinf
Jahren nach der Liberalisierung (1998-2002) Gewinne von rund
CHF 15 Milliarden ausgewiesen. Dieser finanzielle Vorsprung habe
dazu gefiihrt, dass auch neue, durchbrechende Technologien von der
ehemaligen Monopolanbieterin beherrscht wiirden.”’® Dieses Argu-
ment ist 6konomisch nur dann stichhaltig, wenn Marktimperfektio-
nen auf Kapitalmarkten unterstellt werden, die dazu fiihren, dass der
Zugang zu Fremdkapital und Eigenkapital beschrankt ist. Andernfalls
gelten Irrelevanzergebnisse hinsichtlich der Finanzierung durch
Fremd- oder Eigenkapital, die ein Kriegskassen-Argument nicht stiit-
zen./1

707 AMGWERD /SCHLAURI (2015), N 6.30.

708 Siehe z.B. HARDIE/JOHNSON /FADER (1993); KAHNEMAN /KNETSCH /THALER (1990); HEINE-
MANN (2015a).

709 BERNHEIM/RANGEL (2009); verschiedene Beitrdge in: SUNSTEIN (2000). Kritisch hierzu:
KOLMAR (2017b).

710 CSOPORT/VON ZEDTWITZ (2003), 1194,

711 MILLER (1988); MODIGLIANI/MILLER (1958); MYERS (2001).

199



4. Markte und Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation

4.3.3. Debatten um die Erweiterung des Zugangs

a) Evaluationen zum Fernmeldemarkt und
geplante Teilrevision FMG

Der Bundesrat verortet in seiner «Evaluation zum Fernmeldemarkt»
vom 17. September 2010 — mit Blick auf die zugrundeliegende Ana-
lyse wohl zur Uberraschung einiger Leser — keinen Revisionsbedarf be-
treffend FMG.”'2 Dagegen kommt er im «Fernmeldebericht 2014 zur
Entwicklung im schweizerischen Fernmeldemarkt und zu den damit
verbundenen gesetzgeberischen Herausforderungen» vom 19. No-
vember 2014 zu dem Schluss, dass das geltende FMG aus technologi-
scher Sicht an seine Grenzen stosse und revidiert werden miisse.”"3

Dringlichen Handlungsbedarf sieht der Bundesrat unter anderem bei
der Definition des Fernmeldedienstes, bei der Abschaffung der Mel-
depflicht fiir Diensteanbieter und bei der Wahlfreiheit der Konsumen-
ten (z.B. Ausbruch aus Retail-Blindelangeboten). «Die ldngerfristige |...]
Grundversorgung und damit zusammenhdngend der Hoch- und Ultrahoch-
breitbandausbau wie auch die technologieneutrale Ausgestaltung des Netz-
zugangs» seien Bereiche, die aufgrund ihrer Komplexitat erst in einer
zweiten Etappe angegangen werden sollen.”

Am 11. Dezember 2015 hat der Bundesrat einen Vorentwurf fiir eine
Teilrevision des FMG in die Vernehmlassung geschickt.”’> Dieser unter-
scheidet bei der Zugangsregulierung weiterhin nach dem Medium der
Dateniibertragung.”'¢ Der Vorentwurf sollte so offensichtlich dem
Spannungsfeld zwischen Wettbewerbs- und Investitionsschutz Rech-
nung tragen. Gemass dem Erlauterungsbericht wiirde die Erweiterung
des Zugangs auf das Glasfasernetz die Investitionsbereitschaft der

712 BUNDESRAT (2010), 201 f.

713 BUNDESRAT (2014b), 2. Der Bundesrat stellt klar, dass das Fernmelderecht mittelfristig
durch eine Teilrevision weiterentwickelt werden muss. Eine Weiterentwicklung der Fern-
meldeordnung stellte der Bundesrat auch schon in seinem Ergdnzungsbericht zur Evalua-
tion des Fernmeldemarktes vom 28. Marz 2012 in Aussicht (BUNDESRAT [2012b]).

714 BUNDESRAT (2014b), 62 ff.

715 Dazu UVEK (2015), 6.

716 UVEK (2015), 33, 54.
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Fernmeldeanbieterinnen hemmen, da dadurch die Investitionen
schwieriger zu amortisieren seien.”’” Ein weiterer Grund fiir den vor-
laufigen Verzicht auf eine technologieneutrale Zugangsregulierung
liegt kann wohl im vorhandenen Infrastrukturwettbewerb gesehen
werden.

Am 6. September 2017 hat der Bundesrat nun die Botschaft zusam-
men mit einem Gesetzesentwurf (E FMG) verabschiedet. Eine we-
sentliche Anderung gegeniiber dem Vorentwurf ist eine Erméachti-
gungsnorm zugunsten des Bundesrates zur Einflihrung eines techno-
logieneutralen Zugangs zum Teilnehmeranschluss. Danach sollen
marktbeherrschende Fernmeldedienstanbieter auch zur Gewahrung
eines Zugangs zu «nicht auf Doppelader-Metallleitung basierenden
Teilnehmeranschliissen» (z.B. Glasfaseranschliisse) verpflichtet wer-
den konnen; dieser soll den vollstandig entbiindelten Zugang zum
physischen Teilnehmeranschluss wie auch einen virtuellen Zugang in
Form eines leitungsgebundenen Datenstroms umfassen kénnen.”'®
Dabei sollen je nach Wettbewerbssituation geographische Differen-
zierungen mit Abweichungen vom Prinzip der Kostenorientierung
moglich sein.”"® Ziel ist die «Férderung wirksamen Wettbewerbs beim
Erbringen von Fernmeldediensten».”2° Ebenfalls «zur Férderung des
Wettbewerbs» will der Bundesrat fiir das internationale Roaming Re-
gelungen zur Vermeidung unverhaltnismassig hoher Endkundentarife
erlassen konnen. Dagegen verfolgt er die Einflihrung einer Pflicht, ge-
blindelte Dienste auch einzeln anbieten zu miissen, aufgrund der Ver-
nehmlassungsergebnisse nicht weiter.”?!

b) Interdependenzen von Zugang
und Investitionsanreizen

Auf einer grundsatzlicheren Ebene steht ein Grund fiir eine Zugangsre-
gulierung in den erhofften positiven Effekten auf den Wettbewerb und

7

7 UVEK (2015), 33.
718 Art.11c Abs. 1 und 2 E FMG.
719 BUNDESRAT (2017), 19 ff.
720 Art. 11a Abs. 1 E FMG.
721 BUNDESRAT (2017), 43.

iy

iy
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damit die Effizienz. Die Effizienz der Regulierung hangt dabei von vie-
len Einzelkomponenten ab, die qualitativ von der Sachgerechtigkeit
der Regulierungsform (unbundling plus spezifische Form der Preisre-
gulierung im Kupferkabelnetz im Vergleich zu anderen Regulierungs-
formen) bis hin zu den quantitativen institutionellen Details der ge-
wahlten Regulierung reichen. In dieser Studie gehen wir davon aus,
dass sich aus den Details der heutigen Zugangs- und Preisregulierung
keine strukturellen Ineffizienzen ableiten lassen, die iiber die der qua-
litativen Regulierungsform hinausgehen. Das heisst, dass wir Regelun-
gen der Kostenschliisselung auf bestimmte Geschaftsbereiche als ap-
proximativ effizient annehmen und davon ausgehen, dass keine syste-
matische und nicht sachgerechte Quersubventionierung zwischen
Geschiaftsbereichen stattfindet. Daher beschranken wir uns auf die
qualitativen Elemente der Zugangsregulierung.

Die Entbiindelung und Zugangsregulierung zum Bottleneck ist dabei
der regulatorische Standard. Dabei entsteht ein potenzieller Zielkonflikt
zwischen statischer und dynamischer Effizienz, der auch vor dem Hin-
tergrund moglicher Wettbewerbsverzerrungen relevant ist. Statisch
erhoht diese Regulierung den Wettbewerb und die Konsumenten-
rente, da Markteintritte im Dienstemarkt vereinfacht werden
(Dienstewettbewerb). Wenn der Bundesrat den technologieneutralen
Zugang mit der Forderung wirksamen Wettbewerbs begriindet,
meint er vor allem diesen Dienstewettbewerb.”??

Dynamisch entstehen aber weitere Effekte. Niedrige Zugangspreise
konnen etwa die Anreize des Netzbetreibers senken, in die Netzinfra-
struktur zu investieren. Hohe Preise auf der anderen Seite kénnen po-
tenzielle Wettbewerber auf dem Dienstemarkt davon abhalten, in den
Markt einzutreten.”?® VALETTI (2003) und PYNDICK (2007) argumen-
tieren, dass kostenbasierte Zugangspreise zu geringeren Gewinnen
fiihren als die Monopolrenten eines integrierten Angebots, was fir

722 So BUNDESRAT (2017), 42: «Um abzusichern, dass der Wettbewerb weiterhin auch von
Anbieterinnen ohne eigenes Anschlussnetz belebt wird, soll deshalb vorerst der Grundsatz
der Technologieneutralitidt im Gesetz verankert werden.»

723 L AFFONT/TIROLE (2000); NEWBERY (2002).
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eine Reduktion der Investitionsanreize spricht.”2* Zusdtzlich haben Zu-
gangspreise einen Einfluss auf die Entscheidung von Unternehmen,
selbst ein Netz aufzubauen (Plattformwettbewerb).

Der Gesamteffekt auf die Infrastruktur ist vielschichtig’?® und fiihrt zu
einem Konflikt zwischen Dienste- (Unternehmen mieten die beste-
hende Infrastruktur) und Plattformwettbewerb (Unternehmen bauen
eine eigene Infrastruktur auf). Niedrige Zugangspreise konnen daher
sowohl die Investitionsanreize des bisherigen Netzanbieters als auch
diejenigen potenzieller Markteintreter reduzieren. Dariiber hinaus er-
fordern die meisten Nutzungen der bestehenden Infrastruktur eigene
Investitionen, um kompatibel mit dem Netzwerk Angebote erbringen
zu kénnen.”26 Damit besteht die Moglichkeit, dass Diensteanbieter zu-
mindest zeitlich begrenzt in ein Lock-in geraten.

Empirisch (basierend auf EU-Daten) scheint sich die Hypothese zu be-
statigen, dass die Zugangsregulierung differenziert auf die Investitionsan-
reize der Unternehmen wirkt, wobei sowohl die Investitionen des tradi-
tionellen Netzanbieters als auch die der Neuanbieter abnehmen.
Gleichzeitig handelt es sich bei den Investitionen des traditionellen
Netzanbieters um ein strategisches Komplement zu den Investitionen
der Neuanbieter: Gehen diese hoch, erhoht auch der traditionelle
Netzanbieter die Investitionen.”?” Die Regulierungspolitik scheint dif-
ferenziert auf Investitionen zu reagieren: Wahrend die Investitionen
von neuen Unternehmen die Regulierung nicht beeinflussen, fiihren
hohere Investitionen des alten Netzanbieters zu einer Regulierung, die
— wie nun vorgeschlagen — Markteintritte vereinfacht.”2® Dies spricht
fiir ein regulierungspolitisches Selbstbindungsproblem: Dass der Ge-
setzgeber auf explizite und implizite Versprechen einer zuriickhalten-
den Regulierung jederzeit zuriickkommen kann, erklart wohl zum Teil
mangelnde Investitionsanreize. Der Bundesrat scheint diese Dynamik

7

4 VALLETTI (2003); PINDYCK (2007).
725 HELLWIG (2008).
726 \WOROCH (1998).
727 GRAJEK/ROLLER (2012).
728 GRAJEK/ROLLER (2012).
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zumindest teilweise berticksichtigen zu wollen, indem er den techno-
logieneutralen Zugang nicht sofort einfiihren, sondern erst die not-
wendigen formellgesetzlichen Grundlagen dafiir schaffen will, und in-
dem er (berdies in seiner Botschaft auch von regionalen Differen-
zierungen und moglichen Abweichungen vom Prinzip der kostenori-
entierten Zugangspreise spricht.”?

Da Infrastrukturinvestitionen bei Risiko und Unsicherheit beziiglich
der zukiinftigen Marktentwicklung stattfinden, gehen von einer kos-
tenbasierten Preisregulierung weitere Effekte aus. Im Wesentlichen
sind Neueintreter durch eine solche Regulierung gegen die Realisierung
schlechter Risiken versichert, da sie nach der Realisierung der Marktrisi-
ken die Option der Infrastrukturnutzung besitzen. Dies erhéht das Ri-
siko des die Infrastruktur anbietenden etablierten Anbieters (Incum-
bent) und hat gleichzeitig Einfluss auf die Anreize des Markteintreters,
selbst in Infrastruktur zu investieren.”3? Der Incumbent hat bei einem
schlechten und bei einem guten Marktumfeld geringere Gewinne. Das
hohere Risiko und die verringerten Gewinnerwartungen flihren dazu,
dass sich Fremdkapital verteuert und Eigenkapital unsichere und ge-
ringere Renditen abwirft.

Dienste- und Plattformwettbewerb haben unterschiedliche Konse-
quenzen, und ihre relative Attraktivitat hangt von mehreren Faktoren
ab. Plattformwettbewerb hat tendenziell Vorteile hinsichtlich der Pro-
duktauswahl und Innovationsrate, wohingegen die positiven Ele-
mente des Dienstewettbewerbs tendenziell auf eine Intensivierung
des Preiswettbewerbs begrenzt sind.”3! Allerdings kommt es zu einer
Dopplung der Infrastruktur, die bei substanziellen Fixkosten und Uber-
kapazitdten statisch und dynamisch effizienzmindernd ist; die ge-
samte Argumentation eines monopolistischen Bottlenecks basiert ge-
rade auf der Uberlegung, dass in den Fixkosten das zentrale Problem

729 BUNDESRAT (2017), 19 ff., 42 ., 55 ff.

730 HAUSMAN (1997); JORDE/SIDAK/TEECE (2000); HARING /ROHLFS (2002); VALLETTI (2003);
BAAKE /KAMECKE /WEY (2005).

731 CAVE (2006). HOFFLER (2007) konnte empirisch zeigen, dass in Landern mit intensivem In-
frastrukturwettbewerb zwischen DSL und Kabel der Ausbau von Breitbandnetzen deutlich
schneller vonstatten ging als in Lindern ohne diesen Wettbewerb.
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fiir unregulierte Markte besteht. Was dem entgegensteht, ist die Dy-
namik des technologischen Fortschritts in der Industrie, die entweder die
Bottleneck-Problematik durch verdnderte Kostenstrukturen ent-
scharft oder die Schaffung einer neuen Infrastruktur aus der Perspek-
tive der dynamischen Effizienz ermdglicht. Hiervon kann in der Tele-
kommunikationsindustrie ausgegangen werden, so dass der
geschilderte Zielkonflikt Relevanz besitzt. Diese Sicht wird auch von
der Europdischen Kommission geteilt:

«[E]mpirical evidence shows that investment and innovation are strongest
where there is effective competition between infrastructures. However, there
is still no infrastructure-based competition on around 80 percent of the EU’s
local loops. This means that, ex-ante, regulation continues to play a crucial
role in maintaining competition and protecting consumers by setting condi-
tions for access to the Incumbent’s infrastructure.»’32

Allerdings hat man in der Schweiz, auch historisch bedingt durch das
Kabelnetz als Substitut zum Kupfernetz, wohl bereits lange den Punkt
erreicht, an dem die Grundsatzfrage gestellt werden kann, ob ein wei-
terhin regulierungsbediirftiger Bottleneck existiert oder ob nicht ef-
fektiver Wettbewerb als Plattformwettbewerb die Regel ist. Vor dem Hin-
tergrund der Theorie und Empirie des Zusammenhangs zwischen
Regulierung und Investitionstatigkeit erscheint der in der Schweiz gel-
tende Ansatz einer asymmetrischen, auf das ehemalige Monopolnetz
beschrankten Zugangsregulierung, in der heutigen Wettbewerbssitu-
ation als angemessen. Theoretisch konnte zwar die nachtragliche Re-
gelung von Netzzusammenschaltung und Entbiindelung durch die
ComCom, die erst auf Gesuch eines Anbieters hin erfolgt, Fehlanreize
aufgrund ex ante falsch gesetzter Zugangspreise vermeiden. Praktisch
weisen rechtliche Interkonnektionsverfahren jedoch Eigenschaften
und inhdrente Unsicherheiten aus, welche die Einleitung von Verfah-
ren und die Preisfestsetzung strategischen Kalkiilen aussetzt.”33

732 EUROPAISCHE KOMMISSION (2013), 1473.
733 Zu dieser Problematik ausfiihrlich HETTICH (2014a), N 591 ff.
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c) Erweiterter Zugang aufgrund
impliziter Staatsgarantie?

Vor dem Hintergrund der Investitionsanreize muss auch die Debatte
um eine wettbewerbsverzerrende Wirkung einer besseren Kreditein-
stufung durch die implizite Staatsgarantie aufgrund der Mehrheitsbe-
teiligung des Bundes gesehen werden: Die geltende Zugangsregulie-
rung flihrt ceteris paribus zu verringerten Investitionsanreizen des
Netzunternehmens, und die verbesserten Kreditratings liefern hierzu ein
Gegengewicht. Dieses Beispiel illustriert, wieso es wichtig ist, zwischen
Wettbewerbsveranderung und Wettbewerbsverzerrung zu unter-
scheiden und beide aus dem Konzept des Marktversagens abzuleiten.
Hinsichtlich der Investitionsanreize ist die implizite Staatsgarantie ein
gegenldufiges Element im Gesamtpaket der institutionellen Struktur,
welche die Verhaltensanreize der Marktakteure bestimmt. Marktzu-
gangsregulierung und implizite Staatsgarantie sollten nicht unabhan-
gig voneinander beurteilt werden, sondern sind aufeinander bezo-
gen.734

Es stellt sich die Frage, ob bzw. inwieweit die hier zur Anwendung
kommende Second-Best-Logik, die eine Verzerrung auf den Kapital-
markten durch eine Ineffizienz innerhalb der Telekommunikationsin-
dustrie rechtfertigt, nicht weitere Ineffizienzen, die durch die Kapital-
marktverzerrung in andere Industrien hineingetragen werden, ver-
nachldssigt. Gehen die zusdtzlichen Investitionsanreize durch die im-
plizite Staatsgarantie nicht zu Lasten der Investitionen in anderen Indust-
rien? Fiir den Fall der Schweiz ist die Antwort auf diese Frage einfach.
Da es sich um eine kleine offene Volkswirtschaft handelt,”3°> deren Ka-
pitalmarkte in die internationalen Markte integriert sind, kommt es zu
keinen solchen Substitutionseffekten. Diese Annahme einer kleinen

734 Dieses Argument muss in den richtigen Kontext gebracht werden. Erstens hilft die impli-
zite Staatsgarantie natiirlich nicht nur bei der Finanzierung der Bottleneck-Netzinfrastruk-
tur, sondern in jedem Geschaftsbereich. Zweitens muss aufgrund der dynamischen Ent-
wicklung des Marktes gefragt werden, ob der Grund fiir die Zugangsregulierung noch
vorliegt. Und zum Dritten muss die Investition in das Bottleneck-Netz in den Kontext der
Entwicklung aller Netztechnologien gestellt werden.

735 OBSTFELD/ROGOFF (1996).
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offenen Volkswirtschaft wird auch als Standardannahme z.B. von der
SNB73¢, der FINMA737 und dem Bundesrat der Schweizerischen Eid-
genossenschaft’38 verwendet.

Weiterhin kann die Second-Best-Logik auch nicht verwendet werden,
um die gewissermassen kiinstliche Schaffung von Ineffizienzen zu begriin-
den. Wenn z.B. eine an sich effiziente Zugangsregulierung politisch
verandert und damit weniger effizient gemacht wird, kann dies nicht
durch einen Verweis auf den gegenlaufigen Effekt einer impliziten
Staatsgarantie mit dem Argument gerechtfertigt werden, die Swiss-
com sei ja bereits durch den Finanzierungsvorteil entgolten, so dass
die Gesamteffizienz nicht in Mitleidenschaft gezogen wiirde. Aus-
gangspunkt der Second-Best-Logik ist stets eine aufgrund der existie-
renden Transaktionskosten unvermeidbare Ineffizienz (hier die oligo-
polistische Wettbewerbsstruktur), die dann durch eine Verzerrung
anderer Markte minimiert wird. Diese Verzerrung wiederum zum
Ausgangspunkt fiir die Schaffung weiterer Ineffizienzen zu nehmen,
fiihrt den Second-Best-Gedanken ad absurdum.

736 RUDOLF/ZURLINDEN (2014).
737 RAAFLAUB (2012).
738 BUNDESRAT (2012c).
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4.4. Dynamik des technologischen Wandels

4.4.1. Digitalisierung und Internet Protokoll

Seit Inkrafttreten des TUG haben die Digitalisierung von Inhalten aller
Art und das Internetprotokoll als Kommunikationsstandard die Ge-
schaftsmodelle auf den Telekommunikationsmarkten grundlegend
verandert.”3? Daten kdnnen mittels Digitalisierung codiert und in
kleinste Pakete zerlegt werden. Die codierten Datenpakete lassen sich
tiber verschiedenste Kommunikationsnetze und unabhangig von Be-
triebssystemen und Hardware von jedem beliebigen Standort an je-
den anderen Ort transportieren. Die Datenpakete «reisen» per Inter-
netprotokoll (oder IP-Technologie) ahnlich wie ein ISO Container im
Giiterverkehr, der nacheinander mit Schiff, Bahn und Lastwagen
transportiert werden kann, um an sein Ziel zu gelangen. Digitalisie-
rung, IP-Technologie und die darauf basierenden Informations- und
Kommunikationstechnologien (IKT) und -dienste durchdringen und
verbinden alle Bereiche von Staat, Wirtschaft und Gesellschaft. Mitt-
lerweile gibt es kaum eine Branche, die sich nicht in einem digitalen
Transformationsprozess befindet: Finanzwesen, Energie, Gesund-
heitsbranche, um nur wenige Beispiele zu nennen. Gemass der Euro-
paischen Kommission stammen bereits 75% der Wertschépfung der
digitalen Wirtschaft aus traditionellen Industriezweigen und nicht von
IKT-Anbietern.”4°

4.4.2. Steigende Kapazitdaten und
Konvergenz der Netzinfrastruktur

Noch in den neunziger Jahren des letzten Jahrhunderts waren Fern-
meldedienstanbieter auf eine eigene Netzinfrastruktur angewiesen, um
Kommunikationsdienste zu erbringen. Zudem war fiir die Erbringung
und Nutzung der unterschiedlichen Kommunikationsdienste Fest-
netztelefonie, Mobiltelefonie und TV-Signaliibertragung je eine sepa-
rate Netzinfrastruktur notwendig. Das durch die Swisscom betriebene

739 EHRSAM/EMCH (2014), 615.
740 EUROPAISCHE KOMMISSION (2015a), 15.
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Kupfernetz eignete sich sowohl fiir die Festnetztelefonie als auch fiir
die Ubertragung von Daten {iber das Internet. Ende der 1990-er Jahre
gelangten denn auch die meisten Nutzer noch (iber ihren Telefonan-
schluss ins Internet (zunachst (iber ein Telefonmodem via dial-up In-
ternet Access, bald aber mittels «schneller» DSL-Technologie im Kup-
fernetz). Die DSL-Technologie ermdglichte damals maximale Band-
breiten von 5-10 Mbit/s. Mit spateren Generationen der DSL-Tech-
nologie wurden schliesslich Ubertragungsgeschwindigkeiten von bis
zu 50 Mbit/s im Kupfernetz méglich. Technologische Neuerungen
wie Very High Speed DSL (VDSL2), Vectoring und G.fast vermitteln
selbst dem kupfergebundenen Endkunden in ldndlichen Gebieten
Downstream-Datenraten von 100 bis 500 Mbit/s. Die Verlegung von
Glasfaser naher zum Endkunden - bis in die Quartierverteiler (Fiber-
to-the-Curb; FTTC), in die Strasse (Fiber-to-the-Street; FTTS), in den
Keller (Fiber-to-the-Building; FTTB) — verkiirzt die verbleibenden
Kupferdistanzen und schafft Raum fiir noch hohere Datenraten. Mit
der Verlegung von Glasfaser bis in die Haushalte (Fiber-to-the-Home;
FTTH) ist Breitband mit Datenraten von 1 Gbit/s, praktisch aber mit
fast unlimitiertem Potenzial zur Erh6hung, moglich.”#1

Zusatzlich zum Kupfernetz (und allenfalls zu Glasfaser) sind die meis-
ten Schweizer Haushalte (iber ein eigenstandiges TV-Kabelnetz (CATV)
erschlossen. Mit dem von den Kabelnetzbetreibern verwendeten hyb-
riden Glasfaser-Koaxialkabelnetz werden — einmal ungeachtet der
FTTH-Netze — derzeit die hochsten Bandbreiten erreicht. Die heute
gangige Norm DOCSIS 3.0 erméglicht Download-Geschwindigkeiten
von 500 Mbit /s oder mehr.”42 Mit der Norm DOCSIS 3.1 sollen bis zu
10 Gbit/s moglich sein.”*® Das Potenzial zur Erhéhung der Download-
Geschwindigkeit ist bei CATV (ohne zusatzlichen Glasfaserausbau) an
sich limitiert, da sich die Kunden — anders als bei FTTH - auf der letz-
ten Meile die Bandbreite teilen.”** Durch entsprechende Veranderung
der Netztopographie wird dies kiinftig indes immer weniger der Fall

741 ComCom (2017), 22.

742 CoMCOM (2017), 23; BUNDESRAT (2014b), 10.
743 CoMCOM (2017), 23; BUNDESRAT (2014b), 10.
744 OECD (2015c), 7 .
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sein. Auch bei CATV wird mit anderen Worten eine stetige Erhohung
der Datenraten technisch moglich sein.

Breitband-Internetzugangsdienste werden heute auch lber Mobil-
funknetze erbracht. Uber die Netze der aktuellen, vierten Generation
— die Long-Term-Evolution-Netze (LTE; 4G) — werden bereits Daten-
raten von bis zu 150 Mbit /s (im Downstream) ermdglicht. Freilich ist
die Bezeichnung «Long Term» angesichts der schon absehbaren Im-
plementierung von 5G Netzen zu relativieren.”*> Mit LTE-A bzw. 4G+
sind maximale Ubertragungsgeschwindigkeiten von 300 Mbit /s, dank
«Carrier Aggregation» auch Geschwindigkeiten bis 450 Mbit /s mach-
bar.”4¢ Gemdss der COMCOM soll die Geschwindigkeit des Mobilfunk-
netzes im Jahr 2017 1 Gbit/s erreichen’’, wodurch dieses Netz zu-
nehmend zum Substitut des Festnetzes werden kénnte.”#® Eine weite-
re (mit LTE kombinierbare) Moglichkeit der (IP-basierten) mobilen
Dateniibertragung (und Telefonie) bildet die Vernetzung offener Wi-
Fi Hotspots.”#® Mobilfunk ist ein «shared medium»: Dies bedeutet, die
gleichzeitig mit einer Mobilfunkzelle (oder einem Wi-Fi Hotspot) ver-
bundenen Nutzer teilen sich die (iber die jeweilige Funkzelle mogliche
maximale Datenrate. Die tatsachlich erreichten Datenraten hangen
daher wesentlich von der Anzahl der Nutzer in der aktuellen Funkzelle
ab. Zudem nimmt die Signalqualitat mit zunehmender Entfernung

745 Zum Stand der Entwicklungen der 5G-Netze vgl. http:/ /www.lte-anbieter.info /5g/. Mit
5G-Netzen sollen Ubertragungsgeschwindigkeiten von bis zu 10 GBit/s mit tiefen Latenz-
zeiten von 1 ms moglich sein; ComCom (2017), 9.

746 COMCOM (2017), 8; BUNDESRAT (2014b), 10. Vgl. https:/ /www.swisscom.ch /de /privat-
kunden/mobile/mobilnetz /4g-Ite.html.

747 ComCom (2017), 8.

748 Economist vom 20. April 2017, Difference Engine: Makeover for mobile phones, abrufbar
unter: http://www.economist.com /news /science-and-technology /21720916-ready-or
-not-5g-wireless-preparing-its-big-day-makeover-mobile-phones; siehe auch Economist
vom 12. April 2017, Telecomulonimbus: Cloudification will mean upheaval in telecoms,
abrufbar unter http://www.economist.com/news /business /21720670-it-will-allow-sta
rtups-challenge-incumbent-operators-cloudification-will-mean-upheaval. In Osterreich
ist der unmittelbare Wettbewerbsdruck des Mobilfunks auf Festnetzprodukte auch bei
Breitbandprodukten so stark, dass die Regulierungsbehorde hier keine Unterscheidung
von zwei Markten mehr vornimmt (dazu https://www.rtr.at/de/pr/PI09122009TK).

74 Vgl. https:/ /fi.google.com/about/network/.
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von einer Mobilfunkantenne und bei hoher Bewegungsgeschwindig-
keit des Nutzers ab.”>? Diesen Einschrankungen zum Trotz: In abseh-
barer Zeit wird auch das Mobilfunknetz nahezu (iberall geniigend
Bandbreite zur Verfligung stellen.”>" Die Verschmelzung von Mobil-
und Festnetz stellt die Telekommunikationsunternehmen vor Heraus-
forderungen. Anbieter ohne eigenes Mobilfunknetz gehen Allianzen
ein, um in den Mobilfunkmarkt einzutreten.”? Festnetzanbieter mit
eigenem Mobilfunknetz wie die Swisscom konnen hier einen Vor-
sprung haben.”*3

Weiterflihrende und detaillierte Ausfiihrungen zu den Entwicklungen
beim Ausbau der Netzinfrastruktur und der Erhéhung der Bandbrei-
ten finden sich in einer Reihe von Berichten, insbesondere des Bun-
desrates, der Europdischen Kommission, der Broadband Commission
for Digital Development (ITU/UNESCO) und der OECD.”>*

4.4.3. Infrastruktur- und Dienstewettbewerb

Der inzwischen nahezu unbeschrankte Zugang zu Bandbreite im In-
ternet ermoglicht die Erbringung von Dienstleistungen, die bis vor kur-
zer Zeit noch kaum denkbar gewesen sind: Speicherung und Betrieb
von Applikationen und Datenbanken in der «Cloud»; Kommunikation
zwischen Gegenstanden aller Art («internet of things»); Bewegtbild-
Kommunikation als Standard (Videoanrufe, Video-on-Demand und
Streaming-Dienste).

Gemeinsam ist diesen Diensten, dass sie ohne Betrieb eines eigenen phy-
sischen Netzes (also «over-the-top» oder «OTT») erbracht werden

750 Vgl. http:/ /www.lte-anbieter.info /test /speed-faktoren.php.

731 Hinweise dazu bei THOUVENIN /HETTICH /BURKERT /GASSER (2017), im Erscheinen.

752 UPC Schweiz, der grésste Kabelnetzbetreiber der Schweiz, ist iiber eine Vereinbarung mit
Salt in den Mobilfunkmarkt eingetreten.

753 MULLER (2015).

754 Siehe namentlich BUNDESRAT (2014b), 9 f.; EUROPAISCHE KOMMISSION (2015a); IHS /VVA
Consulting (2014); OECD (2015c); BROADBAND COMMISSION FOR DIGITAL DEVELOPMENT
(2016).
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konnen. Aus technischer Sicht steht dem Zugang der OTT-Dienstan-
bieter zu den Nutzern also nichts entgegen. Diese Betrachtung setzt
natiirlich voraus, dass Netzbetreiber in leistungsfahige Netze investie-
ren und den OTT-Anbietern den Zugang zum Nutzer nicht verwehren
oder ungerechtfertigt erschweren.”>> Nach der hier vertretenen Auf-
fassung hat die gesellschaftliche Diskussion um die Marktzutrittsbe-
dingungen reiner OTT-Anbieter, die keine Infrastrukturlasten tragen,
erst begonnen: Diese betreffen das Netzmanagement, vor allem die
Allokation von Bandbreiten (sogenannte «Netzneutralitit»). In ihrem
Bericht zum «digitalen Binnenmarkt» kommt die Europdische Kom-
mission zum Schluss, dass verlassliche, wettbewerbsfahige, innovative
und hochleistungsfahige IKT-Infrastrukturen und -Dienste (ein-
schliesslich Cloud-Computing, Big-Data-Tools und das Internet der
Dinge) heute eine unverzichtbare Grundlage fiir die Wettbewerbsfa-
higkeit von Unternehmen und des EU-Binnenmarktes sind.”>¢ Infra-
struktur und Kommunikationsdienste sind also voneinander abhan-
gig: Nutzer brauchen einen Internetzugang mit gentligender Bandbrei-
te, um Kommunikationsdienste in Anspruch zu nehmen. OTT-Anbie-
ter brauchen die ISPs, um Zugang zu den Nutzern zu erhalten. ISPs
werden daher auch als zweiseitige Plattform bezeichnet, die als Inter-
medidre die Verbindung zwischen Nutzern und OTT-Anbietern her-
stellen.”s”

733 Von dieser Pramisse geht die vorliegende Schrift aus (siehe auch unten Kapitel 4.7). Die
Frage, ob ISPs einzelnen OTT-Anbietern eine direkte Verbindung in das Netzwerk des ISP
(Peering) mit bestimmten Qualitétskriterien (Quality of Service) zusichern oder die Ubertra-
gung von Datenpaketen bestimmter OTT-Anbietern gegeniiber anderen Datenpaketen
zumindest priorisieren sollen diirfen, ist nicht Gegenstand dieses Buches. Die Zulassigkeit
solcher vom Grundsatz der Best-Effort-Ubertragung von Datenpaketen abweichender
Techniken wird im Zusammenhang mit einer moglichen Regulierung der Netzneutralitat
diskutiert (siehe nun die Transparenzvorschriften in Art. 12a Abs. 2 E FMG). Zu den be-
schriebenen Techniken vgl. SCHLAURI (2010), 30 ff. Zu Peering vgl. insb. REED /WARBRIT-
TON/SICKER (2014) und (zur Schweiz) METZLER (2015); BUNDESRAT (2017), 59 f.

756 V/gl. EUROPAISCHE KOMMISSION (2015a), 10, 16. Die Schweiz ist nicht Mitgliedsstaat der
Europdischen Union. IKT-Infrastruktur und IKT-Dienste sind aber auch fiir die Wettbe-
werbsfahigkeit von Schweizer Unternehmen und der Schweizer Wirtschaft als Ganzes
zentral. Schweizer Unternehmen stehen auf dem Heimatmarkt und auf dem EU-Binnen-
markt mit Unternehmen aus der EU in Konkurrenz. Um im Wettbewerb zu bestehen, sind
sie gleichermassen auf verlassliche, wettbewerbsfahige, innovative und hochleistungsfa-
hige IKT-Infrastrukturen und -Dienste angewiesen.

757 PEITZ/SCHWEITZER/VALLETTI (2014), 24.
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Heute ist Telefonie auch iber die urspriinglich zur Ubertragung von
Radio- und TV-Signalen bestimmten und mit der Zeit erneuerten Ka-
belnetze méglich. Gleichzeitig werden Radio- und TV-Signale auch auf
zundchst fiir Telefonie und Internet gebauten und laufend erneuerten
Kupfernetzen der traditionellen Fernmeldedienstanbieter sowie in
mobilen Datennetzen iibertragen. Uber all diese Netze lassen sich Ap-
plikationen und Daten nutzen. Mithin sind fiir die unterschiedlichen
Kommunikationsdienste nicht mehr je separate Netze notwendig.
Vielmehr kann jedes der genannten Netze mehrere Kommunikations-
bediirfnisse abdecken. Umgekehrt kénnen dieselben Kommunikati-
onsdienste liber unterschiedliche Netze erbracht werden. Man spricht
von der Konvergenz bzw. der Integration getrennter Netzwerke.”>8

Bedienen nun mehrere Unternehmen denselben Markt auf der
Grundlage eigener Netzinfrastruktur, spricht man von Infrastruktur-
wettbewerb. Infrastrukturwettbewerb sollte — zumindest anfanglich -
tendenziell dazu fiihren, dass Fernmeldedienstanbieter verstarkt in
den Ausbau von bestehenden und den Bau von neuen Netzen inves-
tieren, um moglichst als erster Anbieter hchere Bandbreiten anbieten
zu kénnen.”*? Dann kann der Anbieter dem Wettbewerbsdruck also
(zundchst) durch Innovation entkommen.”¢® Die Vergrosserung des
Wettbewerbs kann aber auch zu einem gegenteiligen Effekt flihren:
Die Investitionen konnten sich weniger amortisieren; entsprechend
wiirden sich die Anreize zur Innovation verringern.”¢" Aus einer 6ko-
nomischen Sicht werden duplizierte Netzinfrastrukturen als eher
teuer angesehen; es bestehe, falls die Skaleneffekte des Netzbetriebs
sich schliesslich als ausschlaggebend erweisen, eine gewisse Tendenz

758 OECD (2015c), 13; MORSCHER (2011), 178.

759 Ausfiihrlich unten Kapitel 4.6.2; ferner oben Kapitel 4.3.3. Zu positiven Effekten von In-
frastrukturwettbewerb (insb. in Bezug auf Investitionen in die Qualitdt der Dienste) NAR-
DOTTO/VALETTI/VERBOVEN (2014), insb. 23 ff,, 28.

760 EHRSAM/EMCH (2014), 607 m.H.a. AGHION /BLOOM /BLUNDELL/GRIFFITH/HOWITT (2005),
701 ff. Davon ging auch die ComCom im Zusammenhang mit der Entbiindelung aus. Als
Beleg fiihrte sie an, dass die Einflihrung der Entbiindelung in den USA, Deutschland und
Déanemark zu weiteren Investitionen der marktbeherrschenden Anbieter gefiihrt habe
(ComMCOM [2004], 3 Fn. 5, 7 ff., 11).

761 EHRSAM/EMCH (2014), 607 m.H.a. AGHION /BLOOM /BLUNDELL /GRIFFITH/HOWITT (2005),
701 ff. Ausfiihrlich oben Kapitel 4.3.3.
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zur Herausbildung natiirlicher Monopole.”8? In der Schweiz scheint
vor allem im Bereich der Internetzugangsdienste der flichendeckende
Infrastrukturwettbewerb aber nicht zu erlahmen; Endkunden kénnen
in der Regel zwischen mindestens zwei Internetzugangsanbietern
(ISPs) mit je eigenen Netzen auswahlen.

Der Infrastrukturwettbewerb ist vor allem auf historische und technische
Griinde zurtickzufiihren. Die ISPs Swisscom, Sunrise und UPC Schweiz
konnten historisch bestehende Netze ibernehmen bzw. ausbauen.
Die Kosten des Infrastrukturwettbewerbs verringern sich in der
Schweiz entsprechend dieser besonderen Situation. Immerhin hat
bspw. der Wettbewerb zwischen dem Kupfernetz der Swisscom, den
hybriden Glasfaser-Koaxialkabelnetzen der UPC und anderer lokaler
Kabelnetzbetreiber sowie den Netzen neu in den Markt eintretender
Elektrizitatsversorgungsunternehmen wohl wesentlich dazu beigetra-
gen, dass die Swisscom seit dem Jahr 2008 verstarkt in den Ausbau
von Glasfasernetzen investiert.”63

Bedienen mehrere ISPs denselben Markt auf Grundlage derselben
Netzinfrastruktur, wird von Dienstewettbewerb gesprochen. In Ergan-
zung zu funktionierendem Infrastrukturwettbewerb kann Dienste-
wettbewerb unter Umstdnden auch freiwillig unter wettbewerblichen
Bedingungen entstehen, oft wird er aber regulatorisch gesichert.”é*
Die Swisscom bietet Drittanbietern ohne eigene Netzinfrastruktur
kommerzielle (Wholesale-)Zugangsdienste an (insb. Swisscom Broad-
band Connectivity Services’¢°).”¢6 Im Dezember 2016 bezogen Dritt-
anbieter rund 364’000 Breitbandanschliisse.”¢” Fiir den Mobilfunkbe-
reich hat die Weko im Entscheid «Sunrise» festgehalten, dass die

762 Hierauf wird ausfiihrlich in Kapitel 4.6.2 eingegangen werden. Dazu z.B. BRIGLAUER / GUG-
LER/HAXHIMUSA (2014), 9. Zur Verdoppelung des Netzes auch CoMmCom (2004), 10.

763 BUNDESRAT (2010), 14 f. Weiter auch BUNDESRAT (2014b), 9.

764 Siehe auch unten Kapitel 4.6.2 fiir die moglichen unintendierten strategischen Implikatio-
nen einer solchen regulatorischen Sicherung.

765 Siehe oben Kapitel 4.3.1.

766 Siehe auch unten Kapitel 4.6.2 fiir die konomischen Details.
767 SWISSCOM (2016), 252.
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bestehenden Diensteanbieter (MVNOs) keinen relevanten Wettbe-
werbsdruck ausiiben, weil sie sich vom Infrastrukturanbieter nicht un-
abhiangig verhalten kdnnen.”¢8

4.4.4. Dienste ohne Infrastruktur

Das Internetprotokoll als Ubertragungstechnologie, die flichende-
ckende Verfligbarkeit immer hoherer Bandbreiten sowie die Digitali-
sierung von Daten ermoglichen heute die Abdeckung vieler Kommu-
nikationsbedirfnisse (z.B. Telefonie, Datenverkehr, Radio und TV-
Verbreitung) liber die oben beschriebenen, leitungsgebundenen oder
mobilen Netze.”®® Dienstanbieter treten als Folge ohne eigene Netzin-
frastruktur, als sog. over-the-top (OTT) Anbieter, in die einstigen
Kernmarkte der Fernmeldedienstanbieter sowie in die neuen On-
line-Dienstemarkte ein. Sind die Unternehmen in zweiseitigen Mark-
ten tatig, so konnen sie Einnahmen auch von anderen Nutzergruppen
als den Endnutzern generieren.””?

OTT-Angebote wie Apple iMessage, WhatsApp und Facebook Mess-
enger haben langst zu starken Erosionen in einst margenstarken Bereichen
wie SMS- und MMS-Diensten gefiihrt.””" Mit der Substituierbarkeit
von Festnetz- und Mobiltelefonie (sowie Video-Anrufen) durch VolP
(voice over internet protocol)-Dienste erodieren auch in diesen Kern-
bereichen der traditionellen Fernmeldedienstanbieter die Margen.””2
Dies gilt flir nationale und internationale Anrufe gleichermassen. Die
Margen erodieren auch im Bereich der Roaming-Gebiihren.””3 Diese

768 Verfugung der Weko vom 21. April 2010 betreffend das Zusammenschlussvorhaben 41-
0594: France Télécom SA / Sunrise Communications AG, N 243 ff.

769 OECD (2014), 13; BUNDESRAT (2014b), 9.

770 Siehe zum Begriff EVANS /SCHMALENSEE (2008), 667. Siehe auch THEPOT (2013), 198 f,; RO-
CHET/TIROLE (2006), 645.

771 OECD (2014), 33; HiBBERD (2013).

772 PEITZ/SCHWEITZER /VALLETTI (2014), 17; JAYAKAR /PARK (2014), 2. VoIP-Dienste werden ei-
nerseits als OTT-Dienste angeboten (z.B. Skype, Viber, Google Hangouts, Apple Facetime
und WhatsApp). Andererseits werden — mit der generellen Umstellung auf IP-basierte Te-
lefonie und Dateniibertragung (sog. Next Generation Networks) — VolP-und IP-basierte
Dateniibertragung im Allgemeinen auch iiber Punkt-zu-Punkt-Verbindungen betrieben.

773 Vgl. TAGESANZEIGER ONLINE (2015); siehe nun auch BUNDESRAT (2017), 10.
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Marktentwicklungen im Kerngeschaft haben Fernmeldedienstanbie-
ter dazu veranlasst, neue Geschafts- und Vergiitungsmodelle zu tes-
ten und einzuflihren. So bietet Swisscom heute Flatrate-Angebote fiir
Mobiltelefonie und mobilen Datenverkehr an und differenziert ihre
Angebote (iber die Geschwindigkeit der Datenlibertragung.”’4 Wir
haben es hierbei aus betriebswirtschaftlicher und dkonomischer Sicht
mit Produkt- und Preisdifferenzierungsstrategien zu tun, die auf die
Blindelung von Leistungskomponenten zuriickzufiihren sind.””®

Die Margenerosion in Kerngeschéftsfeldern veranlasst traditionelle
Anbieter auch dazu, neue, margenintakte Geschdftsfelder zu erschliessen.
Wie bereits erwahnt versuchte die Swisscom unter der Bezeichnung
«iO», Fernmeldedienste wie Mobiltelefonie und Kurznachrichten-
dienste auch als OTT-Angebot unabhingig von der eigenen Netzinf-
rastruktur anzubieten. Die Swisscom ist (teilweise {iber Beteiligungs-
gesellschaften oder als reiner Dienstleister) auch in Geschaftsfelder
ausserhalb etablierter Kernbereiche eingetreten: Beispiele sind Wer-
bung,’’® Regelenergie iber Kommunikationsinfrastruktur und -
dienste,””’ |T-Infrastruktur (Webhosting, Server-Housing, etc.) und
Software (z.B. cloudbasierte Kommunikations- und Kollaborations|o-
sungen,’’8 Speicherdienste’’? etc.) sowie Internet der Dinge /M2M?780
(z.B. Tests mit selbstfahrenden Autos und andere M2M-L6sungen
bspw. in den Bereichen Transport, Energie, Gesundheit, Industrie und

774 Abrufbar unter: https: / /www.swisscom.ch /de /privatkunden /mobile /abos-tarife.html.

775 Ausfiihrlich hierzu unten Kapitel 4.7.2.

776 - Auf der Plattform Swisscom TV 2.0 bietet Swisscom z.B. Pre-roll Werbeinventar an. Wei-
tere Werbepldtze bietet Swisscom indirekt liber die Beteiligung an Cinetrade an, namlich
Werbung in den Kinos der Cinetrade und TV-Werbung in Programmen von Teleclub. Zu-
dem betreibt Swisscom iiber die Tochtergesellschaft Swisscom Event und Media Solutions
AG (SEM) unter anderem eine digitale Bandenwerbungseinrichtung in Schweizer Stadien.
Kerngeschéft der SEM ist jedoch die Dateniibertragung (z.B. Live-Streaming von Events;
vgl. https:/ /www.swisscom.ch /de/business/sem.html). Zudem ist Swisscom nach dem
Zusammenschluss der Swisscom Directories AG (local.ch) und search.ch AG Betreiberin
der Suchmaschinen local.ch und search.ch. Auch dariiber bietet Swisscom Werbeinventar
(gesponserte Resultate, Eintrage im Online-Verzeichnisdienst etc.) an.

777 Uber die Tochtergesellschaft Swisscom Energy Solutions AG (SES). Siehe www.tiko.ch.

778 https:/ /www.swisscom.ch /de/business /kmu/business-loesungen /kommunikation-
und-zusammenarbeit.html.

7% https:/ /www.swisscom.ch /de/business /kmu/ithosting /storebox.html.

780 https:/ /www.swisscom.ch /de/business/m2m /discover-m2m/m2me-in-kuerze.html.
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Sicherheit). Sie bietet also allgemein IKT-Dienstleistungen an. Alle
grossen Fernmeldedienstanbieter (Swisscom, Sunrise und UPC) bie-
ten ihren Kunden IPTV-Dienste und Video-on-Demand-Dienste an.
Die entsprechenden Dienste erbringt z.B. die Swisscom (zumindest in
einem Basispaket) auch als OTT-Dienst (fiir Kunden von konkurrie-
renden Netzbetreibern).”®" Auch hier haben wir es mit Produkt- und
Preisdifferenzierungsstrategien zu tun, die auf Blindelung von Leis-
tungskomponenten zuriickgehen. Fiir Werbetreibende stellt die
Swisscom mit der Swisscom TV App eine Plattform bereit, um die
Nutzer mit sog. «pre-roll» oder «channel-switch-ads» zu erreichen.”8?
Auch tiber das IPTV-Angebot Swisscom TV 2.0 generiert Swisscom (in
Zusammenarbeit mit Partnern) Werbeeinnahmen, und zwar liber den
Verkauf interaktiver TV-Werbeformen. Damit ist sie im Markt fiir
zweiseitige Plattformen aktiv. Die TV-Plattformen sind durch indi-
rekte Netzwerkeffekte (Werbung, Data Analytics) charakterisiert.”s3

Die beschriebenen technologischen Entwicklungen sowie damit ein-
hergehend die Entkoppelung der (Informations- und) Kommunikati-
onsdienste von der Infrastruktur erfolgen ohne Riicksicht auf nationale
Grenzen. Fernmeldedienstanbieter stehen daher in neuen Geschafts-
bereichen wie auch im traditionellen Kernbereich mit grossen inter-
nationalen Internetunternehmen im Wettbewerb, obwohl gewisse re-
gulatorische Markteintrittshiirden sowie Schranken infolge des Terri-
torialitatsprinzips im Immaterialgiiterrecht weiterbestehen. Regulato-
rische Hindernisse bestehen auch in den unterschiedlichen Anforde-
rungen an den Daten- und Konsumentenschutz oder die (allfallige
kiinftige) Regulierung der Netzneutralitat in einigen Landern. Die Eu-
ropaische Kommission beabsichtigt, regulatorische Hiirden fiir den
Online-Handel im «digitalen Binnenmarkt» mit verschiedenen Mass-
nahmen abzubauen. Beispielsweise soll das Konsumenten- und Ver-

781 Vgl. https://www.swisscom.ch/de/privatkunden/swisscom-tv/multiscreen /app-down
load.htmI?PDA=dm_nl_tvsegc.

782 Vgl. Swisscom (2015), 30 ff.

783 THEPOT (2013), 202 f.; EVANS/SCHMALENSEE (2008), 674, 678; PEITZ/SCHWEITZER/VAL-
LETTI (2014), 13 f.
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tragsrecht hinsichtlich des Online-Erwerbs digitalisierter Inhalte har-
monisiert werden; im Bereich der Netzneutralitit sollen EU-weit ein-
heitliche Regeln gelten; und die Datenschutz-Grundverordnung soll
einheitliche Standards schaffen, die fiir alle Unternehmen gelten, die
ihre Dienste auf dem EU-Binnenmarkt anbieten.”?* Ob die Schweiz
Zugang zu diesem «digitalen Binnenmarkt» (sollte dieser dereinst tat-
sachlich geschaffen werden) erhalten kann und ob sich diese gegen-
seitige Offnung in einer Gesamtbetrachtung vorteilhaft auswirkt, ist
zurzeit nicht absehbar.

Im Bereich des Immaterialgliterrechts bestehen Hiirden darin, dass
OTT-Anbieter insbesondere Urheberrechte an verbreiteten oder zu-
ganglich gemachten Inhalten fiir jedes Land einzeln lizenzieren miis-
sen. Unter den entsprechenden Lizenzbestimmungen sind z.B. Video-
on-Demand-Anbieter regelmassig dazu verpflichtet, durch Geo-Blo-
cking zu verhindern, dass Nutzer aus dem Ausland auf die Inhalte zu-
greifen. Dies gilt meist auch flir (berechtigte) Nutzer, die sich nur
kurzfristig im Ausland aufhalten. Die Europdische Kommission beab-
sichtigt, diese Hiirden bei der Portabilitdt und dem grenziiberschrei-
tenden Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten Inhalten (im EU-Bin-
nenmarkt) durch eine EU-weite Harmonisierung der Urheberrechts-
gesetze abzubauen.”8®

Aus technologischer Sicht lassen sich hingegen OTT-Dienste und -Ge-
schaftsmodelle miihelos auf andere nationale und regionale Markte
iibertragen.”® Fithrende OTT-Anbieter sind denn auch trotz dieser
Hirden global oder zumindest regional tatig. Insbesondere U.S.-ame-
rikanische Anbieter kénnen auf ihrem Heim-Binnenmarkt die not-
wendige Grosse fiir eine globale Expansion erreichen. Wirtschaftspo-
litische Akteure nehmen genau diese Grosse einiger U.S.-ameri-
kanischer OTT-Anbieter teilweise als Bedrohung wahr. Die «Markt-
macht mancher Online-Plattformen» bezeichnet die Europaische

784 EUROPAISCHE KOMMISSION (2015a), 5, 10, 15.
785 EUROPAISCHE KOMMISSION (2015a), 8 f.
786 PEITZ/SCHWEITZER/VALLETTI (2014), 19.
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Kommission als «nicht unbedenklich»;”8” sie hat in Erganzung zu den
erwahnten Harmonisierungsmassnahmen ihre Anstrengungen bei der
Durchsetzung des EU-Kartellrechts in Bezug auf den digitalen Binnen-
markt verstarkt.”88 Am 27.Juni 2017 hat die Kommission nun eine
Geldbusse in Hohe von EUR 2,42 Mrd. gegen Google wegen angebli-
chen Missbrauchs seiner marktbeherrschenden Stellung als Suchma-
schine durch unzulassige Vorzugsbehandlung des eigenen Preisver-
gleichsdiensts verhdngt.”® Am 14. Juli 2017 hat sie weitere Schritte in
ihren Untersuchungen zum Preisvergleichsdienst und zu den Werbe-
praktiken von Google angekiindigt.”*°

Fiir Fernmeldedienstanbieter ist es attraktiv, als vertikal integrierte
Unternehmen die einander bedingenden, komplementaren Kommu-
nikationsdienste und Infrastrukturdienste aus einer Hand anzubieten,
wenn die Transaktionskosten des Marktes diejenigen der Integration
tiibersteigen oder ihre Wettbewerbsposition dadurch verbessert wird.
Denn so kann ein Fernmeldeanbieter Gewinne entlang der gesamten
Wertschopfungskette generieren. Er kann zum Beispiel mit Con-
tent-Angeboten und einem integrierten Modell die Attraktivitat sei-
ner Internetzugangsdienste steigern. Ausserdem kann er durch Part-
nerschaften und das Angebot von Werbeformen die Kosten des
Angebots senken. So werden Festnetztelefonie, Internet und Fernse-
hen schon seit einigen Jahren in teilweise integrierten Geschaftsmo-
dellen als «triple-play» angeboten; mit der Mobiltelefonie weitet sich
das Feld zum «quadruple-play» und mit Smart Home-Diensten zum
«quintuple-play» aus. Mit der Blindelung des Angebots soll es fiir An-
bieter von einzelnen Diensten schwieriger werden, sich im Markt zu
behaupten, da die Konsumenten alle Telekomdienste von einem An-
bieter beziehen wollen.”?! So betreiben heute etablierte, globale
Dienstanbieter wie Google und Facebook weltweit eigene Datencen-

787 EUROPAISCHE KOMMISSION (2015a), 10.

788 EUROPAISCHE KOMMISSION (2015b).

789 EUROPAISCHE KOMMISSION (2017a).

790 EUROPAISCHE KOMMISSION (2017b).

791 Dazu etwa THOUVENIN /HETTICH /BURKERT /GASSER (2017).
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ter, um den enormen Speicherbedarf ihrer Dienstleistungen zuverlas-
sig abzudecken. Zusatzlich treten diese beiden Unternehmen in den
Markt fir Ubertragungsinfrastruktur ein.”®2 Der Einstieg etablierter
Dienstanbieter in den Infrastrukturmarkt bedeutet, dass sie als vertikal
integrierte Unternehmen die Synergien von Diensten und Infrastruk-
tur mit integrierten Geschaftsmodellen optimal nutzen konnen. Bspw.
konnen sie die Attraktivitat des Infrastrukturangebots durch attrak-
tive Dienstepakete steigern. Zudem konnten sie allfillige Verluste im
Bereich der Infrastrukturdienste mit Gewinnen im Dienstebereich
quersubventionieren. Auch sind sie, anders als die Grundversorger,
nicht dazu verpflichtet, ihre Infrastruktur flichendeckend anzubieten.
Vielmehr konnen sie den Markteintritt auf lukrative Markte wie
Grossstadte und Ballungszentren beschranken (sog. «Cream-Skim-
ming»).”93

792 Gemdss MULLEN (2016) investiert Google in die submarine Verlegung einer (neuen) Glas-
fasernetz-Verbindung zwischen der Westkiiste der USA und Japan. Zusammen mit Face-
book baut Google zudem eine Unterwasserverbindung zwischen Los Angeles und Hong
Kong. BURGRESS (2016), CHAWDHRY (2014) sowie MCMILLAN (2012) berichten, dass Face-
book und Microsoft die submarine Verlegung einer Verbindung iiber den Atlantik planen
und dass Facebook sich an einem Konsortium beteiligt, das die Glasfaser-Netzinfrastruktur
in der Asien-Pazifik-Region ausbaut. Das Netz wurde im Sommer 2016 in Betrieb genom-
men. Mit der Initiative Internet.org fordert Facebook zudem den Ausbau der Netzinfra-
struktur in Teilen Afrikas, Lateinamerikas und Asiens. In den USA betreibt Google bereits
in mehreren Stadten Glasfasernetze unter der Bezeichnung «Google Fiber» und wird so zu
einem ISP und Mobile Virtual Network Operator (MVNO).

793 Zum Begriff «Cream-Skimming» vgl. KOENIG (2009), 69; und (in Bezug auf den Postdienst-
leistungsmarkt) GAUTIER /PAOLINI (2011), 2.
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4.5. Tiefe Unsicherheit, Wettbewerb
und Grundversorgung

4.5.1. Tiefe Unsicherheit und Wettbewerb

Aufgrund der Dynamik der Dateniibertragungstechnologien und der
Dienste erster und zweiter Ordnung wiirde ein statischer Blick auf
Marktversagen einen wesentlichen Aspekt gesellschaftlicher Wert-
schopfung nicht in den Blick nehmen.”®* Dies unterscheidet die Tele-
kommunikationsindustrie wesentlich von anderen Netzindustrien wie
der Bahn, wo technologische Innovationen im Netz eine deutlich we-
niger prominente Rolle spielen.

In Industrien mit intensivem technischem Fortschritt ist man mit «tie-
fer Unsicherheit» konfrontiert, die liber das tibliche, in Kalkiilen der tra-
ditionellen Bayesianischen Entscheidungstheorie (in der Tradition von
Savage) sinnvoll analysierbare Risiko hinausgeht.”>> Dies bedeutet,
dass einer sich an erwartbaren Konsequenzen orientierenden Wett-
bewerbs- und Regulierungspolitik enge Grenzen gesetzt sind. Viel-
mehr muss sie Phanomene wie kategoriale Unsicherheit, Unwissen-
heit, etc. berlicksichtigen, um nicht einer lllusion der Planbarkeit zu
unterliegen.”°® Das Problem unintendierter Handlungsfolgen stellt
sich hier in besonderem Masse.”®” Daher kann es nur darum gehen,
ein Such- und Entdeckungsverfahren so zu strukturieren, dass ein all-
gemeines Vorsichtsprinzip beriicksichtigt wird,”*® ohne gleichzeitig
die Suche nach neuen Produkten und Dienstleistungen zu sehr zu be-
hindern.

Marktversagen lasst sich bei tiefer Unsicherheit nicht offensichtlich an-
hand erwarteter Externalitdten operationalisieren, da unbestimmt ist,

794 LUDEMANN (2008).

795 AL-NAJJAR /WEINSTEIN (2015).

796 LENMAN (2000); MODICA /RUSTICHINI (1999); SCHIPPER (2013); GILBOA /SCHMEIDLER (1989).

797 MERTON (1936).

798 Zur Theorie siehe LEVI (1974) sowie GILBOA /SCHMEIDLER (1989). Angewandt findet es sich
in der «Wingspan Declaration», umgesetzt wird es z.B. im Abkommen zur Europdischen
Gemeinschaft, siehe AL-NAJIAR (2015).
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welche Besonderheiten zukiinftige Innovationen aus einer wirt-
schaftspolitischen Sicht aufweisen und welche Transaktionskosten
mit ihnen einhergehen werden. Daher ist auch der Begriff dynamische
Effizienz bei tiefer Unsicherheit nur metaphorisch zu verstehen, da die
empirische Basis fiir die Ermittlung zukiinftiger Wohlfahrtsgewinne
nicht existiert.

Unsicherheit kommt aber, will man dem Skeptizismus entgehen’®?, in
Abstufungen und reicht von tiefer Unsicherheit bis zu klassischem Ri-
siko, welches sich meist gut ermitteln und bewerten lasst. Dariiber
hinaus verwandelt sich tiefe Unsicherheit tiber die Zeit in dem Masse
in Risiko, in dem eine neue Technologie Wirklichkeit wird.

Aus unternehmerischer Sicht werden die Investitionsanreize durch die
erwarteten Gewinne in den entstehenden Markten und die Finanzie-
rungskosten auf den Kapitalmarkten bestimmt. Die erwarteten Ge-
winne basieren dabei auf der Wettbewerbssituation und den Maglich-
keiten der Vertragsgestaltung hinsichtlich der Dienstemarkte erster
und zweiter Ordnung. Dabei sind bei tiefer Unsicherheit wesentliche
Parameter unbestimmt, und auch die technologischen und nachfrage-

seitigen Synergien sind umso unklarer, je langer der Planungshorizont
ist.800

Wirtschafts- und wettbewerbspolitisch hat die Berlicksichtigung tiefer
Unsicherheit zur Folge, dass lediglich als wahrscheinlich angenom-
mene strukturelle Griinde von Marktversagen (in dem benannten me-
taphorischen Sinn) benannt werden kénnen. Dabei spielen die folgen-
den Aspekte eine wichtige Rolle:

Aus unternehmerischer Sicht ist es wichtig, keine zusatzliche Unsi-
cherheit durch sich diskretiondr verandernde wettbewerbs- und regu-
lierungspolitische Regeln zu erzeugen. Ein einfacher, langfristig giiltiger
Ordnungsrahmen schafft die nétige Planungssicherheit. Gleichzeitig be-
steht aus gesellschaftlicher Sicht Bedarf, auf ein sich im Lauf der Zeit

79 DORSEY (2012).
800 Vgl. VON HAYEK (1969) in Bezug auf die Gesetzmassigkeiten von dynamischen Markten.
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realisierendes Marktversagen durch eine Anpassung des Regulie-
rungsrahmens zu reagieren. Daher existiert ein Zielkonflikt zwischen
Stabilitat und Flexibilitat, der zwischen dynamischer und statischer Ef-
fizienz abwagen muss.®! Der in der Schweiz derzeit praktizierte An-
satz bestand dabei lange Zeit darin, im Wesentlichen auf das Konzept
der Ex-post-Regulierung zu setzen8°? und das Prinzip der Technolo-
gieneutralitdt nicht umzusetzen.8%3 Ex-post-Regulierung bringt die in-
dustriespezifische Regulierung in die Nahe des Wettbewerbsrechts, in
die Marktdynamiken ohnehin eingebettet sind, so dass wenig auf eine
Ex-ante-Steuerung gesetzt wird.8%*

In dem Masse, in dem z.B. das Glasfasernetz sich zum neuen Standard
entwickelt, «entreguliert» sich die Industrie ohne Technologieneutralitat.
Dies wird aber nur dann zum Problem, wenn die urspriingliche Be-
griindung der industriespezifischen Regulierung nicht durch den tech-
nologischen Wandel obsolet wird. Ohne Technologieneutralitat wird
also implizit davon ausgegangen, dass wohl fiir die mittlere Frist — spa-
testens durch das Glasfasernetz — der die Regulierung begriindende
Bottleneck soweit vergréssert wird, dass der urspriingliche Regulie-
rungsgrund entfallt (auch wenn der Plattformwettbewerb nicht unter
vollstaindigem Wettbewerb stattfinden wird, der statische Effizienz
garantieren wiirde).8%> Diese Mdglichkeit eines ausreichend wirksa-
men Wettbewerbs anerkennt auch der Bundesrat, wenn er den tech-
nologieneutralen Zugang nur bei Auftreten eines systematischen
Marktversagens tatsachlich verankern will.8%

Tiefe Unsicherheit hinsichtlich der Technologie- und Marktentwick-
lung fiihrt auch zu konzeptionellen Problemen bei der Bestimmung

81 Yoo (2011).

802 ComMCoM (2016), 22. Siehe nun aber BUNDESRAT (2017), 19 ff.

803 BORNER (2014), 4.

804 NEU/NEUMANN /VOGELSANG (2011), 16.

805 Es sei angemerkt, dass aber durchaus auch ein neuer Regulierungsgrund entstehen kann,
wenn in Zukunft bestimmte Applikationen ein nur durch Glasfasertechnologie zu errei-
chendes Qualitatsniveau (Geschwindigkeit) fordern. Die Wahrscheinlichkeit fiir einen Re-
gulierungsgrund féllt jedoch mit der Anzahl an Fasern im genannten Netz. Vgl. hierzu vON
STOKAR/VETTORI/ZANDONELLA /PETER (2009).

806 BUNDESRAT (2017), 42, 57.
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von Wettbewerbsverzerrungen, da diese sich aus einem Marktversa-
gen ableiten. Aufgrund des mangelnden Wissens (iber die Funktions-
logik zukiinftiger Markte kann unter Anwendung des balancing-out-
Prinzips®%” nur davon ausgegangen werden, dass sie durch die Spielre-
geln des Wettbewerbsrechts strukturiert sind und aufgrund der Kos-
tenstruktur der Industrie zu tendenziell oligopolistischen Marktfor-
men tendieren werden. Ein generelles Verbot fiir ein 6ffentliches Unter-
nehmen, neue Produkte im Bereich der Dienste zu entwickeln, kann
daher nicht liberzeugend mit einer dadurch entstehenden Marktver-
zerrung auf diesen Markten begriindet werden. Dies ware Wissensan-
massung, und man muss sich — unter Anwendung des Vorsichtsprin-
zips — auf die Fahigkeit des Wettbewerbsrechts verlassen, die Prob-
leme anzugehen, wenn sie klarer sichtbar werden.8%8

4.5.2. Tiefe Unsicherheit und Grundversorgung

Bei der Festlegung der Grundversorgung, welche sich aus 6konomi-
scher Sicht aus einem Verteilungsgerechtigkeitsziel ableitet (siehe Ka-
pitel 2.1), muss vom Konsumentennutzen und nicht von der Technolo-
gie aus gedacht werden, mit der in der Vergangenheit der Versor-
gungsauftrag erbracht wurde.

Die technologische und gesellschaftliche Dynamik der Telekommuni-
kationsindustrie flihrt dazu, dass an bestimmte technologische Stan-
dards gebundene Grundversorgungsauftrage im Lauf der technologi-
schen Entwicklung zunehmend obsolet werden, da die alte Techno-
logie langfristig durch eine neue abgel6st und damit von Kunden und
Wettbewerbern ohne Grundversorgungsauftrag nicht mehr nachge-
fragt bzw. angeboten wird. Dieser Prozess liefe aber der Idee der
Grundversorgung insofern entgegen, als die neuen Markte mit den

807 Dieses Prinzip wurde von DORSEY (2012) zum Umgang mit tiefer Unsicherheit formuliert
und es besagt, dass man bei nichtvorhersehbaren Konsequenzen davon ausgehen muss,
dass sie fiir alle Handlungsalternativen gleich relevant sind. Im die moderne Entschei-
dungstheorie dominierenden (objektiven) Bayesianismus wird dieses Prinzip auf Laplaces
Prinzip des Unzureichenden Grundes gefusst und mit dem Prinzip der Maximalen Entro-
pie operationaliert, sieche JAYNES (1968).

808 BORNER (2014), 16.

224



4.5. Tiefe Unsicherheit, Wettbewerb und Grundversorgung

neuen Technologien nicht mehr den spezifischen Regulierungen der
die einstmals die Grundversorgung sicherstellenden Technologien un-
terlagen. Damit ergabe sich eine durch den technologischen Wandel
und die Verschiebung der Nachfrage verursachte «Entregulierung»,
die nur gerechtfertigt werden kann, wenn sich entweder der gesell-
schaftliche Konsens iiber den Grundversorgungsauftrag des Staats
verandert oder die Ursachen fiir die wahrgenommene Notwendigkeit
eines Grundversorgungsauftrags durch den technologischen Wandel
wegfallen. Die Méglichkeit der technologieunabhdngigen Weiterentwick-
lung des Grundversorgungsauftrags ist im FMG geregelt, so dass dieses
Problem keine weitere Relevanz besitzt.8%

Zum anderen lasst sich der Konsumentennutzen in einem dynamischen
Marktumfeld mit hoher Innovationsrate und moglicherweise disrupti-
ven technologischen Spriingen nur immer wieder neu und im Hinblick
auf die zu einem Zeitpunkt fiir eine erfolgreiche Teilnahme an der Ge-
sellschaft notwendigen Giiter und Dienstleistungen definieren. Ope-
rationalisierte sich vor zwanzig Jahren die Grundversorgung vielleicht
durch einen Festnetz-Telefonanschluss und heute durch einen hinrei-
chend schnellen Zugang zum Internet, so ldsst sich schwer antizipie-
ren, welche Kommunikations- und Informationsbedarfe in Zukunft als
so elementar wahrgenommen werden, dass sie unter den Grundver-
sorgungsauftrag gefasst werden. Vor dem Hintergrund dieses Gedan-
kens folgt, dass ein Grundversorgungsauftrag dynamisch und in der
langen Frist unabhangig von der Technologie formuliert werden muss.
Gleichzeitig bedeutet dies aber auch, dass der Erbringer des Grund-
versorgungsauftrags in die Lage versetzt werden muss, sich technolo-
gisch so weiterzuentwickeln, dass dies gelingen kann.

Bande man die Regulierung und den Versorgungsauftrag an eine be-
stimmte Technologie®'® und erlaubte man dem &ffentlichen Unter-
nehmen nicht, neue technologische Entwicklungen durch die Erschlies-
sung neuer Mdrke in sein Angebot zu integrieren, ware bei der in der

809 Art. 16 Abs. 3 FMG. Dazu oben Kapitel 4.3.

819 Die Problematik zeigt sich heute deutlich in Art. 93 Abs. 2 BV, wo sich der Leistungsauftrag
nur an «Radio und Fernsehen» richtet, was zu einem drangenden Reformulierungsbedarf
fiihrt; ausfiihrlich dazu HETTICH /SCHELKER (2016).
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Telekommunikationsindustrie vorherrschenden technologischen Dy-
namik davon auszugehen, dass die Unternehmen zunehmend Leistun-
gen erbrachten, die obsolet werden. Dies liefe dem Zweck des Grund-
versorgungsauftrags zuwider.

Eine sehr enge Auslegung des Auftrags des 6ffentlichen Unternehmens
kann daher gesellschaftlich auch zu nicht erwiinschten Resultaten fiih-
ren. An dieser Stelle muss dann aber gefragt werden, in welche Berei-
che hinein ein den Grundversorgungsauftrag erbringendes Unterneh-
men Angebote entwickeln kénnen muss, damit der gesellschaftliche
Auftrag langfristig erfiillt werden kann. Bei privaten Unternehmen
stellt sich die Frage insofern nicht, als dies ihrer unternehmerischen
Freiheit unterliegt. Bei 6ffentlichen Unternehmen (und da die Swiss-
com de facto bislang stets die Grundversorgung iibernommen hat, ist
dies der relevante Fall) stellt sich die Frage insofern, als ihre Geschafts-
tatigkeit sich tiber eine offentliche Zweckfestsetzung definiert (Art. 3
TUG). Darlber hinaus muss erdrtert werden, wie man in den Berei-
chen, in denen der jeweilige Grundversorgungsanbieter aktiv sein
kann und muss, einen das Marktversagen minimierenden Wettbe-
werb mit anderen Anbietern sicherstellt (Art. 1 Abs. 2 Bst. c FMG).

Abschliessend ist festzustellen, dass im Bereich der Grundversorgung
eine Wettbewerbsveranderung gewiinscht ist, da ein aus dem Ziel der
Verteilungsgerechtigkeit abgeleitetes vermutetes Marktversagen Ur-
sache des Grundversorgungsauftrags ist. Das die Leistung erbringende
Unternehmen soll den Wettbewerb verandern, da davon ausgegangen
wird, dass ein freier Wettbewerb nicht die gesellschaftlich erwiinsch-
ten Ergebnisse hervorbringt. Mit Blick auf die heute gegebene Tele-
kommunikationsordnung ist daher die Aktivitdt des jeweils fiir die
Grundversorgung zustandigen Unternehmens im Rahmen seines Auf-
trags nicht als Wettbewerbsverzerrung zu sehen.

4.5.3. Tiefe Unsicherheit und Freiheit

Telekommunikationsnetzwerke sind zur zentralen Infrastruktur ge-
worden, mit der Informationen ausgetauscht werden. Dies gilt fiir
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neue Formen des Informationsaustauschs (z.B. Soziale Medien) eben-
so wie fiir klassische Formen (z.B. Zeitungen mit ihren Online-Ange-
boten, Radio, Fernsehen, E-Books). Daher kommt dieser Technologie
eine zentrale Bedeutung fiir eine moderne Dienstleistungsgesellschaft zu.
Diese erschliesst sich aber nur vollstandig, wenn (iber die normativen
Ziele Effizienz und Verteilungsgerechtigkeit hinaus auch noch das Ziel
der Freiheit hinzugenommen wird. In dem Masse, in dem immer mehr
Menschen immer mehr Informationen liber Suchmaschinen und sozi-
ale Medien beziehen, werden diese zu ihrem zentralen Fenster in die
Wirklichkeit. Zum Beispiel zeigen Studien, dass die Auswahl und Sor-
tierung dieser Informationen weitreichende Folgen fiir die Wahrneh-
mung und das Verhalten der Nutzer hat.3"" Aus verfassungsrechtli-
cher Sicht sind entsprechend die fiir den Telekommunikationsbereich
erlassenen Regelungen unter Beachtung der kommunikativen Grund-
rechte zu formulieren.812 Wie in diesem Bereich die Abwehr staatli-
cher Ubergriffe mit der staatlichen Pflicht zur Freiheitssicherung aus-
zubalancieren ware, ist aber von der Verfassung nicht fest vorgegeben
und erscheint heute keineswegs als klar.

Aus der auf tiefer Unsicherheit basierenden Nichtvorhersehbarkeit
zukiinftiger Entwicklungen folgt gemass dem Vorsichtsprinzip, dass In-
dustrien, die fiir die Okonomie, Gesellschaft und Demokratie von
solch entscheidender Bedeutung sind, besonders umsichtig und nicht
nur im Hinblick auf enge 6konomische Ziele strukturiert werden soll-
ten. Aus der Perspektive der Freiheit ist eine starke privatwirtschaft-
lich-wettbewerbliche Komponente ein zentrales Argument der Kon-
trolle der Macht staatlicher Institutionen und Verantwortungstrager,
die insbesondere immer dann zum Tragen kommt, wenn Politik aus
welchen Griinden auch immer nicht gut funktioniert. Umgekehrt gilt
aber auch, dass die Moglichkeit des Staates, in gewissem Umfang Ein-
fluss auf das Telekommunikationsnetz nehmen zu kénnen, ein zentra-
les Argument der Einschrankung wettbewerblicher Konzentrations-
prozesse sein konnte, die eine balancierte offentliche Meinungs-

811 EPSTEIN/ROBERTSON (2015).
812 HETTICH/STEINER (2014), Art. 92, N 6.
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bildung bedrohen.2'* Monopolisierung auf Seiten des «Staates» und
auf Seiten des «Marktes» ist hier potenziell bedrohend. Man stellt da-
mit sicher, dass die flir das Funktionieren einer Gesellschaft zentralen
Infrastrukturen «wetterfest in beide Richtungen» sind. SCOTT argu-
mentierte schon 2005, dass das Internet dazu gefiihrt habe, dass die
offentliche Meinungsbildung in den Handen einer immer kleiner werden-
den Anzahl von Konzernen lage.8'* Dieses Argument spielte traditio-
nell fir das Verhaltnis von Service Public und privaten Medien eine
Rolle, erscheint angesichts der starken Stellung der SRG fiir die
Schweiz derzeit jedoch nicht unmittelbar anwendbar.®'> Abhangig
von der weiteren Entwicklung der Informationsmarkte ist der Rele-
vanz der Infrastruktur fiir die Sicherung der Grundrechte der freien
Kommunikation allenfalls zukiinftig grosseres Augenmerk zu wid-
men.81¢ Wie bei jeder neuen Technologie versteht man erst mit der
Zeit ihre jeweiligen Besonderheiten. Informationen und medial ver-
mittelte Wirklichkeiten sind ein zentrales Element fiir die langfristige
Funktionsfahigkeit eines Staats. Wer zu welchen Konditionen Zugang
zur Netzinfrastruktur erhalt, ist also nicht nur dkonomisch relevant,
sondern wichtig fiir die 6ffentliche Meinungsbildung. In dieser Studie
mochten wir keine Einschatzung der Relevanz und der Konsequenzen
dieses Umstands abgeben, sondern ihn lediglich benennen. Eine nor-
mative Einschatzung muss letztlich im politisch-demokratischen Pro-
zess gesucht und gefunden werden.

813 HERMAN /CHOMSKY (2010).

814 ScoTT (2005); Siehe auch fiir die Schweiz: TRAPPEL / UHRMANN (2006).

815 Ausfiihrlich dazu HETTICH /SCHELKER (2016).

816 Nicht hoffnungsvoll stimmen diesbeziiglich erste Versuche des Gesetzgebers zum Um-
gang mit der neuen medialen Wirklichkeit, so in Deutschland etwa das im Juni 2017 vom
Bundestag verabschiedete Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG, Gesetz zur Verbesse-
rung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken). Beachtlich in diesem Zusammen-
hang, mit Blick auf mégliche «kDammbriiche», sind auch die ersten «Netzsperrens in der
Schweiz, siehe Art. 46a E FMG (als nachgeschobene gesetzliche Grundlage), Art. 84 BGS
(i.d.F. des Nationalrates vom 12. September 2017) und Art. 66b ff. VE URG.
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4.6. Sinkende Durchschnittskosten,
Regulierung des Netzes

4.6.1. Aligemeines zur Theorie natiirlicher Monopole

Im Zentrum der klassischen Regulierungstheorie steht der Fall des na-
tlrlichen Monopols, der aus der Subadditivitdt der Kosten erklart
wird.817 Subadditivitat kann durch die Besonderheiten der Produkti-
onstechnologie und durch Besonderheiten der Organisation und da-
mit allgemein durch die Transaktionskosten der vertraglichen Anreiz-
gestaltung verursacht sein. Leider werden beide Ursachen in der Re-
gulierungsdiskussion oft nicht hinreichend voneinander unterschie-
den, und die klassische Regulierungstheorie ging implizit davon aus,
dass die Ursache eine technologische ist.81® Erst mit der «vertragsthe-
oretischen Wende» in der Okonomik wurde klar, dass die produkti-
onstheoretische von der organisationstheoretischen Seite soweit
moglich gedanklich getrennt werden muss, um die Ursachen und Kon-
sequenzen der Subadditivitat so zu strukturieren, dass ihre wirt-
schafts- und wettbewerbspolitischen Implikationen verstanden wer-
den kénnen.81®

Das produktionstechnologische Aquivalent subadditiver Kosten ist die (lo-
kale oder globale) Eigenschaft, dass sich ein gegebenes Produktbiindel
auf weniger Produktionsstdatten mit geringerem Ressourceneinsatz
fertigen lasst als auf mehr Produktionsstatten.820 Bei fixen Ressour-
cenpreisen flhrt dies zu subadditiven Kosten. Inwieweit eine solche
technologische Eigenschaft aber zu einer inharenten Tendenz der In-
dustrie zur Monopolisierung fiihrt, ist ohne eine Analyse der Transakti-
onskosten unterschiedlicher Organisationsweisen nicht zu beantworten.
Bei Transaktionskostenfreiheit und daher vollstindigen Vertragen
folgt aus dem Umstand, dass die zentrale Produktion eines bestimm-
ten Giterbiindels effizienter als die dezentrale Produktion ist (eine

817 Siehe oben Kapitel 2.3.1. Dazu etwa PANZAR (1989).

818 BRAEUTIGAM (1989).

819 BREYER/KOLMAR (2014); SCHWEIZER (1999); WILLIAMSON (1985).
820 PANZAR (1989), 24.

N = A
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technologische Eigenschaft der Produktion) nichts bezliglich der Or-
ganisation der Industrie; ein oder mehrere Unternehmen kénnen auf
dieselbe Produktionsstatte zugreifen, und in den nachgelagerten
Markten konnen Effizienzgewinne stets durch individualisierte Ver-
trige oder Preis- und Produktdifferenzierungsstrategien ausge-
schopft werden. Die klassische Vorstellung, dass Grossenvorteile in
der Produktion eine inhdrente Tendenz der Industrie zur Konzentra-
tion beinhalten, muss daher auf einer impliziten Vorstellung iiber die
relativen Transaktionskosten unterschiedlicher Organisationsweisen
der Wirtschaft basieren. Da diese oft nicht offengelegt werden, bleibt
unklar, inwieweit regulationspolitische Schlussfolgerungen theore-
tisch und empirisch wohlfundiert sind.32" Das heisst nicht, dass diese
Schlussfolgerungen falsch sind. Sie sind es nicht, falls die implizit un-
terstellten Transaktionskosten der empirischen Wirklichkeit gut ent-
sprechen. Zentral ist nur, zu verstehen, dass fiir die Organisations-
weise der Wirtschaft die vertraglichen bzw. organisationalen (Trans-
aktions-)Kosten relevant sind und nicht primar die Technologie.

4.6.2. Implikationen fiir die Frage von Marktversagen
und Wettbewerbsverzerrung

Wir haben bereits in Kapitel 3.1.1. diskutiert, dass Regulierungskon-
zepte, die auf der Vorstellung bestreitbarer Markte basieren, nicht
tiberzeugen, da nicht-versunkene Fixkosten liberhaupt keine Kosten
sind.822 Joskow (2007) fasst diesen Umstand wie folgt zusammen:

821 Die Ursache hierfiir kdnnte in der Dominanz der Allgemeinen Gleichgewichtstheorie zu
Zeiten der Entwicklung dieses Denkansatzes liegen, so dass der prinzipielle Unterschied
zwischen technologischer Knappheit und Preisen und vertraglich vereinbarten Austausch-
verhdltnissen nicht gesehen wurde: Auf kompetitiven Markten entspricht der Relativpreis
der relativen Knappheit eines Produktionsfaktors oder Produkts, so dass der Unterschied
zwischen technologischen «Kosten» und monetéren Kosten verschwindet. Es ist aber eine
seither anerkannte Einsicht, dass die Allgemeine Gleichgewichtstheorie nicht in der Lage
ist, die institutionelle Struktur einer Okonomie zu erkliren. Aber das ist methodisch fatal:
Monetire Kosten sind immer Kosten einer Organisation, diese soll aber erst erklart wer-
den, das Argument ist zirkular.

822 Hijerzu auch WEITZMAN (1983).

230



4.6. Sinkende Durchschnittskosten, Regulierung des Netzes

«A case for price and entry regulation [...] therefore requires both significant
increasing returns and long-lived sunk costs that represent a significant frac-
tion of total costs. Indeed, this conclusion reflects a century of economic thin-
king about monopoly and oligopoly issues, with the development of contes-
tible market theories being an intellectual diversion that clarifies the
important role of sunk costs in theories of monopoly and oligopoly behavior.
[...] The combination of increasing returns (and the multiproduct equivalents)
combined with a significant component of long-lived sunk costs brings us na-
turally to more conventional monopoly and oligopoly models involving bar-
riers to entry, entry deterrence and predation |...].»823

Damit hangt die Existenz eines monopolistischen Bottlenecks aber
vom Verhdltnis der Durchschnittskosten zu den Marktpreisen ab, die sich
fiir jeweils unterschiedlich viele Anbieter der Netzinfrastruktur im
Markt einstellen. Wenn schon bei zwei Anbietern der Marktpreis un-
terhalb der Durchschnittskosten liegt, wird sich nur ein Unternehmen
im Markt halten konnen, und dieses wird auch nicht durch die Dro-
hung eines Marktzutritts in seinen Preissetzungsspielraumen be-
schrankt sein. Wenn hingegen erst bei drei, vier, etc. Anbietern der
Marktpreis unterhalb der Durchschnittskosten liegt, kdnnen sich
zwei, drei, etc. Unternehmen im Markt halten.

Ein Monopol wird sich dann bilden, wenn nur ein Unternehmen profi-
tabel ist, und es stellt sich die regulatorische Frage, auf welchem Weg
man sicherstellen kann, dass der Markt dann effizient funktioniert.824
Falls Preisdifferenzierung durch den Monopolisten aus Informations-
oder Verteilungsgerechtigkeitsgriinden keine Option ist, kann man
zum Mittel der Preisregulierung oder der Zugangsregulierung greifen.
Offnet man den Zugang zum Netz, so miissen sich die Preise langfris-
tig an den Durchschnittskosten orientieren32>, was drei Implikationen
hat. Zum Ersten ist dies aus Sicht der statischen Effizienz nur eine
zweitbeste Losung, wenn nicht z.B. auf zweistufige Tarife zurtickge-
griffen werden kann. Zum Zweiten ist die Losung kurzfristig instabil,

823 Joskow (2007), 1245 f.
824 BRAEUTIGAM (1989).
825 Hierzu auch die Diskussion in VOGELSANG (2003).
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da bei starker Preissensitivitat der Nachfrage Anreize zur Setzung von
Preisen unterhalb der Durchschnittskosten existieren. Und drittens
reduziert diese Regulierung die dynamische Effizienz, da die Anreize
zur Investition in das Netz reduziert werden, wenn die Deckungsbei-
trage in den entstehenden Markten sinken.82¢ Da bei der Deregulie-
rung der Telekommunikationsindustrie in der Schweiz weite Teile des
Kupfernetzes bereits existierten, war die dynamische Effizienz kein
zentraler Aspekt. Fiir den Ausbau des Glasfasernetzes stellt sich die Si-
tuation anders dar.8%’

Im Fall, dass sich mehr als ein Unternehmen im Markt halten kann,
stellt sich die zusatzliche Frage, ob es aus 6konomischer Sicht sinnvoll
ist, die Infrastrukturkosten mehrfach aufzuwenden. Die Antwort hangt
davon ab, inwieweit im Gleichgewicht die Infrastrukturnutzung an
ihre Kapazitatsgrenze stosst, und falls sie es tut, welches die kostenef-
fiziente Art ist, die Kapazitat zu erweitern.

Kommt die Infrastruktur, die ein Unternehmen zum Betrieb seines
Geschiafts aufbauen muss, nicht an ihre Kapazitdtsgrenze, so dass an-
dere Unternehmen ohne Verdrangungseffekte auf die Infrastruktur
zugreifen konnten, ist eine Vervielfachung des Netzes 6konomisch
nicht sinnvoll, auch wenn der Markt dies erlaubt. Die Koordination auf
ein Netz mit entsprechenden Vereinbarungen hinsichtlich der Netz-
nutzung zwischen allen Anbietern ist hier effizient. Es stellt sich dann
die Frage, ob dies dezentral zustande kommt, oder ob es einer staatli-
chen Regulierung bedarf, also ob es Anreize zu foreclosure gibt. An
dieser Stelle riickt die vertragstheoretische Perspektive ins Zentrum,
da das Foreclosure-Problem eng mit einem Selbstbindungsproblem
verkniipft ist, welches sich vertraglich |6sen oder nicht |6sen lasst:828
Das Netzunternehmen wird nur dann freiwillig Zugang gewdhren, wenn
es seine Gewinne erhoht. Dies hdngt aber von der Veranderung der

826 Zum Trade-off zwischen statischer und dynamischer Effizienz bzw. Wettbewerb und In-
novation AGHION/BLOOM /BLUNDELL/GRIFFITH/HOWITT (2005); YOO (2011); FRIEDERIS-
ZICK/GRAJEK /ROLLER (2008).

827 Hierzu die ausfiihrliche Diskussion in BORNER/VANNONI/MOHLER / MULLER / PFEFFERKORN
(2009).

828 REY/TIROLE (2007),2153.
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Wettbewerbssituation in den nachgelagerten Dienstemarkten ab.
Foreclosure ist dann kein grosses Risiko, wenn das Netzunternehmen
sich nicht darauf verpflichten kann, die Anzahl der Wettbewerber, die
Zugang zum Netz bekommen, zu reduzieren, so dass ein Selbstbin-
dungsproblem existiert. An dieser Stelle konnen dysfunktionale Effek-
te einer Regulierung auftreten: Wenn das Netzunternehmen gezwun-
gen wird, allen Unternehmen zu gleichen Bedingungen Zugang zu
gewdhren, kann dies dabei helfen, das Selbstbindungsproblem zu 16-
sen und damit den Wettbewerb zu verhindern, den die Regulierung
ermoglichen wollte. Daher ist bei einer Regulierung des Zugangs stets
das Risiko vorhanden, die Zugangspreise falsch zu setzen.82° Anreize zu
foreclosure vergrossern das Marktversagen, wenn damit die statische
Effizienz auf den Dienstemarkten zuriickgeht. Damit haben wir hier
einen moglichen Fall von Wettbewerbsverzerrung vor uns.

Kommt die Infrastruktur, die ein Unternehmen zum Betrieb seines
Geschafts aufbauen muss, an ihre Kapazitatsgrenze, so dass andere
Unternehmen nicht ohne Verdrangungseffekte auf die bestehende
Infrastruktur zugreifen konnen, miissen zwei Félle unterschieden wer-
den. Ist die Ausweitung des bestehenden Netzes kostengiinstiger als der Bau
eines neuen Netzes, so gilt die obige Analyse weiterhin fort: Es ist sinn-
voll, das bestehende Netz zu erweitern, so dass sichergestellt werden
muss, dass der Zugang effizient ermdglicht wird und gleichzeitig der
Netzbetreiber Anreize zu effizientem Ausbau und Unterhalt besitzt.
Ist die Ausweitung des bestehenden Netzes nicht kostenglinstiger, so
ist der Plattformwettbewerb effizient. Damit ist eine gesonderte Re-
gulierung aber nicht erforderlich.

Hinsichtlich der Frage der Wettbewerbsverzerrungen miissen daher
zwei Fdlle unterschieden werden, (1) die 6konomische Effizienz von
zwei oder mehr Netzen und (2) die 6konomische Effizienz von nur ei-
nem Netz.

829 ReY/TIROLE (2007), 2157ff.
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a) Fall 1: Effizienz von zwei oder mehr Netzen

Wenn zwei oder mehr Netze 6konomisch effizient sind, so besteht zu-
nachst einmal kein Anlass zur Zugangsregulierung, da es zu Wettbe-
werb kommen wird. Dieser Wettbewerb ist aber aufgrund der Kos-
tenstruktur oligopolistisch. Daher gibt es einen moglichen Zielkonflikt
zwischen statischer Effizienz, dynamischer Effizienz und Verteilungs-
gerechtigkeit. Lasst man Preisdifferenzierung zu, so steigen tendenzi-
ell die statische Effizienz des Marktes und die Gewinne der Unterneh-
men, was zu einer Zunahme der Investitionsanreize in die Netze flihrt
und daher die dynamische Effizienz erhoht. Dabei wird aber Konsu-
mentenrente in Gewinn umgewandelt, was aus Griinden der Vertei-
lungsgerechtigkeit als problematisch erachtet werden kann. Erzwingt
man einheitliche Preise, so sinkt tendenziell die statische und dynami-
sche Effizienz. Eine Erhohung der statischen Effizienz durch Zugangs-
regulierung fiir weitere Anbieter senkt die Gewinne in diesem Markt
und daher die dynamische Effizienz.

Der Umstand, dass einer der Anbieter ein dffentliches Unternehmen ist,
verandert ceteris paribus die Funktionslogik des Marktes nicht, so dass
keine Wettbewerbsverzerrung ableitbar ist. Nimmt man die verbes-
serten Finanzierungsbedingungen auf dem Kapitalmarkt aufgrund der
impliziten Staatsgarantie hinzu, so kommt man sogar zur tendenziell
umgekehrten Schlussfolgerung:#3° Eine Senkung der Kapitalkosten er-
hoht die Investitionsanreize und fiihrt daher tendenziell zu mehr dy-
namischer und statischer Effizienz sowie einer héheren Konsumen-
tenrente. Die Wettbewerbsveranderung geht daher zu Lasten der rein
privatwirtschaftlichen Unternehmen, so dass es eine Wettbewerbs-
veranderung gibt; diese vergrossert aber nicht das Marktversagen. Le-
diglich wenn die verbesserten Finanzierungsbedingungen Einfluss auf
die Preisbildung im nachgelagerten Markt haben (und nicht nur auf
die Kapazitat) und — annahmegemass — die Wettbewerbsintensitat
auf dem Oligopolmarkt so gross ware, dass aufgrund geringer Ge-

830 GRUYER (2009).
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winnmargen schon kleine Preissenkungen Wettbewerber zum Aus-
stieg aus dem Markt zwingen wiirden, hatte die implizite Staatsgaran-
tie einen wettbewerbsverzerrenden Effekt.®3! Dann wiirden private
Unternehmen aus dem Markt gedrangt, der dann statisch weniger ef-
fizient funktionierte und auch zu weniger Konsumentenrente fiihrte.
Welcher Fall in der Zukunft eintritt, liesse sich nur empirisch ermitteln.
Aufgrund des Aufbaus des Netzwettbewerbs liegen die hierfiir noti-
gen Zahlen aber nicht vor.

b) Fall 2: Effizienz von nur einem Netz

Wenn langfristig nur ein Netz 6konomisch effizient ist, die Marktbe-
dingungen aber den Ausbau mehrerer Netze aus unternehmerischer
Sicht profitabel machen, besteht aus der Perspektive der dynamischen
Effizienz das gesonderte Problem, den Aufbau ineffizienter Netzinfra-
strukturen zu verhindern. Wir zerlegen das Problem gedanklich in zwei
Teile.

(1) Wenn nur ein Netz aufgebaut wird, entsteht im nachgelagerten
Markt ein Netzmonopol, in welchem die bereits genannten Probleme
der Schaffung eines das Marktversagen minimierenden Wettbewerbs
durch eine geeignete Regulierung existieren. Ex-post stellt sich die Situ-
ation ahnlich wie im Fall der Regulierung des Kupfernetzes dar. Trifft
man die Annahme, dass die dort praktizierte Regulierung im Sinne der
normativen Ziele effektiv ist, so bote es sich an, diese auch weiterhin
zu praktizieren. Die Tatsache, dass es ein Netzmonopol gibt, ist dann
aber nicht Ausdruck von Marktverzerrungen, sondern im Gegenteil
aufgrund der normativen Ziele geboten.

(2) Zwar waére es im Prinzip moglich, regulatorisch ineffiziente Netz-
doppelungen zu verhindern, indem einem Unternehmen ein rechtli-
ches Monopol fiir das Netz erteilt wird oder eines der Unternehmen
liber einen so grossen Vorteil beim Aufbau des Netzes verfiigt, dass es
de facto als einziges 6konomisch erfolgreich sein kann. Allerdings han-

831 DENECKERE,/KOVENOCK (1996).

235



4. Markte und Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation

delt es sich bei einer (Re-)Monopolisierung um einen sehr weitrei-
chenden Eingriff in die wirtschaftlichen Handlungsspharen der Markt-
teilnehmer, der trotz des Fortbestehens entsprechender Kompeten-
zen in Art. 92 BV liberkommen scheint. Insbesondere vor dem Hinter-
grund der in dieser Industrie relevanten tiefen Unsicherheit (siehe Ka-
pitel 4.5) ist zudem zu fragen, ob die Informationen hinsichtlich des
zukiinftigen Markts ausreichen, um einen solchen weitgehenden
Schritt zu rechtfertigen, oder ob man unter Anwendung des Vor-
sichts- und Balancing-out-Prinzips die Maglichkeit von ineffizienten Inf-
rastrukturdoppelungen als notwendiges Risiko akzeptiert. Hinsichtlich der
diese Studie leitenden Frage der Wettbewerbsverzerrungen ist dies
aber irrelevant, da unabhangig von der empirischen Validitat von Fall
1 oder Fall 2 keine Wettbewerbsverzerrung durch die Tatsache ent-
steht, dass ein Wettbewerber ein 6ffentliches Unternehmen ist.
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4.7. Komplementaritaten, Netzwerkexter-
nalitaten und zweiseitige Markte

Komplementaritaten bei der Produktion von Glitern und Dienstleis-
tungen und beim Nutzer zwischen verschiedenen Produkten spielen
in der Telekommunikationsindustrie auf verschiedenen Ebenen wichtige
Rollen, und sie haben, wie bereits erwahnt, das Potenzial, Ursache von
Marktversagen zu sein. Netzwerkexternalitaiten und zweiseitige
Markte basieren ebenfalls auf Komplementaritaten, weshalb wir sie in
diesem Kapitel mit behandeln.?32 Auf einer aggregierten Ebene flihren
sie auch zu sinkenden Stiickkosten, so dass Aspekte der Analyse des
Kapitels 4.5.1. auf zugrundeliegenden Komplementaritaten basieren.

Die Unterscheidung zwischen Komplementaritdten, Netzwerkexternalitdten
und zweiseitigen Mdrkten liefert lediglich unterschiedliche Perspektiven
auf ein zusammenhangendes Phanomen, die jeweils einen bestimm-
ten Erklarungsmehrwert haben, nicht aber eine disjunkte Struktur. In
den folgenden Erdrterungen werden wir verschiedene in der 6kono-
mischen Forschung hervorgehobene Probleme diskutieren und unter-
suchen, ob bzw. inwieweit sie erklaren kénnen, dass eine Wettbe-
werbsverzerrung durch ein 6ffentliches Unternehmen existieren
kann. Dies ist keine empirische Frage nach dem Auftreten bestimmter
Phanomene im Schweizer Telekommunikationsmarkt: Erstens ist un-
sere Analyse zukunftsgerichtet hinsichtlich einer zukiinftigen Regulie-
rung der Industrie; zweitens liefern die nachfolgend diskutierten Pha-
nomene einen theoretischen Referenzpunkt, welchen das hier not-
wendige Gedankenexperiment zur Bestimmung von Wettbewerbs-
verzerrungen als hypothetischen Referenzzustand benétigt.

832 ECONOMIDES (1996).
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4.7.1. Vertikale Komplementaritdten

a) Anticommons-Problem einer Unternutzung
von Ressourcen

Netz und Dienste sind zueinander weitgehend komplementar. Aus
Sicht des Nutzers bilden beide zusammen eine Einheit, fiir die er eine
Zahlungsbereitschaft besitzt. Wie sich der Gesamtpreis fiir die beiden
Komplemente letztlich auf sie verteilt, ist fur ihn irrelevant, nur die
Summe der Einzelpreise bestimmt seine Nachfrage. Aus diesem Um-
stand ergeben sich zwei Besonderheiten. Wir werden im Folgenden
zur sprachlichen Vereinfachung von einem Produkt mit zwei komple-
mentdren Komponenten sprechen.

Bei einem nicht integrierten Angebot der beiden Komponenten durch
zwei Unternehmen kann das Anticommons-Problem auftreten, da die
Preis- und Mengenentscheidung eines jeden Unternehmens eine po-
sitive Externalitdt auf das jeweils andere Unternehmen erzeugt.®33 Das
Konzept baut auf der vielleicht bekannteren Tragik der Allmende
(«tragedy of the commons») auf und ist gewissermassen ihre Umkeh-
rung. Bei der Tragik der Allmende kommt es zu einer Ubernutzung
von (rivalisierenden) Giitern, weil diese substitutiv zueinander sind,
aber Ausschluss vom Konsum nicht praktiziert wird oder werden
kann. Das Anticommons-Problem kommt zum Tragen, wenn unter-
schiedliche Giiter zueinander komplementar sind, so dass Nutzen nur
entstehen kann, wenn man Zugang zu allen hat. Nun kénnen private
Eigentumsrechte an den einzelnen Giitern dazu flihren, dass strategi-
sche Anreize bei der Preissetzung eine effiziente Nutzung verunmag-
lichen.834 Im Ergebnis kommt es zu einer Unternutzung von Ressourcen.
Tendenziell werden daher die Preise hoher und die Mengen niedriger
als bei substitutiven Komponenten sein (der Standardfall der Oligo-
poltheorie). Dazu erforderlich ist, dass beide Komponenten bis zu ei-
nem gewissen Grad nicht durch andere substituierbar sind und daher

833 ROSE (1986); BUCHANAN/YOON (2000).
834 HAZLETT (2005) spricht in Bezug auf die Eigentumsrechte bei Rundfunkfrequenzen auch
von der «tragedy of the telecommons».
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ein Teil der moglichen Handelsgewinne beziehungsspezifisch ist.83
Beim Anticommons-Problem ist die statische Effizienz kleiner als im
Monopol ohne Preisdifferenzierung.83¢ Verglichen mit solchen frag-
mentierten Eigentumsrechten fiihrt selbst die Monopollésung durch
die vertikale Integration des Angebots zu einer Verbesserung der sta-
tischen und im Falle von Investitionen in das Netzwerk auch zu einer
Vergrosserung der dynamischen Effizienz.

Implizit wurde bei der Analyse des Problems angenommen, dass ver-
tragliche Maglichkeiten zur dezentralen Losung des Anticommons-Prob-
lems nicht gegeben sind, es werden also implizit Transaktionskosten
des Marktes unterstellt, die Effizienz verhindern. Unter diesen Vo-
raussetzungen ergibt sich ein Wettbewerbsvorteil eines integrierten
Unternehmens, da es die positive Externalitdt internalisiert und somit
eine grossere Menge der Komponenten zu einem geringeren Preis an-
bietet und dabei noch gréssere Gewinne erzielt.83”

Handelt es sich bei einer der Komponenten aber um einen Bottleneck,
so entstehen durch das integrierte Angebot beider Komponenten
durch den Bottleneck-Monopolisten weitere Probleme, die durch die
Zugangsregulierung angegangen werden: Ohne Zugangsregulierung,
die gleichzeitig ein Diskriminierungsverbot bei den Zugangspreisen
beinhaltet, kann der integrierte Anbieter sein Monopol in den Diens-
temarkt hebeln.33® Wir sind hierauf bereits unter dem Stichwort
«foreclosure» in Kapitel 4.6.2. eingegangen. Daher gelten hier auch
dieselben Schlussfolgerungen hinsichtlich Marktverzerrung. Da es
nicht Ziel dieser Studie ist, die existierende Regulierung hinsichtlich
ihrer Effektivitét bei der Erreichung der normativen Ziele zu tiberprii-
fen, muss davon ausgegangen werden, dass sie strukturell geeignet ist,
diese zu erreichen, indem sie sowohl einen diskriminierungsfreien Zu-
gang zum regulierten Netz schafft als auch — nebenbei - einen durch

835 HART (1995); WILLIAMSON (1985).

836 DEPOORTER/PARISI/SCHULZ (2003); SHAPIRO (2001).
837 LERNER/TIROLE (2004); SHAPIRO (2001).
838  KUHN/STILLMAN /CAFFARA (2005).

[
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Komplementaritaten verursachten Vorteil der Swisscom in den Diens-
temarkten ermdglicht. Sollte sich beziiglich des Glasfasernetzes im
Laufe der Zeit ein Monopol durchsetzen, so gilte das Gesagte analog.

b) Markteintritt 6ffentlicher Unternehmen
bei Annahme hoher Wettbewerbsintensitat

Es stellt sich aber ein anderes potenzielles Problem, wenn ein 6ffentli-
ches Unternehmen wie die Swisscom seine Angebote im Dienstemarkt
erster und/oder zweiter Ordnung oder anderswo vergrossert. Wir haben
oben argumentiert, dass auf oligopolistischen Markten das Hinzutre-
ten eines neuen Wettbewerbers — ausser in empirisch nicht plausiblen
Grenzfallen sehr grosser Finanzierungsvorteile oder reinen Preiswett-
bewerbs —auch dann nicht als Wettbewerbsverzerrung gewertet wer-
den kann, wenn dieser aufgrund einer impliziten Staatsgarantie Finan-
zierungsvorteile beim Aufbau von Produktionskapazitaten oder sogar
geringere Grenzkosten bei der Produktion der Produkte aufweist als
seine Konkurrenten.33 Ursache fiir diese Einschatzung war der Um-
stand, dass ohne Preisdifferenzierung Oligopolmarkte Ineffizienzen
aufweisen, die durch den Eintritt des 6ffentlichen Unternehmens ver-
ringert oder zumindest nicht vergrossert werden, ohne dass den pri-
vaten Unternehmen durch das Angebot des offentlichen Unterneh-
mens das Geschdftsmodell verunméglicht wird. Die Einschatzung
andert sich, wenn auf dem jeweiligen Markt eine sehr hohe Wettbe-
werbsintensitdt angenommen wird.34 In diesem Fall wiirde das Hin-
zutreten eines offentlichen Unternehmens, welches aufgrund einer
impliziten Staatsgarantie bessere Finanzierungskonditionen besitzt,
dazu fiihren, dass bestehende Anbieter aus dem Markt verdrangt wer-
den oder gar nicht erst in ihn eintreten. Dies stiinde aber im potenzi-
ellen Konflikt zu den verfassungsrechtlichen Grundsatzen der Wirt-
schaftsordnung.

839 Dazu oben Kapitel 3.3.2 und 4.6.2.

840 Es ist hier an Markte zu denken, in denen die Gewinnmargen aufgrund des Wettbewerbs-
drucks gering ausfallen, z.B. Markte mit annahernd vollkommener Konkurrenz oder Oli-
gopole mit fixkostenbedingt geringen Gewinnmargen.
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Um diese Situation beurteilen zu konnen, muss zum einen die Frage
gestellt werden, was in dem Markt in den naheliegenden alternativen
Szenarien hinsichtlich der Wettbewerbsstruktur passieren wiirde. Wir
untersuchen zwei solche Szenarien. Erstens, dass ein 6ffentliches Un-
ternehmen wie die Swisscom kein Angebot erbringen darf, und zwei-
tens, dass die Swisscom weiterhin Angebote erbringen darf, aber nicht
mehr als 6ffentliches, sondern als privates Unternehmen (also ohne
einen Finanzierungsvorteil durch eine implizite Staatsgarantie).

Szenario 1:

Es stellt sich die Frage, ob die Strategie der Swisscom, in einen neuen
Markt einzutreten, Ausdruck eines allgemeinen Strukturwandels ist, der
ohnehin langfristige Veranderungen der Wertschopfungskette und
der Marktstruktur hervorbringen wird, oder ob das nicht der Fall ist
und auch keine nennenswerten Synergien durch ein vertikal integrier-
tes Angebot entstehen (ein Beispiel ware der Aufbau einer Restau-
rantkette durch das 6ffentliche Unternehmen).

Im zweiten Fall kann man schlussfolgern, dass ohne das Hinzutreten
der Swisscom die Kostenstruktur im Wesentlichen erhalten bleibt, so
dass es vielleicht einen Wechsel von Anbietern gibt, der aber durch
normale Marktgegebenheiten verursacht wird. Das Hinzutreten eines
offentlichen Unternehmens mit Finanzierungsvorteil muss dann als
Wettbewerbsverzerrung gewertet werden, da die niedrigeren Grenz-
kosten im Fall vollstaindigen Wettbewerbs sogar zu einem ineffizient
grossen Angebot fiihren wiirden, da die Kosten unterhalb der 6kono-
mischen Opportunitdtskosten lagen und private Anbieter verdrangt
wiirden. Daraus folgt, dass eine nicht am eigentlichen Geschaftsmo-
dell orientierte Ausweitung des Produktangebots als Wettbewerbsver-
zerrung anzusehen ist, wenn auf den Markten ein vorbestehender ho-
her Wettbewerbsdruck herrscht.

Wenn aber im ersten Fall eine Produktexpansion durch allgemeinen
Strukturwandel oder Synergien erklart wird (so z.B. bei der Entwick-
lung neuer Angebote im Bereich der Online-Werbung oder durch das
«Internet der Dinge»), ist nicht davon auszugehen, dass die Markt-
struktur dadurch erhalten bliebe, dass die Swisscom ihre Angebote
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nicht verbreitert. Im Gegenteil ist davon auszugehen, dass andere An-
bieter mit Synergien auf den Dienstemdrkten in den Markt vordringen wer-
den, so dass es ebenfalls zu einer Verdrangung und/oder unterblei-
benden Markteintritten von Unternehmen ohne diese Synergien
kommen wird. Die Logik des Strukturwandels wiirde die Industrie oh-
nehin verandern und die Wertschopfungsketten umkrempeln. Daher
ist davon auszugehen, dass Verdrangungseffekte stattfinden, unab-
hangig davon, ob die Swisscom Angebote erbringt oder nicht.

Szenario 2:

Gemadss den Angaben von Moody’s wiirde die Swisscom ihr verbes-
sertes Rating auf jeden Fall verlieren, wenn der Aktienanteil, den der
Bund hilt, unter 20% fiele (siehe Kapitel 3.3.2.b). In diesem Fall gébe
es keinen Vorteil aus der angenommenen impliziten Staatsgarantie.
Gleichzeitig unterlage die Swisscom als privates Unternehmen keinen
Vorgaben bei der Entwicklung ihrer Geschaftsfelder und auch keinen
Restriktionen hinsichtlich der Quersubventionierung von Geschafts-
bereichen, die lber die allgemeinverbindlichen Regulierungen des
Wettbewerbsrechts hinausgehen. Unterteilen wir die Analyse wieder
in die beiden Falle aus Szenario 1, so wird erkennbar, dass im Fall ohne
weitere Synergien ein Erschliessen weiterer Markte nur dann zu (nun
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Wirtschaftsordnung nicht zu
kritisierenden) systematischen Verdrangungen fiihrte, wenn die
Swisscom die neuen Geschdftsbereiche durch die alten quersubventionierte.
Aufgrund des Umstands, dass mit einer solchen strategischen Ver-
drangung keine langfristigen Vorteile verbunden waren (es ist kaum
moglich, dass sich so eine marktbeherrschende Stellung aufbauen
liesse), ist dies nicht wahrscheinlich. Gleichzeitig ist es klar, dass ein
Angebot der Swisscom den Wettbewerb in solchen Markten auf Kos-
ten der anderen Anbieter verandern wiirde. Im Falle der Existenz von
Synergien hingegen stellt sich die Situation anders dar. Eine privati-
sierte Swisscom hatte auch ohne implizite Staatgarantie gegentiber
Anbietern, die die Synergievorteile nicht hatten, einen Vorteil bei der
Erschliessung neuer Mdrkte. Es kime also wie im Fall des &ffentlichen
Unternehmens zu einem Verdrangungswettbewerb, dessen Hinter-
grund eigentlich in einem Strukturwandel lage und der dazu fiihren
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wirde, dass auch andere Unternehmen, die (iber strukturwandelbe-
dingte Synergien verfligen, in diese Markte eintreten wiirden.

Daher stellt sich in der Zusammenschau die Frage, welche Unter-
schiede in der Marktentwicklung in den verschiedenen Szenarien aus
dem Umstand folgen, dass ein Unternehmen wie die Swisscom als &f-
fentliches Unternehmen mit oder als voll privatisiertes Unternehmen
ohne implizite Staatsgarantie auftritt. Allgemein kann argumentiert
werden, dass vorliegend gerade der Status des dffentlichen Unternehmens
seine Expansion begrenzt, da neben Griinden der unternehmerischen
Wirtschaftlichkeit auch noch andere Aspekte in der Strategie Bertick-
sichtigung finden.

4.7.2. Horizontale Komplementaritdten

Auf der horizontalen Ebene spielen Komplementaritaten im Verhalt-
nis Unternehmen-Konsument in Fragen der Produktbiindelung und im
Verhaltnis Unternehmen-Unternehmen in Fragen der Interkonnektivi-
tdt eine Rolle.

a) Unternehmen-Konsument

Wir gehen der Frage nach, inwieweit die Ausweitung der Geschdftstitig-
keit durch das Angebot weiterer Produkte im Dienstemarkt ein Poten-
zial fiir Wettbewerbsverzerrungen entfaltet.

Unter Biindelung wird hier das Phanomen, mehrere auch getrennt ver-
marktbare Giiter und Dienstleistung gemeinsam (als «Blindel») anzu-
bieten. Ein Beispiel ist ein Vertrag, bei dem der Kunde sowohl Fest-
netz- und Mobiltelefonie sowie Internetzugang erhalt. Blindelung
kann unterschiedliche Begriindungen haben, die von Synergien in Fer-
tigung und Vertrieb iiber die Abschépfung von Zahlungsbereitschaf-
ten bis zu strategischen Anreizen zur Ausweitung eines monopolisti-
schen Preissetzungsspielraums in einem Markt hin in andere Markte
gehen konnen. Aber auch das Entbiindeln von komplementaren Pro-
dukten kann als Instrument der Kundenbindung eingesetzt werden,
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da damit Wechselkosten erzeugt werden, die dem Unternehmen be-
stimmte Preissetzungsspielraume geben, wenn Konsumenten sich
einmal fiir eine der Komponenten entschieden haben.84!

Allein strategische Anreize zur Produktbiindelung mit dem Ziel einer
Begrenzung des Wettbewerbs stellen aus Sicht dieser Studie ein mogli-
ches Problem dar, weshalb wir uns auf sie beschranken werden. Die
strategische Gestaltung von Wechselkosten kann Wettbewerb gerade in
saturierten Markten effektiv begrenzen;#42 sowohl strategisches Biin-
deln wie auch Entbiindeln basiert oft auf der Schaffung von Wechsel-
kosten. Das Phanomen der Biindelung und Entbiindelung von Produk-
ten fiihrt zu konzeptionellen Fragen hinsichtlich der Definition von
Glitern und Dienstleistungen®43, die stets Biindel von unterschiedli-
chen Charakteristika sind, so dass unklar sein kann, welches Charakte-
ristikum integral zu einem Gut dazugehort und welches nicht.84 Im
Telekommunikationsbereich betreffen Unterschiede in den Charakte-
ristika, die in einem Biindel enthalten sind, Services wie Nummern-
portabilitdt, Suchkosten zum Auffinden und Bewerten alternativer
Angebote, Kiindigungsfristen, und den Service des Altanbieters beim
Wechsel zu einem neuen Anbieter.

Auf kompetitiven Markten stellt sich die Frage nach den «natiirlichen»
Charakteristika eines Produkts aus einer wettbewerbspolitischen Sicht
nicht. Die angebotenen Produkte sind Resultat eines Such- und Entde-
ckungsprozesses und kein Unternehmen besitzt in kompetitiven Mark-
ten die Moglichkeit, die Produktgestaltung wettbewerbsbehindernd
einzusetzen. Konsumenten konnen Produkten, die hohe Wechselkos-
ten mit sich bringen, entgehen, indem sie auf Substitute ausweichen,
die geringere Wechselkosten aufweisen. Die alleinige Tatsache, dass
Wechselkosten eine Ex-post-Kundenbindung erzeugen, ist aus einer
wettbewerbspolitischen Perspektive irrelevant, solange die Nutzer

841 SHAPIRO/VARIAN (1999); BURNHAM /FRELS /MAHAJAN (2003).

842 KLEMPERER (1987); KLEMPERER (1995).

843 Eine Beantwortung der Frage, wie genau Giiter definiert und abgegrenzt werden, be-
stimmt auch, inwieweit die Beispiele fiir Wechselkosten auch Beispiele fiir Komplementa-
ritat sind.

844 LANCASTER (1966).
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dies ex-ante verstehen und geniigend Wettbewerb zwischen Angebo-
ten besteht.

Daher stellt sich die Frage nach Wettbewerbsverzerrungen durch die
bewusste Gestaltung von Wechselkosten nur in nicht vollstdndig kompe-
titiven Wettbewerbsumfeldern mit einer gewissen Marktmacht. Ein Un-
ternehmen, welches zu einem bestimmten Zeitpunkt lber Preisset-
zungsspielraume und Marktmacht verfiigt, kann durch die Schaffung
von Wechselkosten versuchen, diese fiir die Zukunft zu verfestigen o-
der auf andere Markte auszuweiten (diese Strategie wird auch als «ty-
ing» bezeichnet). Da Unternehmen mit einem spezialisierten Angebot
(nur wenige Charakteristika des Angebots entsprechen einem magli-
chen vollstindigen Biindel)®*>, geringen Preissetzungsspielraumen
oder ohne Marktmacht diese Strategie nicht imitieren konnen, fiihrt
sie ohne Preisdiskriminierung tendenziell zu einer Vergrosserung der
statischen Ineffizienz und ist daher als potenziell wettbewerbsverzer-
rend einzustufen; der Microsoft-Explorer-Fall ist ein wichtiges Beispiel
fir diese Situation.84¢ Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Ei-
gentlimerstruktur eines Unternehmens keinen unmittelbaren Einfluss
auf dieses Biindelungsproblem hat. Gleichzeitig fiihrt eine erzwun-
gene Entbiindelung zu einer moéglichen Fragmentierung der Markte,
die Quelle von Transaktionskosten und eigenen strategischen Anrei-
zen der Preisgestaltung ist. Auch wenn die zeitlichen Verzégerungen
potenziell problematisch sind, wird man ihnen in der Praxis am besten
mit Mitteln der Ex-post-Regulierung gerecht.

b) Unternehmen-Unternehmen

Auch im Bereich der horizontalen Komplementaritaten kann das be-
reits genannte Anticommons-Problem aus einer Effizienzperspektive

845 Ein Beispiel hierfiir aus einer anderen Industrie ist die Entscheidung Microsofts, den Inter-
net-Explorer in sein Standardangebot zu integrieren, wodurch seine marktbeherrschende
Stellung im Bereich Betriebssysteme auf einen weiteren Markt ausgeweitet werden sollte.
Durch die Verfiigbarkeit des Explorers zu Grenzkosten von null senkte diese Entscheidung
die Preisbereitschaft fiir alternative Angebote. Siehe MEESE (1999).

846 ECONOMIDES (2001).
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eine Rolle spielen. Potenziell relevant ist es z.B. immer dann, wenn
Fernnetze und lokale Netze unterschiedlichen Unternehmen gehoren,

da beide zueinander komplementar und die Gewinne beziehungsspe-
zifisch sind.3%

Hinzu kommt, dass die «letzte Meile» gerade in diinnbesiedelten Regio-
nen zur bereits diskutierten Problematik des monopolistischen Bott-
lenecks flihren kann. Die sich hieraus ergebenden Probleme sind aber
strukturahnlich zu den bereits besprochenen Bottleneck-Problemen,
so dass auf sie mit den erprobten Instrumenten der sektorspezifischen
Regulierung der monopolistischen Engpassbereiche reagiert werden
kann.848

Daher stellt sich hier die Frage nach der Relevanz eines maglichen Anti-
commons-Problems fiir Wettbewerbsverzerrungen. Dabei gilt grund-
satzlich, dass das Problem umso grosser ist, je grosser die Anzahl der
in unterschiedlicher Eigentlimerschaft befindlichen komplementaren
Elemente ist, die fiir das Produkt benétigt werden.®4° Diese ist fiir das
hier vorliegende Problem tendenziell klein, so dass zu erwarten ist,
dass Verhandlungen zur Interkonnektion hinreichend geringe Trans-
aktionskosten mit sich bringen, so dass eine effiziente Einigung nicht
durch diese verhindert wird. Dies spricht gegen ein Effizienzproblem
aufgrund strategischer Anreize der Preisfindung. Zur genaueren Ver-
ortung des Problems gehen wir auf die Details des Schweizer Markts
ein. Dies dient zugleich der Beantwortung der Frage, ob und inwieweit
lokale Bottlenecks ein Problem darstellen.

Fern- und Ortsnetze: Die traditionelle Unterscheidung zwischen Fern-
und Ortsnetzen erweist sich fiir eine moglichst prazise ldentifikation
der monopolistischen Bottlenecks in der Telekommunikation als zu
wenig differenziert.8>9 In den vergangenen Jahren hat sich zu diesem
Zweck deshalb die Unterscheidung zwischen Verbindungsnetzen und
Teilnehmeranschlussnetzen durchgesetzt:

847 Siehe hierzu auch Kapitel 4.7.3. zu Netzexternalitéten.
848 VVANBERG (2005).

849 SHAPIRO (2001).

850 KNIEPS (2008), 114 f.

«
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Teilnehmeranschlussnetze Bereitstellung des «local loops» zwischen Hausanschluss
und der ersten Vermittlungsstelle (Teilnehmervermitt-
lungsstelle)

Verbindungsnetze Bereitstellung von Vermittlungsleistungen und Ubertra-

gung gebiindelter Verkehre

Tabelle 3:Netzkategorisierung zur Lokalisierung monopolistischer Bottlenecks
in der Telekommunikation®!

Hohe Investitionen in alternative Infrastrukturen (insbesondere in
Glasfaser) haben zu einem vielfaltigen aktiven und potenziellen Wett-
bewerb auf den nationalen und transnationalen Vorleistungsmdrkten
fiir Ubertragungskapazitdten gefiihrt. Bestehende und potenzielle
Wettbewerber erfiillen die Funktion der Disziplinierung und verhin-
dern so eine netzspezifische Marktmacht durch die etablierten Netz-
betreiber. Entsprechend kommt KNIEPS zu dem Schluss, dass Verhand-
lungen (lber die Zusammenschaltung von Netzen zwischen den ver-
schiedenen Eigentiimern zu 6konomisch effizienten Lésungen fiihren
und fiir saimtliche Marktteilnehmer anreizkompatibel sind.8>2 Damit
spiele das Anticommons-Problem keine praktische Rolle.

Anders verhilt es sich dagegen im Bereich kabelgebundener lokaler
Netze, bei denen die Duplizierung der Teilnehmeranschlussnetze we-
der profitabel noch effizient ist. Durch den Abbau der gesetzlichen
Marktzutrittsschranken, insbesondere in Form von Entbiindelung der
Teilnehmeranschlussleitungen (TAL), und die Bereitstellung eines
kommerziellen Zugangs hat sich die Situation jedoch relativiert, und
es kann nach KNIEPS (2007) von einer mit dem Ubergang zu neuen
Netzen graduellen Auflésung der Bottlenecks bei den Teilnehmeran-
schlussnetzen ausgegangen werden.

Konkreter zur Situation in der Schweiz: Die Telekommunikationsfest-
netze stellen nicht die einzige Moglichkeit dar, digitale Daten zu liber-
mitteln. Ein Kunde kann in der Schweiz mit Mobiltelefonie, TV, Breit-
bandinternet und allenfalls Festnetztelefon (traditionell oder VOIP)
auf eine Vielzahl verschiedener weiterer Anbieter zuriickgreifen.83

851 Quelle: Eigene Darstellung, in Anlehnung an KNIEPS (2008), 114 f.
852 KNIEPS (2007),163 f.
853 FINGER/JAAG/LANG /LUTZENBERGER / TRINKNER (2009).
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FINGER et al. unterscheiden in Anlehnung an KNIEPS deshalb zwischen
Markten fiir Endgeridte, Dienste, Mobilfunknetze, Fernnetze, An-
schlussnetz sowie lokale Kabelschachte. Nur fiir die beiden letzten
Komponenten sehen sie ein natiirliches Monopol.2>* Wahrend es in
Bezug auf die Komponenten «Endgerate», «Telekommunikations-
dienste», «Mobilfunknetze» und «Fernnetze» keiner weiteren Diskus-
sion bedarf, muss die Einschatzung der beiden Bottleneck-Kandidaten
«Anschlussnetz» und «Kabelschachte» relativiert werden.

854
855
856
857
858
859

Die Kabelkanalisationen der Swisscom sind nicht die einzigen. Es be-
stehen ebenfalls Kanalisationen von Kabelanbietern (wobei das
FMG zu diesen eine Zugangsregulierung im Falle einer marktbe-
herrschenden Stellung vorsieht3>%). Der Bundesrat betrachtet in
seinem Bericht zur Zukunft der nationalen Infrastruktur in der
Schweiz die Kabelschéchte als typisches Beispiel fiir dauerhafte mo-
nopolistische Engpasse.2*¢ Diese Einschatzung basiert auf der gerin-
gen Dynamik in diesem «technisch weitgehend ausgereiften, stark stan-
dardisierten und besonders langlebigen Infrastrukturnetz».

Der zunehmende intermodale Wettbewerb und alternative Netzzugangs-
technologien schwachen nach JAAG und TRINKNER und KNIEPS das
traditionelle Kupfernetz-Bottleneck auf der letzten Meile immer
mehr ab.357 LTE-Advanced (4G+) erlaubt mittlerweile auch im Mo-
bilfunk Bandbreiten von 300 Mbit/s.8°8 Diese Geschwindigkeiten
diirften nach derzeitigem Wissen den meisten Nutzern (vorlaufig)
geniigen. Internetangebote fiir den taglichen Gebrauch gewinnen
zudem stetig an Bedeutung und werden entsprechend auch mobil
immer mehr nachgefragt. Entsprechend wird die Dateniibertra-
gung lber den Mobilfunk insbesondere fiir Privatkunden immer
mehr zum Substitut von drahtgebundenen Technologien.8?

Bereits 2010 verfiigten liber 80 % der Haushalte sowohl {iber einen
Telefonfestnetz- als auch Uber einen Kabel-TV-Anschluss und hat-

FINGER /JAAG /LANG /LUTZENBERGER / TRINKNER (2009), 38 f.; KNIEPS (2007) 166.
FINGER /JAAG /LANG /LUTZENBERGER / TRINKNER (2009), 39.

UVEK (2010), 13.

JAAG /TRINKNER (2009), 5; KNIEPS (2007), 164.

Siehe oben Kapitel 4.4.2.

Siehe oben Kapitel 4.4.2.
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ten somit die Wahl zwischen einem Kabelanbieter und mehreren Tele-
kommunikationsunternehmen. Urspriinglich wurden die Anschliisse
fir verschiedene Funktionen erstellt und benutzt, mittlerweile
kann aber grundsatzlich dieselbe Palette von Telekommunikations-
dienstleistungen liber beide Anschliisse angeboten werden.8¢°

In der Schweiz kann folglich nicht mehr von einem monopolistischen
Bottleneck im Bereich der letzten Meile im traditionellen Sinne die
Rede sein. Vielmehr sind mit der technischen Entwicklung entstehen-
de Remonopolisierungstendenzen differenziert zu betrachten. Mit
Blick auf den regional unterschiedlichen Ausbaustandard und die weiter-
hin grosse Bedeutung des ehemals staatlichen Kupfer-Telefonnetzes
im landlichen Raum muss vor allem die raumliche Dimension des
Markts beriicksichtigt werden. 86" In den Schweizer Stadten ist Glasfa-
ser dank Kooperationen von Swisscom und Elektrizitatswerken mitt-
lerweile Standard. Alternative Anbieter wie Sunrise oder Init7 kénnen
die Glasfaser mieten, mit eigenen Geratschaften Produkte anbieten
und auch als Kabelnetzanbieter in den Ausbau investieren. In weniger
dicht besiedelten Gegenden, in denen Nutzer nicht (oder weniger)
rentabel an das Glasfasernetz angeschlossen werden kénnen, sieht die
Situation allenfalls anders aus. In diesen Gebieten setzt Swisscom auf
eine Kombination aus dem bestehenden Kupfernetz und einem Glas-
fasernetz bis zur Strasse oder ins Gebdaude (FTTS bzw. FTTB). Vectoring
ermoglicht lber ein im Strassenschacht verbautes Modem auf den
letzten rund 200 Metern Kupferkabel eine Verdoppelung der Uber-
tragungsraten auf bis zu 100 Mbit/s. Seit Oktober 2016 setzt Swiss-
com zudem die Nachfolgetechnologie G.fast ein, welche nach demsel-
ben Prinzip Bandbreiten von bis zu 500 Mbit /s zuldsst.862

Vor allem betreffend die Wettbewerbssituation in Deutschland wur-
de Vectoring kritisch beurteilt, weil das eingesetzte Modem Storun-
gen in den gebiindelten Kabelpaaren ausgleichen muss, dadurch aber

850 UVEK (2010), 13, 40.

861 |n diese Richtung argumentiert nun auch der BUNDESRAT (2017), 21.

862 Siehe https://www.swisscom.ch /de /about/medien /press-releases /2016 /10,/2016101
8-MM-Gfast.html.
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die Entbiindelung auf der letzten Meile entfdllt und die Haushalte zu-
nachst nur noch von der etablierten Anbieterin bedient werden kon-
nen.863 Da es 6konomisch aufgrund der Kosten allerdings nicht sinn-
voll ist, eine zu breite und zu schnelle flichendeckende Erschliessung
mit dem Glasfasernetz vorzunehmen, stellt sich die Problematik, wie
man Nutzern in teuren Erschliessungsgebieten die Moglichkeit eines
schnellen Zugangs schafft. Die zentrale Frage lautet dann, inwieweit
die Schaffung einer technischen Inkompatibilitdt zu den Wettbewer-
bern durch das Modem eine Notwendigkeit eines an sich verniinftigen
Modells multipler Erschliessungsgeschwindigkeiten ist oder der Ver-
such einer technischen Marktabschottung.

Mit seinen jiingsten Reformvorschlagen mochte der Bundesrat die
Technologien, die zur Weiterverwendung der Doppelader-Metalllei-
tung und damit zu hybriden Teilnehmeranschlussleitungen fiihren,
nicht verhindern; jedoch mochte er die dadurch wegfallende physi-
sche Entbilindelung dadurch kompensieren, dass er auch einen virtu-
ellen Zugang in Form eines Datenstroms vorsehen kénnen will 84 Mit
Blick auf die erwiinschte weitere Abschwachung des einstigen mono-
polistischen Bottlenecks auf der letzten Meile ist allerdings immer
noch zu priifen, ob ein mindestens gleichwertiger Zugang der Wettbewer-
ber zum Endkunden nicht auch mit alternativen Produkten (Swisscom
BBCS und ALO#®6®) gewihrleistet werden kann.8%¢ Aus einer lberge-
ordneten Perspektive stellt sich flir die Schweiz damit vor allem die

863 EUROPAISCHE KOMMISSION, Pressemitteilung vom 19. Juli 2016, Vectoring: new proposals
of German telecoms regulator accepted by European Commission but further improve-
ments necessary, https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/vectoring-new-
proposals-german-telecoms-regulator-accepted-european-commission-further.

864 BUNDESRAT (2017), 58; siehe Art. 11c Abs. 1 Bst. b E FMG.

865 Dazu oben Kapitel 4.3.1. Uber die Effektivitit des alternativen Zugangs sind nur wenig em-
pirische Daten verfligbar. Immerhin ist auf einen Bericht von Sunrise an ihre Bondholder
vom 27. Januar 2015 zu verweisen (http://corporate.sunrise.ch /ir /reports-and-presen-
tations/rep-2015.aspx?sc_lang=en): «we operate integrated national mobile and landline
access networks with more than 600 points of presence and full access to Swisscom'’s last
mile at what we believe are cost-efficient and attractive terms». Auch im jiingsten Tatig-
keitsbericht der CoMCoM (2017) sind wettbewerbshemmende Effekte von Vectoring
nicht thematisiert.

866 Zu entsprechenden Forderungen in der Schweiz METZLER (2016). Zum alternativen Zu-
gang in Deutschland auch EUROPAISCHE KOMMISSION (Fn. 863).

250



4.7. Komplementaritaten, Netzwerkexternalitaten und zweiseitige Markte

Frage, ob ein strukturelles Problem vorliegt oder absehbar ist, welches
aus einer Ex-ante-Sicht regulatorisch angegangen werden muss, oder
ob allféllige Probleme durch die existierenden Ex-post-Regulierungs-
instrumente, also durch Interventionen der ComCom und Weko, in
den Griff bekommen werden kénnen. In diesem Zusammenhang ware
dann auch zu beurteilen, wie stark der Infrastrukturwettbewerb spielt
und inwieweit die Swisscom (iberhaupt in der Lage ist, ihre Wholesale-
Preise regional — zwischen Gebieten mit intensiverem und weniger in-
tensivem Wettbewerb — zu differenzieren. Diesen weiteren Abkla-
rungsbedarf sieht auch der Bundesrat.8¢”

Die dahinterstehende Problematik erschliesst sich aber nicht vor dem
Hintergrund des Anticommons-Problems, welches wir ins Zentrum des
Phanomens horizontaler Komplementaritaten gestellt haben, son-
dern vor dem Hintergrund von Netzwerkexternalititen, die wir im
kommenden Kapitel betrachten.

4.7.3. Netzwerkexternalititen

Netzwerkexternalitdaten liegen vor, wenn die Wertschopfung eines
Nutzers positiv oder negativ von der Anzahl anderer Nutzer abhdngt. Tele-
kommunikationsnetze weisen typischerweise positive Netzwerkex-
ternalitdten auf.8%8 Hieraus ergeben sich mehrere Besonderheiten, die
im Hinblick auf Marktversagen und Wettbewerbsverzerrungen von
potenzieller Bedeutung sind.

Da jeder Nutzer den positiven externen Effekt seiner Entscheidung,
dem Netz beizutreten, ohne weitere institutionelle Strukturierung
nicht berticksichtigt, ergibt sich das Problem der Sicherstellung einer
kritischen (das Netz wird 6konomisch profitabel) und effizienten An-
zahl an Netznutzern. Dieses Problem ist in der Zukunft hauptsachlich
fur den Ubergang von einer Netztechnologie auf eine andere poten-

867 BUNDESRAT (2017), 57 zum Verfahren der Einflihrung des technologieneutralen Zugangs.

868 Beim Erreichen der Kapazitdtsgrenze des Netzes kehrt sich dies um, dieser Fall ist aber
praktisch nicht mehr relevant, so dass wir uns im Folgenden auf den Fall positiver Netz-
werkexternalitdten beschranken.
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ziell relevant. Zudem kann es zu einem Problem der Netzzersplitte-
rung kommen, wenn mehrere Netze die kritische Grosse erreichen,
aber aufgrund von mangelnder (vertraglicher oder technologischer)
Kompatibilitat ineffizient klein bleiben. Der gesellschaftliche Wert eines
Zusammenschlusses der Netze besteht in der Externalitdt der Zusam-
menfiihrung der beiden Nutzergruppen.

Dieses Problem bleibt in dem Masse auch im Festnetzbereich relevant,
in dem Wettbewerb zwischen verschiedenen Netzanbietern existiert,
welche die Grosse ihres eigenen Netzes als strategischen Vorteil nut-
zen, um weitere Marktanteile zu gewinnen und daher an Kompatibili-
tdt gegebenenfalls kein Interesse haben (siehe auch Kapitel 4.7.2. zur der-
zeitigen Problematik der «letzten Meile» in diinn besiedelten Gebie-
ten der Schweiz). Zur Frage der Schaffung von Kompatibilitat und In-
terkonnektivitat zwischen Netzen miissen zwei Effekte unterschieden
werden, die einen Zielkonflikt erzeugen. Der Netzeffekt bezeichnet
den Nutzen, der daraus resultiert, dass alle Akteure Zugriff zum Ge-
samtnetz haben. Der Technologieeffekt beschreibt den Nutzen, der
aus den Besonderheiten einer bestimmten Technologie resultiert und
sich aus der Heterogenitdt der Nutzer und der daraus hervorgehen-
den Praferenz fiir einen spezifischen Netzstandard ergibt.

Wenn der Technologieeffekt klein, aber der Netzeffekt gross ist, hat
Standardisierung und Interkonnektivitit den Charakter eines sogenann-
ten Clubguts. Im umgekehrten Fall hat Standardisierung und Inter-
konnektivitat den Charakter eines privaten Guts. Der kritische Fall ei-
nes intensiven Zielkonflikts besteht aus einer Kombination grosser
Technologieeffekte bei gleichzeitig grossen Netzeffekten. In diesem
Fall haben unterschiedliche Nutzergruppen Interessen an unter-
schiedlichen Standards, aber gleichzeitig profitieren sie von einem
grossen Netz. Dieses Problem lasst sich aber entscharfen, wenn das
Netz die Koexistenz unterschiedlicher Standards technisch zulasst.

Netzwerkexternalitdten eines bestehenden Netzes knnen prinzipiell
einen hemmenden Effekt ausiiben, wenn es um den Ubergang zu einem
neuen, technologisch besseren Netz geht. Es existiert dann ein Koordina-
tionsproblem der Nutzer, da aus Sicht jedes einzelnen Nutzers durch
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einen Wechsel auf die neue Technologie zwar ein zusatzlicher Nutzen
durch die bessere Technologie entsteht, aber gleichzeitig der auf
Netzwerkexternalitdten beruhende Nutzen aus dem alten Netz verlo-
ren geht. Damit kann es zur Persistenz ceteris paribus ineffizienter
Netze kommen, und die Investitionen in neue Technologien kénnen
nur langsam oder gar nicht erfolgen. Ein solches Lock-in in eine ineffi-
ziente Technologie kann dann auch negative Folgen fiir die Entwick-
lung neuer Produkte auf den Dienstemarkten haben. Dieses auf ein
Koordinationsproblem zuriickgehende Phdanomen ist aber fiir den
Ubergang vom Kupfer- zum Glasfasernetz ohne grosse Relevanz, da
der Ubergang — dank der Digitalisierung, dem Internet-Protokoll als
Kommunikationsstandard und den dadurch konvergenten Netzen -
technisch «gleitend» moglich und Interkonnektivitat gesichert ist.

Das Problem eines verzégerten oder unterbleibenden Ubergangs zu
einem effizienteren Netz wird gleichwohl umso ausgepragter sein, je
weniger Wettbewerb bzgl. des alten Netzes besteht und je grosser die
Netzwerkexternalitaten sind. Ein marktbeherrschender Betreiber des
alten Netzes wird dann wenig Interesse haben, den Ausbau und die Ent-
wicklung neuer Netztechnologien voranzutreiben, und er ist durch die
Netzwerkexternalitat gegen Markteintritte auf Basis der neuen Tech-
nologie in einem gewissen Umfang geschiitzt. Diese Situation fiihrt zu
einer Vergrosserung des Marktversagens, und daher ware die Rolle
des Incumbent potenziell als wettbewerbsverzerrend einzustufen. Fiir
die Schweiz ist diese Situation hinsichtlich der Entwicklung des Glas-
fasernetzes von moglicher Relevanz, und die Grundproblematik bleibt
in jeder technologisch dynamischen Industrie stets im Hintergrund
vorhanden. Daher muss gefragt werden, wie sich die Situation in der
Schweiz darstellt.

Da die Schweiz eine kleine offene Volkswirtschaft ist, ginge eine Ver-
zogerung des Umstiegs nicht mit einer Erlahmung des technischen Fort-
schritts auf den Dienstemdrkten einher, da diese sich oft an globalen Be-
diirfnissen ausrichten. Vielmehr gilt umgekehrt, dass die Existenz von
Diensten, die auf einer neuen Netztechnologie basieren, Druck in
Richtung eines Umstiegs aufbaut, da die Kosten eines Verbleibs im al-
ten Netz sichtbarer werden und sich gleichzeitig die Nutzendifferenz
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zwischen neuem und altem Netz verringert. Gleichzeitig hat die Swiss-
com als Incumbent zwar nach wie vor einen relativ hohen Marktanteil
(auf Basis der Gesamtheit der Breitbandanbieterinnen [CATV, DSL
und FTTx] 51,3 % per Ende 2016)8%%; anders als in vielen anderen Lan-
dern existiert aber schon seit geraumer Zeit Plattformwettbewerb
zwischen Kupfernetz und Kabelnetz, was sich hinsichtlich der Investi-
tionen in neue Netze deutlich giinstiger als ein Dienstewettbewerb
auf einer Netzplattform auswirkt.8’° Diese und andere Faktoren ha-
ben dazu gefiihrt, dass die Investitionen in die Weiterentwicklung der
alten Netze und den Ausbau des neuen Netzes (Breitband, bedingt
Ultrabreitband) im OECD-Vergleich weit fortgeschritten sind.

Daher lasst sich auf Basis dieser Entwicklung nicht schliessen, dass
Netzwerkexternalitaten aufgrund der durch sie ermdéglichten Erlah-
mung technischen Fortschritts eine Ursache fiir die Existenz von
Wettbewerbsverzerrungen in der Schweiz sind. Das Vorliegen von
Netzwerkexternalitaten fiihrt in der Gesamtschau nicht zu einem geson-
derten Regulierungsbedarf. Lediglich hinsichtlich der Schaffung von
Kompatibilitdt und Interkonnektion zwischen Netzen sind die 6kono-
mischen Anreize so unklar, dass ein Beobachtungsbedarf besteht. Wie
die obige Diskussion gezeigt hat, gilt dies vor allem im Bereich der
«letzten Meile» in diinn besiedelten Gegenden.?”

4.7.4. Zweiseitige Mdrkte im Bereich Dienste

Bei einem zweiseitigen Markt handelt es sich um einen Spezialfall einer
Komplementaritdt, bei der das Verhalten der Akteure auf einem Markt
direkt (das heisst nicht nur liber Preiseffekte) beeinflusst wird. Auf
dieser Externalitat basiert das Geschaftsmodell von Marktintermedi-
aren, die das Verhalten auf beiden Markten strukturieren. Dies fuhrt
zu Preisstrategien des Marktintermedidrs auf den Einzelmarkten, die
sich aus einer isolierten Betrachtung eines der Markte nicht verstehen
lassen. So kann ein Verzicht auf Gewinne auf einem Markt, z.B. durch

869 ComCom (2017),18.
870 GOTZ/ZENHAUSERN (2011).
871 Hierzu oben Kapitel 4.7.2.
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die Abgabe von Leistungen zu einem Preis von null, gewinnmaximie-
rend sein, da diese durch Gewinnerhéhungen in dem anderen Markt
tiberkompensiert werden.

Viele zweiseitige Markte sind durch Netzexternalitdten und die mit
ihnen einhergehenden wettbewerblichen Probleme gekennzeich-
net.8’2 Dadurch kénnen marktbeherrschende Stellungen entstehen
und auch ceteris-paribus ineffiziente Technologien persistent sein.8”3

Die Telekommunikationsindustrie erlaubt das Entstehen von zweisei-
tigen Markten, die auf dem Austausch von Daten und Informationen auf
den Netzen basieren (Dienstemarkte zweiter Ordnung). Daher exis-
tiert ein Zusammenhang zwischen dem Wettbewerb auf den Netz-
markten, den Dienstemarkten erster und den (zwei- oder mehrseiti-
gen) Dienstemarkten zweiter Ordnung.

Zunachst konnte man argumentieren, dass Dienstemarkte zweiter
Ordnung aus dem Okosystem der Telekommunikationsanbieter herausge-
nommen werden sollten, da sie in demselben Bezug zu ihnen stehen
wie z.B. ein mittelstandischer Metallverarbeiter, dessen Geschaftsmo-
dell ebenfalls auf dem Austausch von Daten und Informationen (iber
die Telekommunikationsnetze basiert. Eine solche enge Bestimmung
des Okosystems wiirde aber, wie bereits oben erértert?”4, dem Ver-
standnis von Marktversagen und Wettbewerbsverzerrung aus zwei
Griinden nicht gerecht.

Zum einen kommt es durch die Konvergenz der Angebote unter-
schiedlicher Industrien und der Konvergenz der Ubertragungstechno-
logien (z.B. IP-Standard) fiir Daten und Informationen zu einer zuneh-
menden Uberlappung der Angebote von Diensten erster und zweiter Ord-
nung. Ein Beispiel hierfiir ist traditionelle Telefonie und Telefonie tiber
Skype.?’> Da Unternehmen wie Skype ein Geschaftsmodell verfolgen,
welches auf einem zweiseitigen Markt basiert, auf dem die Gewinne
auf dem Dienstemarkt zweiter Ordnung auf Basis der Nutzung des

872 Ausfiihrlich oben Kapitel 4.7.3.

873 LIEBOWITZ/MARGOLIS (1994).

874 QOben Kapitel 4.2.1.

875 Zur Plattformstruktur von Skypes Business-Modell siehe Xu (2013).
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Dienstes erster Ordnung erzielt werden, sind sie in der Lage, Kommu-
nikationsdienstleistungen zu einem Preis anzubieten, mit denen tradi-
tionelle Diensteanbieter erster Ordnung ohne die Mdglichkeit der
Quersubventionierung nicht konkurrieren kdnnen, wenn man ihnen
kein zweiseitiges Marktmodell erlaubt.

Zum anderen sind bei den Geschaftsmodellen vieler Plattformanbie-
ter, die direkt an die Dienste erster Ordnung gekniipften Marktseiten
diejenigen, in denen durch niedrige Preise die Nachfrage auf dem zweiten
Markt generiert wird. Ein Beispiel ist Google, dessen Suchdienstleis-
tungen zu einem Preis von null angeboten werden, um mit der hohen
Nutzerzahl dann in einem zweiten Markt Gewinne mit Werbung oder
Data Analytics zu erzielen. Ein regulatorischer Blick, der am ersten
Markt endet, lauft leicht Gefahr, eine zu enge Perspektive einzuneh-
men. In Bezug auf die Debatte um Netz- und Technologieneutralitat
in den USA hat KAHN (2007) hierzu eine sehr klare Stellungnahme ab-
gegeben, welche die Problematik auf den Punkt bringt:

«Some advocates of network neutrality (prominently among them large pro-
viders of content, such as Google and e-Bay but also, surprisingly, self-styled
consumer advocates) explicitly oppose the access networks charging content
suppliers at all, contending that they ought to be required to obtain their rev-
enues solely from ultimate consumers—subscribers to broadband service: ac-
cess of the content suppliers to the Internet, they aver, should be «frees. That
contention—obviously self-interested on the part of content providers but mis-
conceived in the case of consumer advocates—ignores the fact that access to
end customers is itself both costly to provide and valuable to content suppli-
ers, as a potential source of advertising revenue. They fail to comprehend —
or choose to ignore — that the market here is <two-sided> — providing Internet
content and services to consumers and the attention of consumers to content
providers.»37¢

Daher ist es fiir eine umfassende und 6konomisch sinnvolle Betrach-
tung des Okosystems der Telekommunikationsanbieter zwingend er-

876 KAHN (2007), 5.

256



4.7. Komplementaritaten, Netzwerkexternalitaten und zweiseitige Markte

forderlich, die «zweite Seite» der auf den Netzen organisierten zweisei-
tigen Markte mit in die Betrachtung einzubeziehen. Zweiseitige Mark-
te sind hinsichtlich ihrer Externalitaten und Geschaftsmodelle sehr viel-
filtig, und es wiirde den Rahmen dieser Studie sprengen, eine
komplette Ubersicht im Hinblick auf die Funktionsweise der Telekom-
munikationsindustrie im Allgemeinen und Wettbewerbsverzerrungen
im Besonderen zu geben. Wir werden daher exemplarisch die zentra-
len Punkte erarbeiten, die aus unserer Sicht wichtig sind.

Was waren die Konsequenzen, wenn die Swisscom einen Dienst erster
Ordnung anbietet, auf dem ein Konkurrent mit einem zweiseitigen
Markt als Geschaftsmodell den Dienst zu einem Preis von null anbie-
tet?

Nachstehende Abbildung 1 gibt den Zusammenhang schematisch
wieder: Die Annahme ist hier, dass die Swisscom als integrierte Anbieterin
auf dem Netz basierende Dienste C an eine Kundengruppe 2 anbieten
darf. Das Verhalten dieser Kundengruppe 2 gibt der Swisscom die
Moglichkeit zu einem weiteren Geschaftsmodell mit einer Kunden-
gruppe 1. Somit haben wir einen zweiseitigen Markt. Der Markt mit
Kundengruppe 1 kann beispielsweise ein Werbemarkt oder ein Markt
fiir Data Analytics oder beides sein. Dieser wird durch das Angebot
von Diensten auf dem Markt mit Kundengruppe 2 ermdglicht, der
wiederum durch den Zugang zum Netz des Netzbetreibers erschlos-
sen werden kann. Im Prinzip ware es auch moglich, dass ein anderer
Dienstanbieter B sich ebenfalls den zweiseitigen Markt erschliesst.

Aufgrund der Komplementaritit zwischen den beiden Markten und
den unterschiedlichen Kundengruppen besitzt ein Unternehmen, wel-
ches Dienste auf beiden Markten anbietet, je nach Marktkonstellation
einen Anreiz, die Kundengruppe 2 zu einem Preis von null zu bedienen
(Suche bei Google, Auftritt bei Facebook), und diese Preise sind auch
effizient, da die Grenzkosten eines weiteren Nutzers von Facebook
oder Google approximativ null sind. Gleichzeitig bieten sie fiir ein Un-
ternehmen, welches nur auf dieser Marktseite anbietet, kein nachhal-
tiges Geschaftsmodell, da es die Fixkosten nicht amortisieren kann.
Dazu bedarf es einer Kundengruppe 1, aus der die Nachfrager auf dem
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komplementdren Markt stammen und die bereit ist, positive Preise
fiir die Dienste bezahlen.

Netzbetreiber

Dienste A Dienste B Dienste C

Kundengruppe 1 Kundengruppe 2

1

Abbildung 1: Zweiseitiger Markt&77

Wir unterscheiden vier regulatorische Szenarien. Im ersten Fall wird an-
genommen, dass der Netzbetreiber (Swisscom) allen Anbietern dis-
kriminierungsfreien Zugang zum Netz bieten muss, er aber den kom-
plementaren Markt der Kundengruppe 1 nicht erschliessen darf. Im
zweiten Fall verpflichten wir den Netzbetreiber, Zugang zum Netz an-
zubieten, erlauben aber Preisdifferenzierung, ohne dass er selbst den
Komplementarmarkt erschliessen kann. Im dritten Fall halten wir an
der Annahme eines diskriminierungsfreien Netzzugangs fest, erlau-
ben dem Netzbetreiber aber eine Expansion des Dienstangebots in
den komplementdren Markt. Und im vierten Fall lassen wir die Kom-
plementarmarkterschliessung und die Preisdifferenzierung zu.

« Wenn der Netzbetreiber diskriminierungsfreien Zugang bietet,
ohne selbst die komplementdren Markte erschliessen zu konnen,
ist wahrscheinlich davon auszugehen, dass Dienstanbieter A den Kom-
plementdrmarkt der Kundengruppe 1 allein bedienen wird, da das nattir-
liche Monopol erfolgreiche Markteintritte von Drittanbietern (wie
z.B. Dienstanbieter B) unwahrscheinlich macht. Auch Kunden-

877 Quelle: Eigene Darstellung.
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gruppe 2 wird aller Voraussicht nach nur von ihm versorgt, da an-
dere Unternehmen nicht mit einem Preis von null konkurrieren
konnen. Ohne Diskriminierung der Zugangspreise und eine Preis-
regulierung, die sich an Kosten orientiert, wiirde es zu einer auf Ba-
sis der dem Markt der Kundengruppe 2 zur Verfligung gestellten
Dienste entsprechenden Abgeltung kommen.

Die Schlussfolgerungen hinsichtlich der Markterschliessung d@ndern
sich im zweiten Fall nicht. Aufgrund der nun angenommenen Maog-
lichkeit der Preisdifferenzierung des Netzbetreibers andern sich die Ge-
winnverteilung und damit moglicherweise die dynamische Effizi-
enz. Der Netzbetreiber wiirde die Preise fiir die Netzdienstleistung
nach Nutzertyp differenzieren und somit einen Teil der Gewinne
aus dem Geschaft mit Kundengruppe 1 abschopfen konnen. Dies
hatte keinen Einfluss auf die statische Effizienz des Marktes, so-
lange die Preise keinen Einfluss auf die Grenzkosten von Dienstan-
bieter A bei der Bereitstellung von Diensten an Kundengruppe 1
haben. Gleichzeitig ist nicht davon auszugehen, dass der Netzbe-
treiber den Preissetzungsspielraum nutzen wird, um Dienstanbie-
ter A effektiv vom Markt auszuschliessen, denn er kann ja selbst
den Markt nicht bedienen. Mit dieser Regulierung verbleibt ein
grosserer Teil der Gewinne beim Netzbetreiber, und es existieren
prinzipiell gleichgerichtete Anreize der Vertragsparteien, auf eine
vertragliche Struktur hinzuarbeiten, die auch dem Nutzer eine effi-
ziente Netzstruktur sichert. Dies ist erwartungsgemass positiv fiir
die dynamische Effizienz der Industrie.

Ohne Moglichkeit der Preisdifferenzierung, aber mit einer Erweite-
rung der zulassigen Dienste ist es nach wie vor so, dass kleine
Dienstanbieter aufgrund von Fixkosten zur Erschliessung einer zweiseitigen
Plattform wahrscheinlich nicht in der Lage sind. Aber auch der Netzan-
bieter, der dort nun tatig werden kann, hat mit denselben Voraus-
setzungen zu tun, und es ist eine nur empirisch zu beantwortende
Frage, ob ein solcher Marktzutritt gelingen kann. Es gibt aber einige
qualitative Fakten, die zumindest einen gewissen Aufschluss er-
moglichen. Der Aufbau der Softwareinfrastruktur auf dem Diens-
temarkt mit Kundengruppe 2 hat zwar globale Skalenertrage, so
dass Unternehmen wie Google und Facebook einen Vorteil haben,
aber ein Grossteil der Nutzung und Informationen, die zur Er-
schliessung des Marktes mit Kundengruppe 1 notwendig sind, be-
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trifft in der Schweiz ansassige Nutzer (Werbung) oder Informatio-
nen liber diese (Data Analytics). Viele dieser Informationen fallen im
Prinzip bei dem Betreiber des Netzes an und miissen nur entsprechend
ausgewertet werden. Der Aufbau einer Vertriebsinfrastruktur fir
den Markt mit Kundengruppe 1 wiederum weist kein natiirliches
Monopol auf. Daher ist es nicht unwahrscheinlich, dass ein Zutritt
zu diesem Markt auch fiir einen Schweizer Netzbetreiber gelingen
kann. Die Werbeallianz zwischen Swisscom, Ringier und SRF kann
als ein solcher Versuch gewertet werden. Unabhangig von den De-
tails dieses Joint Ventures hdtte eine solche erfolgreiche Markter-
schliessung die folgenden Implikationen: Der Werbemarkt wiirde
im Verhaltnis zu den bisherigen Anbietern auf diesem zweiseitigen
Markt kompetitiver.8’8 Dariiber hinaus kime es durch die Gewinn-
verlagerung hin zum Netzbetreiber zu einer Starkung der dynami-
schen Effizienz, da die Grenzertrage der Investitionen stiegen.

« Koppelt man die Moglichkeit der Preisdifferenzierung beim Netz-
zugang mit der Moglichkeit des Marktzutritts, so stellt sich im Ver-
gleich zu den Szenarien 2 und 3 lediglich die Frage, inwieweit die
Maglichkeit einer foreclosure des Markts mit Kundengruppe 1 durch
tiiberhohte Zugangspreise eine realistische Option ist. Wir halten
diese Option fiir nicht realistisch, da sie zu einem de facto Markt-
ausschluss von Unternehmen wie Google oder Facebook fiihren
wirde, was spatestens auf der politischen Ebene nicht akzeptabel
wadre.

Auf Basis dieser Analyse kommen wir zu dem Schluss, dass die Mog-
lichkeit der Ausdehnung der Geschaftstadtigkeit der Swisscom, die eine
Erschliessung zweiseitiger Markte zuldsst, ein wichtiges Instrument zur
Verringerung eines Marktversagens sein kann. Aufgrund der Vielfalt
zweiseitiger Marktmodelle mit indirekten und direkten Netzexterna-
litaiten sowie der unterschiedlichen Wichtigkeit von Praferenzhetero-
genitat fiir die Koexistenz von Plattformen ist unsere Analyse aber nur

878 Zur Beurteilung der Implikationen fiir den gesamten Schweizer Werbemarkt miissten zum
einen die Details des Joint Ventures analysiert werden und zum anderen Hypothesen be-
ziiglich der Entwicklungsdynamik des Werbemarkts insgesamt erarbeitet werden. Dies
libersteigt die Moglichkeiten dieser Studie.
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ein erster Schritt. Eine vollstandige Untersuchung des Zusammen-
hangs zwischen Netzinfrastruktur und Plattformmarkten liegt jenseits
der Méglichkeiten dieser Studie.

Eine Verengung der Diskussion auf die Ziele Effizienz und Verteilung
ware dem sich stellenden gesellschaftlichen Problem nicht angemes-
sen. Vielmehr ist es erforderlich, die Debatte auch vor dem Hinter-
grund des Freiheitsziels zu fiihren. Damit Markte fiir Data Analytics
und Werbung erfolgreich entwickelt werden konnen, bedarf es der
Sammlung, Auswertung und Verarbeitung von Informationen iiber das
Nutzerverhalten der Kunden. Betroffen sind hier so sensible Bereiche wie
die Datensicherheit, die informationelle Selbstbestimmung und der
Schutz der Privatsphare. Diese Informationen werden nicht nur zur
Personalisierung von Werbung genutzt, sondern auch zur Personali-
sierung von Preisen.8”? Informationen sind wesentlich mehr als Hin-
weise auf die Existenz von Kaufmoglichkeiten; sie greifen tief in die
Personlichkeitsentwicklung und Wirklichkeitswahrnehmungen der
Nutzer ein. Die zum Einsatz kommenden Technologien global agie-
render Unternehmen wie Facebook und Google sind aber Teil ihres
Betriebsgeheimnisses, und es ist nicht absehbar, wann und wie die da-
mit einhergehenden Probleme regulativ gelost werden sollen. Diese
Beobachtung kann es fiir einen Staat klug erscheinen lassen, den Um-
gang mit Daten nicht vollig aus der Hand zu geben. Ein Weg zu mehr
Transparenz und Kontrolle kdnnte im Charakter der Swisscom als 6f-
fentliches Unternehmen gesehen werden. Diese Einschatzung kann
aber im Rahmen dieser Studie nur einen Anstoss fiir eine gesellschaft-
liche Debatte liefern, und sie ist nicht als definitive Antwort auf diese
sehr neuen und komplexen Fragen misszuverstehen.

879 FOGG (2008); EYAL (2014). Fiir einen Uberblick iiber Projekte und Forschung in diesem Be-
reich siehe http://captology.stanford.edu.
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4.8. Zwischenfazit

Erhellend fiir die ndhere Bestimmung der Wettbewerbsverhiltnisse
im Telekommunikationsmarkt ist aus rechtlicher Sicht die Praxis der
Wettbewerbskommission. Dabei darf der Blick auf die reichhaltige Praxis
der Wettbewerbsbehorde nicht dariiber hinwegtduschen, dass diese
haufig vergangenheitsorientiert ist — also mit Blick auf vergangene
Verstdsse entsteht — und dass nur im Bereich der Zusammenschluss-
kontrolle gewisse Prognosestellungen fiir die Zukunft zu erwarten
sind. Feststellen lasst sich bei der Analyse der Fallpraxis dennoch, dass
fiir mutmassliche Wettbewerbsbeschrankungen ein wirksames Instru-
mentarium besteht, das im Telekommunikationsmarkt vor allem in
Bezug auf die Swisscom relativ haufig zur Anwendung gelangt. Na-
mentlich fiir den aus einer marktbeherrschenden Stellung finanzier-
ten Markteintritt in vor- und nachgelagerte Markte gab es einen ein-
zelnen, die Swisscom betreffenden Fall. Die Verfahren entstehen auf-
grund der historisch starken Position der Swisscom und sind — soweit
ersichtlich — nicht kausal auf die Eigentiimerstruktur des Unterneh-
mens zuriickzufiihren.

In jlingerer Zeit hat sich das Schwergewicht der Fallpraxis der Wett-
bewerbskommission weg von klassischen Problemen der Netzindus-
trien hin zu neueren Phdnomenen der Internetmdrkte entwickelt (zweisei-
tige Markte oder Plattformmarkte). Das 6konomische Analyse- und
rechtliche Eingriffsinstrumentarium ist hier sicherlich noch nicht voll-
standig ausgereift. In diesem Zusammenhang ist an die Konzeption
des schweizerischen Kartellgesetzes zu erinnern, die aufgrund der
Komplexitat von Marktbeziehungen einen Verzicht auf wettbewerbs-
politisches «fine-tuning» nahelegt. Die Swisscom ist in diesen Platt-
formmarkten — nach unserem Dafiirhalten hinreichend legitimiert
durch Art. 3 Abs.1 TUG - als informations- und kommunikations-
technische Dienstleisterin prasent. Dadurch verandert die Swisscom
den Wettbewerbsprozess auf diesen und weiteren Markten, die dann
allenfalls nur noch wenig Verbindung zu IKT-Losungen zeigen. Die
Swisscom initiiert und beschleunigt so den durch die Digitalisierung
wohl ohnehin bevorstehenden Strukturwandel.
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Aus normativ-rechtlicher Sicht ist damit die Frage zu stellen, ob die
Swisscom — angesichts der dynamischen und unvorhersehbaren Ent-
wicklungen der Markte — in den Randbereichen des IKT-Sektors ebenfalls
tatig sein soll. Alternativ konnte der Gesetzgeber die Swisscom auf
eine reine Netzgesellschaft reduzieren, welche dann die Erbringung
von Dienstleistungen auf den Plattformmarkten Dritten (iberlasst.
Verfassungsrechtlich bedingt dies eine Entscheidung dariiber, welche
Form von Infrastruktur der Bund gestiitzt auf Art. 92 BV gewabhrleis-
ten soll, um — quasi als Reflexwirkung — die von der Verfassung ange-
strebten giinstigen Rahmenbedingungen fiir die private Wirtschaft
(Art. 94 Abs. 3 BV) zu schaffen. Nur unter Riickgriff auf 6konomische
Erkenntnisse konnen die Entscheidungsgrundlagen fiir die Abwagung
geschaffen werden, ob hier die Bediirfnisse der Wirtschaft nach zeit-
gemassen IKT-Dienstleistungen hoher zu gewichten sind als die Maxi-
mierung der Freiheitsgrade bestehender bzw. zukiinftiger IKT-Anbie-
ter.

Die 6konomische Analyse erfolgte in dieser Studie in zwei Schritten.
Zuerst wurde eine Vorstellung liber den relevanten Markt als unter-
nehmerisches Okosystem entwickelt. Dann wurde gepriift, ob auf Basis
des 6konomischen Wissens tiber die Besonderheiten der Telekommu-
nikationsindustrie Ansatzpunkte fiir Wettbewerbsverzerrungen im Sinne
der Marktversagenstheorie vorliegen. Dabei wurde besonderes Au-
genmerk auf Verbindungen zu vor- und nachgelagerten Markten,
Substitutions- und Komplementaritatsbeziehungen zwischen Produk-
ten, Externalitaten und die Besonderheiten des technologischen Wan-
dels in Telekommunikationsmarkten gelegt. Zudem wurde tiefe Unsi-
cherheit als wichtige Rahmenbedingung der betrachteten Markte
identifiziert und in ihren Auswirkungen analysiert.

Zusammenfassend gelangen wir auf der Basis dieser 6konomischen
Analyse zu folgendem Ergebnis: In Telekommunikationsmarkten mit
Infrastrukturwettbewerb kann aus dem Umstand, dass ein Anbieter
ein 6ffentliches Unternehmen ist, keine Wettbewerbsverzerrung abgelei-
tet werden. Auch eine angenommene implizite Staatsgarantie andert
daran in der Regel nichts. Potenzielle Wettbewerbsverzerrungen
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durch ein 6ffentliches Unternehmen koénnen in zwei Marktkonstella-
tionen identifiziert werden: Ist eine horizontale Biindelung von Pro-
dukten moglich, kann erstens eine Lock-in-Problematik nicht ausge-
schlossen werden. Zweitens bietet eine Ausweitung der Geschafts-
tatigkeit des 6ffentlichen Unternehmens in Mdrkte, die mit dem eigent-
lichen Auftrag von Art. 3 Abs. 1 TUG weitgehend unverbunden sind, ein Po-
tenzial fiir Wettbewerbsverzerrungen. Die 6konomische Analyse
ergab keine Hinweise auf weitere potenzielle Wettbewerbsverzerrun-
gen durch die Prasenz eines 6ffentlichen Unternehmens im Telekom-
munikationsmarkt. Insbesondere ldsst unsere Analyse nicht erkennen,
dass die Entwicklung eigener Angebote des 6ffentlichen Unternehmens
auf Plattformmarkten den Wettbewerb verzerrt. Umgekehrt gilt, dass
ohne ein solches Angebot und ohne die alternative Moglichkeit der
Erhebung differenzierender Zugangspreise zur Netzinfrastruktur ne-
gative Folgen fiir die dynamische Effizienz zu erwarten sind. Im Einzel-
nen stellen sich diese Analyseschritte und Ergebnisse wie folgt dar:

Fiir die Abgrenzung des relevanten Markts existieren in der Wettbe-
werbspolitik verschiedene Verfahren. Wie schon oben erwahnt, kom-
men diese oft in der Form einer Ex-post-Feststellung eines Markts
zum Tragen, da ein Sachverhalt der Vergangenheit ermittelt werden
muss. Fiir den Untersuchungsgegenstand dieser Studie ist hingegen
eine Ex-ante-Sichtweise notwendig, um zu ermitteln, ob strukturell zu-
kiinftige Wettbewerbsverzerrungen zu erwarten sind.

Aufgrund der technologischen und nachfrageseitigen Besonderheiten
der Industrie und der Besonderheiten der Fragestellung der Studie
sind gangige Kriterien zur Marktabgrenzung nur bedingt einsetzbar.
Der SSNIP-Test zur Marktabgrenzung kann aus konzeptionellen
Griinden nicht (iberzeugen. Bei lingeren vertikalen Wertschopfungs-
ketten und vertikalen sowie horizontalen Komplementaritaten ist
dariiber hinaus unklar, auf welcher Ebene man die Nachfrage- und An-
gebotssubstitution verorten muss. Eine vertikale Struktur von aufei-
nander aufbauenden Markten bedeutet, dass die Funktionslogik eines
Markts nur in der Gesamtschau aller Mdrkte entlang der Wertschopfungs-
kette verstanden werden kann. Dies spricht fiir eine Analyse von Un-
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ternehmensverhalten innerhalb der von EVANS vorgeschlagenen Vor-
stellung eines Unternehmens-Okosystems. Diese nimmt zunichst
qualitativ und sehr breit die Geschaftsbereiche eines Unternehmens
in den Blick, um dann mit Hilfe von etablierten Marktmodellen die
Anreize und Funktionslogik der Markte zu untersuchen.

Tiefe Unsicherheit: In Industrien mit einer grossen Dynamik des wirt-
schaftlichen Fortschritts tritt das Problem tiefer Unsicherheit hinsichtlich
Kundennutzen und Marktstrukturen auf. Marktversagen lasst sich bei
tiefer Unsicherheit nicht anhand erwarteter Externalititen operatio-
nalisieren. Bei tiefer Unsicherheit kann es fiir die Wirtschafts- und Re-
gulierungspolitik hinsichtlich der langfristig-investiven Bereiche der
Industrie nur darum gehen, ein allgemeines Vorsichtsprinzip walten
zu lassen, ohne gleichzeitig die Suche nach neuen Produkten und
Dienstleistungen zu behindern. Ausserdem sollte mit der Zunahme an
Wissen tiber die neue Technologie und ihre Besonderheiten die Flexi-
bilitat bestehen, regulatorisch einzugreifen, wenn es notwendig wird.
Dies muss regelgebunden geschehen, um unternehmerische Unsi-
cherheit zu minimieren und Investitionsanreize nicht zu verringern.

Tiefe Unsicherheit hinsichtlich der Technologie- und Marktentwick-
lung fiihrt auch zu konzeptionellen Problemen bei der Bestimmung
von Wettbewerbsverzerrungen, da diese sich aus einem Marktversa-
gen ableiten. Auch dies spricht fiir den bereits erwahnten regelgebun-
denen Ex-post-Ansatz. Allerdings kann man bereits heute aufgrund
der Kostenstruktur der Industrie davon ausgehen, dass oligopolistische
Marktformen im Bereich der Telekommunikation vorherrschend blei-
ben werden.

Bei tiefer Unsicherheit sollte der Grundversorgungsanspruch immer
wieder neu und technologieneutral definiert werden. Gleichzeitig sollten
die Erbringer des Grundversorgungsauftrags in die Lage versetzt wer-
den, sich technologisch weiterzuentwickeln. Dies ist durch die offene
Formulierung von Art. 3 Abs. 1 TUG, die mit zeitlich verdnderbaren
typologischen Begriffen arbeitet, weitgehend gesetzlich umgesetzt.

Tiefe Unsicherheit kann aber auch beziiglich des Freiheitsziels Rele-
vanz entfalten, da die Telekommunikationsnetzwerke zur zentralen
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Infrastruktur einer Dienstleistungsgesellschaft geworden sind. Aus dem
Vorsichtsprinzip bei tiefer Unsicherheit folgt, dass Industrien, die fiir
die Okonomie, Gesellschaft und Demokratie von solch entscheiden-
der Bedeutung sind, besonders umsichtig und nicht nur im Hinblick
auf enge 6konomische Ziele strukturiert werden sollten. Monopolisie-
rungstendenzen auf Seiten des «Staates» und auf Seiten des «Mark-
tes» sind gleichermassen bedrohend, so dass die fiir eine Gesellschaft
zentralen Infrastrukturen «wetterfest in beide Richtungen» sein soll-
ten.

Unterstellt man effiziente Kapitalmarkte, so bedeutet ein auf einer an-
genommenen impliziten Staatsgarantie beruhender Zinsvorteil des
offentlichen Unternehmens, dass es ceteris paribus grdssere und gege-
benenfalls riskantere Investitionen tatigen wird, als dies ohne eine impli-
zite Staatsgarantie der Fall ware. Dies wiirde in den betreffenden
Markten zu einer insgesamt grosseren Kapazitat bei gleichzeitig gros-
serem Marktanteil des 6ffentlichen Unternehmens fithren. Nur im Fall
reinen Preiswettbewerbs wiirde die «Uberinvestition» tendenziell zu
einer Verdrangung anderer Unternehmen aus dem Markt fiihren. In
allen anderen Féllen ware davon auszugehen, dass der Zinsvorteil die
statische und dynamische Effizienz der Markte erh6hen und gleichzei-
tig auch die Konsumentenwohlfahrt steigern wiirde.

Subadditivitat der Kosten: Die ldee, dass Grossenvorteile in der Pro-
duktion eine inhdrente Tendenz der Industrie zur Konzentration beinhal-
ten, basiert auf der impliziten Vorstellung, dass die relativen Transak-
tionskosten einer monopolistischen Organisation der Wirtschaft
geringer als die einer wettbewerblichen sind. Zur Identifikation von
Wettbewerbsverzerrungen miissen die Marktpreise und die Durch-
schnittskosten herangezogen werden. lhr Verhiltnis bestimmt, wie
viele Unternehmen in einem Markt Platz finden konnen. Wenn schon
bei zwei Anbietern der Marktpreis unterhalb der Durchschnittskosten
liegt, wird sich nur ein Unternehmen im Markt halten konnen und es
wird auch nicht durch die Drohung eines Marktzutritts in seinen Preis-
setzungsspielraumen beschrankt sein.
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Findet nur ein Unternehmen im Markt Platz, so ist dies zunachst ein-
mal auch technologisch effizient, nur muss sichergestellt werden, dass
der Markt statisch und dynamisch effizient funktioniert. Falls sich
mehr als ein Unternehmen im Markt halten kann, stellt sich die zu-
satzliche Frage, ob es aus 6konomischer Sicht sinnvoll ist, Infrastruktu-
ren mehrfach aufzubauen. Wenn es technologisch effizienter ist, dass die
Infrastrukturinvestitionen nur von einem Unternehmen getatigt wer-
den, jedoch gleichzeitig Foreclosure-Probleme zu erwarten sind, sollte
durch eine geeignete Regulierung der Zugang zur Infrastruktur fir
den Wettbewerb gedffnet werden. Falls zwei Netze effizient sind,
stellt sich die Frage, inwieweit die Schaffung von Interkonnektivitat
zwischen den Netzen effizienzsteigernd ist, und ob Unternehmen ei-
nen Anreiz haben, diese freiwillig zu schaffen. Die eher theoretische
Frage nach der Anzahl der effizienten Netze hat sich dem Gesetzgeber
in der Schweiz nicht gestellt, da sich aufgrund der technischen Kon-
vergenz der vorbestehenden Telefon- und Kabelnetze ein Infrastruk-
turwettbewerb herausgebildet hat, der durch den kooperativen Glasfa-
serausbau sowie die zunehmende Leistungsfahigkeit der Mobilfunk-
netze weiter intensiviert wird. Vom Gesetzgeber wird diese Entwick-
lung sichtlich eher begriisst denn verhindert, ungeachtet der mogli-
chen Ineffizienz dieser duplizierten Infrastrukturen.

Wenn zwei oder mehr Netze 6konomisch effizient sind, so besteht zu-
nachst einmal kein Anlass zur Zugangsregulierung, da es zu Wettbe-
werb kommt. Dieser Wettbewerb hat aber aufgrund der Kostenstruk-
tur tendenziell die Struktur eines Oligopols mit wenigen Anbietern.
Daher gibt es einen méglichen Zielkonflikt zwischen statischer Effizi-
enz, dynamischer Effizienz und Verteilungsgerechtigkeit. Der Um-
stand, dass einer der Anbieter ein 6ffentliches Unternehmen ist, ver-
andert ceteris paribus die Funktionslogik des Marktes nicht, so dass
keine Wettbewerbsverzerrung ableitbar ist. Nimmt man die verbes-
serten Finanzierungsbedingungen auf dem Kapitalmarkt aufgrund der
impliziten Staatsgarantie hinzu, kommt man sogar zur tendenziell um-
gekehrten Schlussfolgerung: Eine Senkung der Kapitalkosten erhoht
die Investitionsanreize und fiihrt daher tendenziell zu mehr dynami-
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scher und statischer Effizienz sowie einer hoheren Konsumenten-
rente. Lediglich wenn die verbesserten Finanzierungsbedingungen
Einfluss auf die Preisbildung im nachgelagerten Markt haben und die
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Oligopolmarkt so gelagert sind,
dass schon kleine Preissenkungen Wettbewerber zum Ausstieg aus
dem Markt zwingen, fiihrt die implizite Staatsgarantie zu einer Wett-
bewerbsverzerrung.

Weitet die Swisscom ihr Angebot in Markte aus, in denen die Wett-
bewerber bereits unter starkem Preisdruck anbieten, ist nicht auszu-
schliessen, dass es zu einem Verdrdngungswettbewerb kommt, weil ein
moglicher Kostenvorteil des integrierten Anbieters (z.B. aufgrund der
wahrgenommenen impliziten Staatsgarantie oder von Synergien)
dazu fiihren kann, dass andere Unternehmen aus dem Markt gedrangt
werden. Um diese Situation beurteilen zu konnen, missen alternative
Szenarien unter Berlicksichtigung weiterer Rahmenbedingungen be-
trachtet werden. Indem der Gesetzgeber die Tatigkeiten der Swiss-
com als «Fernmelde- und Rundfunkdienste sowie damit zusammen-
hangende Produkte und Dienstleistungen» umschreibt, begrenzt er
die Geschéaftsfelder des 6ffentlichen Unternehmens jedoch effektiv
auf die sich durch informations- und kommunikationstechnische Neu-
erungen verandernden Geschaftsmodelle der digitalen Wirtschaft.

Vertikale Komplementaritaten: Bei vertikaler Komplementaritat und
dezentralem Angebot der komplementdren Komponenten koénnen
statische Ineffizienzen aufgrund des Anticommons-Problems (bei dem es
im Allgemeinen zu einer zu geringen Nutzung von Ressourcen
kommt) auftreten. Diese Probleme entstehen aufgrund von Koordi-
nationsproblemen zwischen den Marktakteuren, weil in Markten mit
diesen Eigenschaften die Preis- und Mengenentscheidung eines jeden
Unternehmens eine positive Externalitdt auf das jeweils andere Unter-
nehmen austibt.

Handelt es sich bei einer der Komponenten um einen Bottleneck, so
entstehen durch das integrierte Angebot durch den Bottleneck-Mo-
nopolisten weitere Probleme: Ohne Zugang der Diensteanbieter zur In-
frastruktur konnte ein integrierter Anbieter sein Monopol in den
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Dienstemarkt hebeln (foreclosure). Auch in diesem Fall kann also eine
Regelung des Zugangs angezeigt sein. Sollte sich beziiglich des Glasfa-
sernetzes im Laufe der Zeit ein Monopol durchsetzen, so gilt das Ge-
sagte analog. Ein Konnex zum Status der Swisscom als 6ffentliches Un-
ternehmen besteht nicht.

Horizontale Komplementaritaten: Bei horizontalen Komplementari-
taten spielen Fragen der Produktbiindelung und der Interkonnektion eine
wichtige Rolle. Es ist nicht ersichtlich, dass das Anti-Commons-Prob-
lem im Bereich der Interkonnektivitat von grosser Bedeutung ist, da
es in bestimmten Bereichen regulatorisch gelost wurde. In den ande-
ren Bereichen ist zu erwarten, dass sich dezentral effiziente Losungen
finden lassen, da aufgrund der geringen Anzahl der betroffenen Un-
ternehmen die Transaktionskosten einer dezentralen Losung gering
sind.

Ein Unternehmen, welches zu einem bestimmten Zeitpunkt tber
Preissetzungsspielrdaume und Marktmacht verfligt, kann durch die
Schaffung von Wechselkosten etc. versuchen, diese in Zukunft in andere
Markte zu (ibertragen (tying). Da Unternehmen mit einem speziali-
sierten Angebot, geringen Preissetzungsspielrdumen oder ohne
Marktmacht diese Strategie nicht imitieren konnen, fiihrt sie tenden-
ziell zu einer Vergrosserung der statischen Ineffizienz und ist daher als
wettbewerbsverzerrend einzustufen, wenn sie hinreichend starke
Konsequenzen nach sich zieht. Biindelungsstrategien sind jedoch
nicht kausal auf die Eigentiimerstruktur der Swisscom zuriickzufiih-
ren. Auch wenn die zeitlichen Verzégerungen potentiell problema-
tisch sind, wird man ihnen in der Praxis am besten mit Mitteln der
Ex-post-Regulierung gerecht.

Netzwerkexternalititen spielen fiir die Gestaltung des Ubergangs von
einer Netztechnologie auf eine andere eine wichtige Rolle. Dieser auf ein
Koordinationsproblem zuriickgehende Sachverhalt ist aber fiir den
Ubergang vom Kupfer- zum Glasfasernetz ohne grosse Relevanz, da
der Ubergang technisch «gleitend» méglich und die Interkonnektivi-
tat gesichert ist. Das Problem eines verzogerten oder unterbleibenden

269



4. Markte und Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation

Ubergangs zu einem effizienteren Netz wird gleichwohl umso ausge-
pragter sein, je weniger Wettbewerb bzgl. des alten Netzes besteht
und je grosser die Netzwerkexternalititen sind. Ein marktbeherr-
schender Betreiber des alten Netzes wird dann wenig Interesse haben,
den Ausbau und die Entwicklung neuer Netztechnologien voranzu-
treiben, und er ist durch die Netzwerkexternalitat gegen Marktein-
tritte auf Basis der neuen Technologie in einem gewissen Umfang ge-
schiitzt. Diese Situation fiihrt zu einer Vergrosserung des Marktver-
sagens, und daher ware die Rolle des Incumbent potenziell als wettbe-
werbsverzerrend einzustufen. Diese Grundproblematik bleibt in jeder
technologisch dynamischen Industrie stets im Hintergrund vorhan-
den. Dies betrifft potenziell auch die Entwicklung von Diensten, die
auf der neuen Technologie basieren.

Da die Schweiz eine kleine offene Volkswirtschaft ist, ginge eine Ver-
zogerung des Umstiegs tendenziell nicht mit einer Erlahmung des
technischen Fortschritts auf den Dienstemdrkten einher, da diese sich oft
an globalen Bediirfnissen ausrichten. Vielmehr gilt umgekehrt, dass
Druck in Richtung eines Umstiegs aufgebaut wird. Gleichzeitig hat die
Swisscom als Incumbent zwar nach wie vor einen relativ hohen Markt-
anteil; anders als in vielen anderen Landern existiert aber schon seit
geraumer Zeit Plattformwettbewerb. In dieser Konstellation konnen da-
her keine Ursachen fiir eine Wettbewerbsverzerrung identifiziert wer-
den. Lediglich hinsichtlich der Schaffung von Kompatibilitat und Inter-
konnektion auf der «letzten Meile» sind die 6konomischen Anreize
unklar. Die gangige Praxis der Beobachtung im Rahmen der Ex-post-
Regulierung erscheint aber hinreichend, um méglicherweise entste-
hende Probleme in den Griff zu bekommen. Solche in allen Industrien
mit Netzwerkexternalitdten latent angelegten Phanomene griinden in
Marktmacht und nicht im &ffentlichen Eigentum.

Zweiseitige Markte: Ein Nichtvordringen der Swisscom in zweiseitige
Markte hatte unserer Einschdtzung nach aus unterschiedlichen Griin-
den negative Folgen. In einem zweiseitigen Markt werden durch die
Bereitstellungen von Dienstleistungen auf der einen Marktseite (oft
zu monetdren Preisen von null) lukrative Geschaftsmodelle auf der
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anderen Marktseite ermoglicht. Ein Beispiel hierfiir sind Suchmaschi-
nen, die kostenlos zur Verfligung stehen, aber durch Werbung und
Data Analytics auf der anderen Marktseite finanziert werden. Regula-
torische Modelle, bei denen der Netzbetreiber weder selbst als Anbie-
ter von zweiseitigen Markten auftreten noch beim Netzzugang Preis-
differenzierung betreiben darf, hatten zur Folge, dass ein Grossteil der
Wertschopfung bei den Anbietern der zweiseitigen Markte anfiele. Es
sind also negative Effekte auf die dynamische Effizienz der Industrie
zu erwarten. Umgekehrt gilt, dass eine Koppelung der Mdoglichkeit
von Preisdifferenzierung und eigenen Angeboten des Netzunterneh-
mens in den Downstream-Markten moglicherweise eine Foreclosure-
Problematik schafft. Wir halten diese aber aufgrund der politischen
Dimension eines dadurch erzeugten De-facto-Marktausschlusses von
Unternehmen wie Google oder Facebook fiir nicht besonders rele-
vant. Insgesamt erscheint daher eine Losung, bei der die Netzbetrei-
berin eigene Plattformangebote entwickeln darf, als bester Kompro-
miss.

Beziiglich der Geschdftsmodelle von Plattformmdrkten stellen sich wei-
tere Fragen. Dazu gehort z.B. auch die Uberlegung, inwieweit eine Da-
tenanalyse durch ein 6ffentliches Unternehmen mit den jeweiligen
Besonderheiten des gesellschaftlichen Zugriffs auf seine Geschaftspo-
litik auch noch vor dem Hintergrund des Freiheitsziels betrachtet wer-
den sollte. Die Geschaftsmodelle von Anbietern zweiseitiger Markte
basieren auf der Sammlung, Auswertung und Verarbeitung von Infor-
mationen liber das Nutzerverhalten der Kunden. Betroffen sind hier
sensible Bereiche der Datensicherheit, der informationellen Selbstbe-
stimmung und des Schutzes der Privatsphdre. Diese Informationen
dienen nicht nur zur Personalisierung von Werbung, sondern auch zur
Personalisierung von Preisen.
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Die Verfassung beldsst die wirtschaftliche Betatigung grundsatzlich
der privaten Initiative einzelner Marktakteure. Der Staat hat dafiir ei-
nen nicht iibermdssig einschrdnkenden Ordnungsrahmen zu schaffen und
soll sich der wirtschaftlichen Betatigung grundsatzlich enthalten. Er
soll insgesamt «fiir glinstige Rahmenbedingungen fiir die private
Wirtschaft» sorgen (Art. 94 Abs. 3 BV). Diese normative Grundaus-
richtung ist im Telekommunikationsmarkt durchbrochen: Das 6ffent-
liche Unternehmen Swisscom ist verfassungsrechtlich legitimiert. Die
im Fernmeldemarkt tatigen Akteure kénnen die Fernmeldeordnung
insgesamt nicht unter Berufung auf ihre Wirtschaftsfreiheit infrage
stellen. Auch wenn der Telekommunikationsmarkt von der Koordina-
tion durch Wettbewerb ausgenommen ist und die Swisscom im Wett-
bewerb bessergestellt werden konnte, ist der Gesetzgeber dennoch
gehalten, auch in solchen Ausnahmebereichen mdglichst marktkon-
forme Losungen zu suchen. Ein verfassungsrechtliches Gebot zur Priva-
tisierung der Swisscom lasst sich daraus jedoch nicht ableiten. Ohne
hier naher auf gewisse politische Bestrebungen nach einer Privatisie-
rung der Swisscom einzugehen, wiirde eine solche die aktuelle Diskus-
sion um Wettbewerbsverzerrungen aus ordnungspolitischer Sicht in
befriedigender Weise beenden.

Die Telekommunikationsordnung sieht keine Privilegierungen einzelner
Wettbewerber — im Sinne von Abweichungen vom Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit — mehr vor: Unabhangige Regulatoren setzen die —
tiber die Jahre erweiterten — Marktzugangsrechte der Drittanbieter
systematisch und gleichmassig durch. Fiir die Vergabe der Grundver-
sorgungs- und Funkkonzessionen sind wettbewerbliche Verfahren
vorgesehen. Mit Blick auf die Governance der Swisscom verfligt der
Bund (ber Instrumente, mit denen er die Swisscom starker politisch
und weniger unternehmerisch fiihren kénnte; davon macht er aber
keinen Gebrauch. Systematische, im Gesetz angelegte «Wettbewerbs-
verzerrungeny zugunsten der Swisscom existieren nicht. Mit Blick auf
das Marktverhalten der Swisscom lasst sich durch Analyse der Fallpra-
xis der Wettbewerbskommission feststellen, dass fiir mutmassliche
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Wettbewerbsbeschrankungen ein offenbar wirksames Instrumenta-
rium besteht, das im Telekommunikationsmarkt vor allem betreffend
die Swisscom relativ haufig zur Anwendung gelangt. Diese Verfahren
entstehen aufgrund der historisch starken Position der Swisscom und
sind — soweit ersichtlich — nicht kausal auf die Eigenttimerstruktur des
Unternehmens zurtckzufiihren.

In Ubereinstimmung mit dieser juristischen Feststellung folgt die 6ko-
nomische Bestimmung des Begriffs Wettbewerbsverzerrung der auf
normativen Effizienz- und Verteilungszielen aufbauenden Marktversagens-
theorie. Dabei ist bei der naheren Betrachtung einer staatlichen Mass-
nahme zwischen (erwiinschten oder tolerierten) «Wettbewerbsver-
anderungen» und (unerwiinschten) «Wettbewerbsverzerrungen» zu
unterscheiden. Zur Abgrenzung dieser Bereiche sind aus 6konomi-
scher Sicht die normativen Ziele der Wirtschaftsverfassung fiir die be-
treffende Industrie und die Auswirkungen der staatlichen Einfluss-
nahme auf die Erreichung dieser Ziele zu ermitteln. Auf dieser Basis
klassifiziert diese Schrift eine durch ein 6ffentliches Unternehmen wie
die Swisscom ausgeloste Wettbewerbsveranderung als Wettbewerbs-
verzerrung, wenn diese Veranderung mit der normativen Ausrichtung
der Wirtschaftsverfassung im betreffenden Bereich unvereinbar ist
oder wenn die grundsatzlich gerechtfertigte Veranderung des Wett-
bewerbs das zu korrigierende Marktversagen noch vergrossert. Ent-
scheidender Massstab ist also die Vergrosserung oder Verminderung
des durch die normativen Ziele definierten Marktversagens. Diese
Klassifizierung erlaubt unseres Erachtens wiederum Riickschliisse auf
den juristisch kaum fassbaren Begriff des «Grundsatzes der Wirt-
schaftsfreiheit», weil sie das gesetzgeberische Motiv und die empirisch
messbaren Auswirkungen einer Massnahme im Lichte der Verfas-
sungsziele in rational nachvollziehbarer Weise zu verkniipfen vermag.

Verbleibende Wettbewerbsveranderungen durch die Prasenz der
Swisscom im Telekommunikationsmarkt zeigen sich vor allem bei der
Finanzierung. Zwar sieht das Recht eine explizite Staatsgarantie nicht
vor. Es ist jedoch davon auszugehen, dass die Swisscom aufgrund einer
unterstellten impliziten Staatsgarantie tiber Finanzierungsvorteile auf
den Kapitalmarkten gegentiiber ihren Wettbewerbern verfligt. Diese
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vergrossern aber tendenziell ein mogliches Marktversagen nicht. Viel-
mehr gilt, dass in oligopolistischen Markten ein Marktversagen sogar
tendenziell reduziert werden kann. Damit lasst sich auf dieser Basis im
Telekommunikationsmarkt keine Wettbewerbsverzerrung feststel-
len. Ungeachtet dessen konnte eine implizite Staatsgarantie mit recht-
lichen Massnahmen ohnehin nicht glaubwiirdig beseitigt werden.

Lediglich in Markten, in denen eine hohe Wettbewerbsintensitit
herrscht —in denen also regelmassig eine Vielzahl von Wettbewerbern
unter bereits starkem Preisdruck anbieten — und die nicht in einem
direkten Verhaltnis zu den Netzdienstleistungen der Swisscom stehen
— die also nicht mit Dienstleistungen in Bereichen der Informations-
und Kommunikationstechnologie (IKT) verbunden sind —, kdnnen
Kostenvorteile durch eine wahrgenommene implizite Staatsgarantie
einen Verdrdngungswettbewerb auslosen, der als Wettbewerbsverzer-
rung eingestuft werden muss. Insoweit Wettbewerbsveranderungen
in Markten, die in einem unmittelbaren Zusammenhang zu den Netz-
dienstleistungen der Swisscom stehen, Ausdruck eines technologisch
getriebenen Strukturwandels sind, verweist ein Verdrangungswettbe-
werb tendenziell auf die zugrundeliegende technologische Dynamik
und nicht auf die besondere Stellung der Swisscom als 6ffentliches
Unternehmen. Dieser Strukturwandel wiirde also unabhangig vom
Agieren der Swisscom die Markte verandern. Dabei erweist sich die
besondere Governance der Swisscom als 6ffentliches Unternehmen
im Vergleich zu einem privaten Anbieter eher als expansionshem-
mend denn als -férdernd. Mit anderen Worten schafft die Zurtickbin-
dung der Swisscom auf einen vom formellen Gesetzgeber formulierten
Zweck eine Balance zwischen den Bediirfnissen der Wirtschaft nach
zeitgemassen IKT-Dienstleistungen und der Bewahrung von Freiheits-
graden bestehender bzw. zukiinftiger IKT-Anbieter.

Ganz grundsatzlich sind 6konomische Wirkungsmodelle, die Markt-
versagen qualitativ oder quantitativ bestimmen wollen, in Industrien
mit grosser technologischer Dynamik mit dem Problem der tiefen Unsi-
cherheit konfrontiert, welches eine Antizipation der Funktionsweise in
Zukunft entstehender Markte erschwert oder unméglich macht. Da-
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her kann eine 6konomische Analyse nur sehr grundsatzliche Vorstel-
lungen zu Wettbewerbsverzerrungen in solchen Markten entwickeln:
Zum Ersten erweist sich ein regelgebundener Ex-post-Regulierungs-
ansatz, der weitgehend der schweizerischen Regulierungsphilosophie
entspricht, als geeigneter Kompromiss zwischen Planungssicherheit
und Flexibilitat. Zum Zweiten kann man ausser der Hypothese, dass
die Netzindustrie auch in Zukunft oligopolistische Strukturen aufwei-
sen wird, wenig Spezifisches iiber Marktversagen prognostizieren.
Und drittens erfordert tiefe Unsicherheit die Moglichkeit des Experi-
mentierens mit neuen Technologien, um die technologischen Kompe-
tenzen weiterzuentwickeln und langfristig wettbewerbsfahig zu blei-
ben.

Dies gilt insbesondere auch fiir den wichtigen Bereich der zwei- oder
mehrseitigen Plattformmdrkte, in denen Schweizer Unternehmen im
Wettbewerb mit globalen Anbietern wie Google oder Facebook ste-
hen. Netz- und Plattformmarkte stehen in einem komplementaren
Verhaltnis zueinander; verunmoglicht man die Entwicklung eigener
Angebote oder Preisdifferenzierung beim Zugang auf die Netze durch
die Swisscom, so fliesst ein Grossteil der Wertschopfung dieser
Markte den Anbietern der Plattformmarkte zu. Dies hat aber negative
Auswirkungen auf die dynamische Effizienz der Industrie, da Netzun-
ternehmen zwar die gesamten (Grenz-)Kosten ihrer Infrastrukturin-
vestitionen tragen miissen, aber nicht in effizientem Mass an den
(Grenz-)Ertragen beteiligt sind.
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