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Einleitung

A. Anlass und Untersuchungsgegenstand

Teile der digitalen Okonomie sind zur Spielwiese weniger digitaler Plattfor- 1
men—den GAMAM (Google [ein Tochterunternehmen von Alphabet], Amazon,
Meta [ehemals Facebook], Apple und Microsoft) — geworden!. Nicht nur deren
Dienste sind im Alltag omniprasent und teilweise unabdingbar2, auchist deren
Unternehmenswert fast uniibertroffen3. Allein die Website «Google.com» wurde
zwischen Januar und Mai im Jahr 2022 weltweit iiber 80 Mrd. Mal pro Monat
aufgerufen. AufFacebook —dem von Meta angebotenen sozialen Netzwerk —sind
weltweit pro Monat iiber 2,5 Mrd. Nutzer —mehr als ein Viertel der Weltbevol-
kerungim Jahr 2022 —aktiv. Als erstes und einziges Unternehmen weltweit
konnte Apple seinen Borsenwert Anfang des Jahres 2022 kurzfristig auf
USD 3 Billionen steigern4. Dies entspricht fast dem gesamten BIP Deutsch-
lands oder dem vierfachen BIP der Schweizim Jahr 2021.

Dass sich die weltweite Nachfrage nach digitalen Diensten auf wenige 2
marktméichtige Unternehmen konzentriert, hat die digitale Okonomie seit eini-
genJahren in den Fokus der Wettbewerbspolitik geriickt und eine internatio-
nale Debatte dariiber angestofRen, wie auf diesen Umstand zu reagieren ist5.
Insbesondere die Befihigung der GAMAM, innerhalb ihrer Okosysteme iiber
den Marktzutritt von Wettbewerbern zu entscheiden, ihre eigenen Produkte
und Dienste zu deren Lasten zu bevorzugen sowie ihre bestehende Machtpo-
sition schnell iiber Marktgrenzen hinweg aufbenachbarte Mérkte auszudehnen
und innovationsfordernden Wettbewerb zu verhindern, bereitet Sorgens.

Zentralist die Frage, ob die bestehende wettbewerbsrechtliche Ex-post- 3
Missbrauchskontrolle einer Ergdnzung durch weitere regulatorische Maf3-

1 Vgl. Ducci, Natural Monopolies in Digital Platform Markets, S. 1.

Vgl. Parker /van Alstyne/Choudary, Platform Revolution, S. 15f.

Seit Mitte des Jahres 2022 fiihrt der Olkonzern Saudi Aramco die Liste der wertvollsten
Unternehmen an.

Vgl. Nicas, The New York Times v. 3.1.2022.
Vgl. Schweitzer, ZEUP 2021, S. 504.

Vgl. BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S.13 ff.; Monopolkommission, Sonder-
gutachten 68, S.27ff.; OECD, Ex ante regulation of digital markets, S. 35ff.; Savary, RDi
2021, S. 118ft.; Europdische Kommission, SWD(2020) 363 final, S. 7ff.
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2 Einleitung

nahmenbedarf?. Sointervenieren die Wettbewerbsbehérden auf der Grund-
lage der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle erst nach Vermutung
eines marktmachtmissbrauchlichen Verhaltens (ex post). Nach Ansicht ver-
schiedener Studien scheint diese Konzeption eine erhebliche Verzdgerungs-
anfilligkeit zu begiinstigen, aufgrund deren die wettbewerbsrechtliche Miss-
brauchskontrolle nicht allein dazu geeignet sein soll, auf den dynamischen
Mirkten der digitalen Okonomie wirksamen Wettbewerb zu garantierens.
Vielmehr sei ergdnzende Regulierung erforderlich, die bereits im Vorhinein
(ex ante) bestimmte Verhaltensweisen verbiete, um Vermachtungen wie im Fall
der GAMAM zu verhindern?.

Nochim Jahr 2020 wurde dem Europiischen Parlament und den Mitglieds-
staaten im Rahmen der europdischen Digitalstrategie das «Digital Services
Package» zur Abstimmung vorgelegt, welches u.a. den «Digital Markets Act»
(DMA) enthielt10. Zeitgleich erfolgte auch in Deutschland die erste Lesung der
10. GWB-Novelle, die daraufhin im Januar 2021 — noch vor dem DMA, iiber den
man sich erst Ende Mirz 2022 politisch einigte1! —beschlossen wurde und kurz
daraufin Kraft trat12.

Als Vorreiter13 hatte sich der deutsche Gesetzgeber mit der 10. GWB-Novel-
le dazu entschlossen, mit § 19a GWB einen Ex-ante-Tatbestand im GWB zu schaf-
fen, der dem BKartA auf mehrseitigen (digitalen) Markten und Netzwerken weit-
gehende Interventionsmoglichkeiten gegeniiber Unternehmen mit einer tiber-
ragenden marktiibergreifenden Bedeutung (UMUB) einrdumt. Dieser folgt
einem zweistufigen (Regulierungs-)Verfahren, nach welchem einem Unter-
nehmen nach §19a Abs.1GWB aufeinem Marktnach § 18 Abs. 3a GWB zunéchst
eineUMUBanzulastenist,bevorihmnach§19aAbs.2iV.m.§19aAbs.1S.2GWB
bestimmte Verhaltensweisen durch befristete Verfiigung untersagt werden
konnen. Noch Ende 2021 stellte das BKartA eine UMUB fiir Google und Anfang

7 Vgl. Schweitzer, ZEuP 2021, S. 504; Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101; Podszun, NJW-
Beil. 2022, S. 56 ff.; Mundt, WuW 2016, S. 269.

8 Vgl. Budzinski/Mendelsohn, [Imenau Economics Discussion Papers No. 154, S.22f.;
OECD, Ex anteregulation of digital markets, S.11ff. u.a. m.V.a. Furman/Coyle/Fletcher/
McAuley/Marsden, Furman Report und Scott Morton/Bouvier/Ezrachi/Jullien/Katz/
Kimmelman/Melamed/Morgenstern, Stigler Report.

9 Vgl. Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report, S. 54 ff.; Scott Morton/
Bouvier/Ezrachi/Jullien/Katz/Kimmelman/Melamed/Morgenstern, Stigler Report, S. 99.

10 Vgl https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package
(zuletzt abgerufen am: 03.04.2023).

11 Europdischer Rat, Pressemitteilungv. 25.3.2022.
12 Vgl. BT, 186. Sitzung v. 29.10.2020.
13 Vgl. Mundt, GCR — Antitrust Review 2023, S. 285 ff.
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2022 fiir Meta fest14. Fiir beide Unternehmen werden derzeit untersagbare
Verhaltensweisen nach § 19a Abs. 2 GWB iiberprtiift; weitere Verfahren nach
§19a Abs.1GWB wurden gegen Apple und Amazon eingeleitet!5.

Auf europdischer Ebene stellte der DMA ex ante wirkende Verhaltens-
pflichten fiir Unternehmen auf, die wegen der Uberschreitung quantitativer
Schwellenwerte nach Art. 3 Abs. 2 DMA und des Angebots sog. «core platform
servicesynach Art.2 Abs.2 DM A als digitale «Gatekeeper»nach Art. 3 Abs.1DMA
qualifiziert werden konnen!6. Anders als bei § 19a GWB sind die Regelungen
des DMA aber iiberwiegend «self-executing»17. Unternehmen miissen selbst-
stindig untersuchen, ob sie eine Gatekeeper-Stellung einnehmen, und dies
nach Art. 3 Abs. 3DMA der Europiischen Kommission melden. Teilt die Euro-
pdische Kommission die Einschitzung des Unternehmens, gelten fiir den digi-
talen Gatekeeper besondere Verhaltenspflichten nach Art. 5und 6 DMA, deren
Einhaltung die Européische Kommission nach Art. 26 DMA kontrollieren kann.

Bereits eine oberflichliche Wiirdigung der normativen Regulierungs-
theorie verrit, dass eine Ex-ante-Regulierung, wie sie der deutsche Gesetz-
geber innerhalb und der europédische Gesetzgeber aufierhalb der wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften nun vorsieht, keinesfalls ein alltdgliches Instrument
ist, sondern eines, auf das nur wohlbedacht und in Ausnahmefillen zurtiick-
gegriffen werden sollte!8. Schliefflich wird durch eine solche Regulierung nicht
nurrechtfertigungsbediirftig in die Grundrechte der Plattforminhaber einge-
griffen!9, auch geht mitihr eine erhebliche Beeinflussung des Wettbewerbs-
prozesses einher, dessen Freiheit eigentlich einen der Schutzgegenstinde des
Wettbewerbsrechts verkérpert20. Ob die Ex-ante-Regulierung eines Sektors
tatsidchlich erforderlich ist, bedarf somit einer eingehenden Wiirdigung. Es
istan den Maf3stab von von Hayeks zu denken, wonach im Sinne seiner Theorie
des Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren nur auf solchen Mirkten regu-

14  Google: BKartA, Beschl. v. 30.12.2021, Az. B7-61/21; Meta: BKartA, Fallbericht v.
30.6.2022, Az. B6-27/21.

15  Vgl. BKartA, Laufende Verfahren gegen Digitalkonzerne.

16  Vgl. Budzinski/Mendelsohn, Ilmenau Economics Discussion Papers No. 154, S.22
m.V.a. Petit, ]. E. Comp. L. & Pract. 2021, S. 529-541.

17 Vgl. Bongartz, WuW 2022, S.74; Hebers, RDi 2022, S.253.
18  Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 44-51.

19  Vgl. Fetzer, Staatund Wettbewerb in dynamischen Méarkten, S. 9, 35 (<soweit etwa dem
Infrastrukturinhaber eine Verpflichtung auferlegt wird, Wettbewerbern die (Mit-)Benut-
zung der Infrastruktur zu gestatten»).

20 Dieselbe Problematik besteht bei der Preismissbrauchskontrolle im Wettbewerbs-
recht, vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N18ff.;
Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 7, N 81ff., 351.
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liert werden sollte, auf denen sichergestellt ist, dass mangels zu entdeckender
Tatsachen kein Entdeckungsprozess mehr erfolgt und das Wettbewerbsergeb-
nis bereits vorausgesagt werden kannz21. Obgleich sich die regulatorischen Vor-
stofde auf europdischer und nationaler Ebene aufinternational vielbeachtete
Studien stiitzten, die sich sowohl mit der Erforderlichkeit als auch mit den Fol-
gen potenzieller Regulierungsmafnahmen in der digitalen Okonomie ausein-
andersetzten22, blieben die Auswirkungen von Ex-ante-Regulierungen in ande-
ren, bereitsregulierten und vergleichbar dynamischen Sektoren weitgehend
unbeachtet. Die Beriicksichtigung solcher konnte aber bei der Abwéagung zwi-
schen aufgezeigten verschiedenen Handlungsoptionen durchaus aufschluss-
reich sein.

Ahnlich wie die digitale Okonomie ist auch der Telekommunikations-
sektor von erheblicher (Innovations-)Dynamik geprigt23. Als Netzwirtschaft
zeichnet er sich durch natiirliche Monopole aus und bildet einen der prototy-
pischen Anwendungsfélle einer Ex-ante-Regulierung24. Langer im Markt beste-
hende, etablierte Unternehmen (sog. «Incumbents») verfiigen iiber eine eige-
ne Infrastruktur, die fiir junge Unternehmen, die beabsichtigen, in den Wettbe-
werb einzutreten (sog. «Newcomers»), nicht oder schwer duplizierbar ist25. Mit
der Verabschiedung des TKG 1996 entschied sich der deutsche Gesetzgeber
schon friih fiir eine sektorspezifische und iiberwiegend ex ante ausgestaltete
Regulierung auf3erhalb der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften. Die natiir-
lich monopolistische Marktstruktur sollte durch die Gewdhrleistung eines dis-
kriminierungsfreien Netzzugangs fiir neue Wettbewerbsteilnehmer aufge-
brochen und liberalisiert werden26. Mit der Totalrevision des schweizerischen
FMG 1997 erfolgte die Marktoffnung schliefflich ein Jahr spiter in der SchweizZ.
Allerdings entschied sich der schweizerische Regulator zur Regulierung des-
selben Sektors fiir eine Ex-post-Regulierung.

21  Vgl.von Hayek, Freiburger Studien 1969, S. 97-107.

22 Beispielhaft: Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsauf-
sicht fiir marktméchtige Unternehmen; BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft;
Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report; Crémer/de Montjoye/
Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era; ACCC, Digital Platforms Inquiry;
Scott Morton/Bouvier/Ezrachi/Jullien/Katz/Kimmelman/Melamed/Morgenstern,
Stigler Report.

23 Vgl. Schmidt-Preufi, Das Europdische Regulierungsrecht der Netzindustrien, in: Bien/
Ludwigs, S. 27.

24 Vgl.Knieps, Netzokonomie, S.157, 9ff.; vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen
Mirkten, S. 51.

25  Knieps, Netzokonomie, S. 5.
26  BReg, EntwurfTKG v. 23.4.1996, BT-Drs. 13/4438, S.1; Scherer, NJW 1996, S. 2953 ff.
27  Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 1996, BBI. 1996, S.1409ff.
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Die Unterschiedlichkeit dieser Regulierungsansitze im Telekommunikations-
sektor in Deutschland und der Schweiz soll zum Anlass genommen werden, um
die wettbewerbstkonomischen Auswirkungen beider Regulierungsregime
zu untersuchen. Diese Vorgehensweise scheint vielversprechend, da sie hin-
sichtlich eines méglicherweise mit der digitalen Okonomie vergleichbaren
Regulierungsgegenstandes gleichzeitig Erkenntnisse tiber die Auswirkungen
einer Ex-ante-Regulierung und einer Ex-post-Regulierung verspricht. Ausden
gewonnenen Erkenntnissen sollen dann rechtspolitische Implikationen iiber
die Erforderlichkeit einer sektorspezifischen Ex-ante-Regulierungin der digi-
talen Okonomie abgeleitet werden. Diese diirften vor allem fiir den schweize-
rischen Gesetzgeber relevant sein, da dieser bislang auf die Anstrengung von
Mafnahmen zur Bewiltigung der Herausforderungen der digitalen Okono-
mie verzichtet hat28. Fiir den deutschen und den europdischen Regulator
konnen sie lediglich einen Ausblick auf die Folgen geben, die aufgrund der kiirz-
lichimplementierten Regulierung zu erwarten sind.

B. Ziele der Untersuchung

Die Untersuchung verfolgt vier Hauptziele:

1.  DieUntersuchung der deutschen und der schweizerischen Regulie-
rung des Telekommunikationssektors und der jeweiligen 6konomi-
schen Auswirkungen. Die mehr als zwanzigJahre andauernde Regulie-
rung des Telekommunikationssektors in Deutschland und der Schweiz
lasst aufschlussreiche Erkenntnisse iiber die 6konomischen Folgen unter-
schiedlicher Regulierungsinstrumente erwarten, die sich auf die Wahl
zwischen Ex-post- und Ex-ante-Regulierung in der digitalen Okonomie
auswirken konnten.

2. Die Untersuchung der wettbewerbsokonomischen Besonderheiten
der digitalen Okonomie. Es sollen die Ursachen aufgeklirt werden, auf
welche die international gefiihrte Regulierungsdebatte zuriickgeht und
welche die deutsche und schweizerische wettbewerbsrechtliche Miss-
brauchskontrolle vor Herausforderungen stellen.

3. Die Gegeniiberstellung der wettbewerbs6konomischen Besonder-
heiten des Telekommunikationssektors und der digitalen Okonomie.
Die Marktstruktur beider Sektoren muss vergleichbar sein, bevor in der
Regulierungsdebatte der digitalen Okonomie auf sektorfremde Erkennt-
nisse zuriickgegriffen wird.

28  Vgl.SECO, Erlduternder Bericht v. 24.11.2021 zur Teilrevision des KG, S. 4.
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4. DieBeurteilung der Erforderlichkeit sektorspezifischer Ex-ante-Regu-
lierung in der digitalen Okonomie und Formulierung rechtspolitischer
Implikationen fiir den schweizerischen Gesetzgeber. Sind vorstehende
Untersuchungsziele erreicht, kann eine fundierte Antwort auf die Titel-
frage gegeben werden.

C. Methodik und Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Nachfolgend werden zundchst die Methoden dargestellt, auf welche die Unter-
suchung zur Erreichung ihrer Ziele zuriickgreift (I.), bevor der Untersuchungs-
gegenstand eingegrenzt wird (IL.).

I. Methodik

Die Untersuchung beinhaltet rechtsvergleichende (1.) und quantitativ-analyti-
sche Elemente (2.).

1. Rechtsvergleichende Elemente

Verglichen wird die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle in Deutsch-
land und der Schweiz. Daraus verspricht sich diese Untersuchung Erkennt-
nisse dartiber, aus welchenrechtlichen Griinden sich der deutsche Regulator
zur Bewiltigung der Herausforderungen im Telekommunikationssektor (N 8)
fiir eine liberwiegend ex ante konzipierte Regulierung und der schweizerische
Regulator sich fiir eine Ex-post-Regulierung entschied2® und weshalb und in
welchem Ausmaf sich beide Regulatoren in der digitalen Okonomie fiir eine
Ex-ante-Regulierung entscheiden konnten.

Rechtsvergleichende Elemente finden sich daher dreifach: Erstens werden
rechtsvergleichend die Grundziige der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle in beiden Lindern dargestellt, um essenzielle Grundlagen zu vermit-
teln (N 41-65). Zweitens wird rechtsvergleichend die Insuffizienz der wettbe-
werbsrechtlichen Missbrauchskontrolle untersucht, um die Ursachen, die zur
unterschiedlichen Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutsch-
land und der Schweiz gefiihrt haben, definieren zu kénnen (N 304-321). Drittens
wird rechtsvergleichend die Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchskontrolle im Hinblick auf die Herausforderungen der digitalen Okono-
mie untersucht, um zu vergleichen, ob die wettbewerbsrechtliche Missbrauchs-
kontrolle in der digitalen Okonomie dieselben Insuffizienzen aufweist, die in
beiden Lindern bereits in der Vergangenheit zur (unterschiedlichen) Regulie-
rung des Telekommunikationssektors gefiihrt haben (N 505-543).

29  Vgl. DeCruz, Comparative Law, S. 7.
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Fiir eine einheitliche Struktur werden die Priifungspunkte weitgehend neu-
tral formuliert, um die méglicherweise divergierenden Begrifflichkeiten der
wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrollen im Rahmen des Vergleichs
unter dieselben Priifungspunkte fassen zu konnen3°. Entsprechend werden
die Grundziige der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle bzw. deren
potenzielle Insuffizienzen Punkt fiir Punkt abgearbeitet und unter jedem Punkt
die Rechtslage in Deutschland und der Schweiz gepriift. Bei Auslegungsschwie-
rigkeiten wird auf die hochstrichterliche Rechtsprechung in Deutschland und
der Schweiz sowie auf die wettbewerbsbehordliche Praxis abgestellt31.

Synoptisch und nicht rechtsvergleichend erfolgt die Untersuchung der
deutschen und schweizerischen Regulierung des Telekommunikationssektors
(N152-223 und N224-272)32. Um kritisch {iberpriifen zu kobnnen, ob eine ergin-
zende Ex-ante-Regulierung der Mirkte der digitalen Okonomie erforderlichist,
sollen ausschlieflich die Erkenntnisse iiber die Auswirkungen der Regulierung
im Telekommunikationssektor relevant sein. Ein unmittelbarer Vergleich der
Gemeinsamkeiten und Unterschiede der deutschen und der schweizerischen
Regulierungsregime ist hierfiir nicht erforderlich. Die Darstellung der Regulie-
rungsregime solllediglich dazu dienen, die festgestellten Auswirkungen kon-
kreten Ausgestaltungsmerkmalen (bspw. ex post oder ex ante) der jeweiligen
Regulierungsregime zuordnen zu konnen.

2. Quantitativ-analytische Elemente

Quantitativ-analytisch erfolgt die Untersuchung der Wirksamkeit der Regulie-
rung des Telekommunikationssektors in Deutschland und der Schweiz. Maf3-
stab der Wirksamkeit sollen die Regulierungsziele der Rechtsregime sein. An-
hand derselben werden mehrere Indikatoren (N 342 ff.) definiert, deren Unter-
suchung Aufschluss tiber den jeweiligen Zielerreichungsgrad eines Regulie-
rungsziels geben soll. Diese Vorgehensweise sowie die gewéhlten Indikatoren
orientieren sich dabei an einer Studie von DIW ECON/DICE Consult, die vom
BMWiin Auftrag gegeben wurde und die fiir den Telekommunikationssektor
«relevante Indikatoren zur Bewertung der Regulierungswirkung auf die drei
Ziele Wettbewerb, Verbrauchernutzen und Netzausbau entwickelt»33. Ziel ist
es, herauszufinden, ob die iiberwiegend ex ante erfolgende Regulierung des
Telekommunikationssektors in Deutschland oder die ausschliefilich ex post

30  Vgl. VanHoeke, Law and Method 2015, S. 27f.; im Ansatz Rusch, Jusletter v.13.2.2006, S. 4.
31  Vgl. Rusch, Jusletterv.13.2.2006, S. 2.

32 ZudenUnterschieden synoptischer und rechtsvergleichender Untersuchungen, vgl.
Rusch, Jusletter v. 13.2.2006, S. 2; Van Hoeke, Law and Method 2015, S.22.

33  DIWECON/DICE Consult, Folgeabschatzung.
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erfolgende Regulierung des Telekommunikationssektors in der Schweiz einen
hoheren Zielerreichungsgrad erreicht. Bspw. soll die Betrachtung der Marktan-
teils-und Preisentwicklung (Anhang 3) iiber einen bestimmten Zeitraum — ne-
ben weiteren Indikatoren — Aufschlussiiber den Zielerreichungsgrad des Regu-
lierungsziels der Sicherstellung marktstufeniibergreifenden chancengleichen
Wettbewerbs geben (N 327, 343). Die Indikatoren wurden dabei so gewéhlt, das
fiir jeden Indikator eine ausreichende Datenmenge zur Verfiigung steht, die
in Gestalt von Grafiken und Diagrammen aufbereitet und ausgewertet werden
kann34. Bei den verwendeten Daten handelt es sich umreale Daten3?, die von
deutschen und schweizerischen Behtrden sowie international anerkannten
Wirtschaftsorganisationen erhoben und 6ffentlich zur Verfiigung gestellt
wurden. Mit dieser Vorgehensweise kann ausschlielich eine Korrelation zwi-
schen konzeptueller Ausgestaltung des Regulierungsregimes und der Hohe des
Zielerreichungsgrades angenommen werden36. Aussagen iiber die Wirksamkeit
der untersuchten Regulierungsregime sind demnach als Thesen zu behandeln.

II. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Die Untersuchung befasst sich mit der Erforderlichkeit der sektorspezifischen

Ex-ante-Regulierung der digitalen Okonomie in Deutschland und der Schweiz,

indem ssie auf die Erkenntnisse der dortigen Regulierung des Telekommunika-

tionssektors zurtickgreift. Der Untersuchungsgegenstand ist verschiedentlich
einzugrenzen. Folgendes bildet keinen Gegenstand der Untersuchung:

— Digitale Okonomie im weiteren Sinn. Produkte, Prozesse oder/und
Geschiftsmodelle werden weltweit in nahezu allen Wirtschaftszweigen
digitalisiert37. Gegenstand dieser Untersuchung sollen einzig die Ge-
schiftsmodelle marktméchtiger digitaler Plattformen sein.

— Wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen, Zusammenschluss-
kontrolle und relative Marktmacht. Die rechtspolitische Debatte iiber die
Ex-ante-Regulierung der digitalen Okonomie konzentriert sich primir auf
die Kontrolle von einseitigen —méglicherweise missbriauchlichen — Ver-
haltensweisen marktméchtiger digitaler Plattformen. Diese bildet nur
eine von drei Siulen des deutschen und schweizerischen Wettbewerbs-
rechts, sodass keine Untersuchung der verbleibenden Sdaulen der wett-
bewerbsbeschriankenden Vereinbarungen (§1GWB bzw. Art. 5KG)
sowie der Zusammenschlusskontrolle (§§ 35 ff. GWB bzw. Art. 9 ff. KG)

34  Coupette/Fleckner,]Z 2018, S.382.

35  Coupette, Juristische Netzwerkforschung, S.1ii.

36  Vgl. DIWECON/DICE Consult, Methodische Ansitze, S. 3fF.

37  Vgl. Trapp/Naab/Rost/Nass/Koch/Rauch, Informatik Aktuell 2020.
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erfolgt3s. Der Tatbestand des Missbrauchs der relativen Marktmacht
(§20GWBbzw. Art.7Abs.1i.V.m. Art. 4 Abs. 2bis KG) wird ebenfalls nicht
behandelt. Obwohl dieser bei der Priifung der Insuffizienz der wettbe-
werbsrechtlichen Missbrauchskontrolle in der digitalen Okonomie rele-
vant werden kénnte, wiirde dessen zusitzliche Beachtung iiber den Rah-
men dieser Untersuchung hinausgehen. Die Untersuchung konzentriert
sich damit ausschliefilich auf Problemkreise absoluter Machtpositio-
nen, die moglicherweise zu einem marktiibergreifenden Marktversa-
gen fiihren konnten.

Regelungen des Telekommunikationsrechts zum Daten- bzw. Verbrau-
cherschutz. Nicht untersucht wird die datenschutz- bzw. verbraucher-
schutzrechtliche Dimension der Debatte iiber die Ex-ante-Regulierung
der digitalen Okonomie39, die etwa durch Skandale wie «Cambridge Ana-
Iytica»0 entstand. Regelungen zum Daten- bzw. Verbraucherschutz
(§§ 51fF. TKG bzw. Art. 43 ff. FMG), die das zu untersuchende deutsche
und schweizerische Telekommunikationsrecht vorsieht, bleiben daher
unbeachtet.

Regelungen des Telekommunikationsrechts zur Gewihrleistung einer
Grundversorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen. Die
Regelungen des deutschen und schweizerischen Telekommunikations-
rechts, die dazu dienen, fiir alle Biirger ein gewisses Mindestmaf an Tele-
kommunikationsdienstleistungen zu gewihrleisten, um die soziale und
wirtschaftliche Teilhabe zu sichern (§§ 155f. TKG bzw. Art. 14 ff. FMG),
gehen in beiden Rechtsordnungen auf einen verfassungsrechtlich ver-
ankerten Gewdhrleistungs- bzw. Grundversorgungsauftrag (Art. 87f GG
bzw. Art.92BV) zuriick. Einen solchen kennt die digitale Okonomie nicht,
sodass keine Notwendigkeit besteht, Erkenntnisse aus entsprechenden
Regelungen des Telekommunikationsrechts zu generieren und auf die
digitale Okonomie zu iibertragen.

Regelungen des Telekommunikationsrechts auRerhalb der Marktregu-
lierung einer physischen Infrastruktur. Untersucht wird ausschliefdlich
die Marktregulierung physischer Infrastrukturen. Physische Infrastruk-
turen, insbesondere im Bereich der lokalen Teilnehmeranschlussleitung,
bilden einen der prototypischen Regulierungsgegenstinde der telekom-
munikationsspezifischen Regulierungsinstrumente. Regelungen des

38 Deutschland: Volmar/Kranz, JuS 2018, S. 14; Schweiz: Amstutz/Carron, in: Amstutz/
Reinert, BSKKG, Art.7,N1.

39  Bspw. Ducci, Natural Monopolies in Digital Platform Markets, S. 1.

40  Vgl. Confessore, The New York Times v. 4.4.2018.
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10 Einleitung

Telekommunikationsrechts, die zwar marktregulierend wirken, aber
im Zusammenhang mit nichtphysischen Infrastrukturen —z.B. dem
Mobilfunknetz —stehen (vgl. etwa §§ 87 ff. TKG bzw. Art. 22 ff. FMG), blei-
ben unbeachtet.

D. Gangder Untersuchung

Die Untersuchung erfolgt vierteilig in zehn Kapiteln. Teil 1 (N23 ff.), der den
Grundlagen gewidmet ist, geht zunichst auf den Wettbewerbsbegriff und
rechtsvergleichend auf die Grundziige der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchskontrolle ein (Kapitel 1 [N 24 ff.]). Anschlieffend werden die theoretii
schen Hintergriinde sektorspezifischer Regulierung, vor allem die Problema-
tiken der Regulierung dynamischer Sektoren, erortert (Kapitel 2 [N 68 ff.]).

Teil 2 (N1011f.) ist der Regulierung des Telekommunikationssektors in
Deutschland und der Schweiz gewidmet. Nach einer kurzen Vermittlung des
relevanten Hintergrundwissens iiber den Telekommunikationssektor (Kapi-
tel 3 [N1021t]), erfolgt eine synoptische Untersuchung der jeweiligen Rechts-
ordnungen zur Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutschland
(Kapitel 4 [N152ff.]) und in der Schweiz (Kapitel 5 [N 224 ff.]). Beide Kapitel fol5
gen einem nahezu identischen Aufbau. Zundchst wird in die grundlegenden
Rahmenbedingungen eingefiihrt (A.). In diesem Zuge werden der Aufbau und
die Systematik der jeweiligen Rechtsordnung (I.), deren Regulierungskon-
zept (II.) und institutionelle Ausgestaltung (II1.) sowie das Verhiltnis der unter-
suchten Rechtsordnung zum allgemeinen Wettbewerbsrecht (IV.) erértert.
Daraufhin erfolgt eine Untersuchung der rechtsordnungsspezifischen Regulie-
rungsinstrumente (Kapitel 4, B. und C. sowie Kapitel 5, B.). Jedes Kapitel endet
mit einem Zwischenfazit (Kapitel 4. D., Kapitel 5, C.). Daraufthin wird die Wirk-
samkeit der vorgestellten Regulierungsinstrumente analysiert (Kapitel 6
[N273ff.]). Inder Einleitung (A.) werden das Ziel und die Methodik der Wir-
kungsanalyse begriindet (I.) und deren Umfang in verschiedenen Punkten ein-
gegrenzt (I1.). Die Analyse der Wirksamkeit erfolgt zweistufig (B.). Auf der
ersten Stufe werden die sektorspezifischen Problemstellungen des Telekom-
munikationssektors herausgearbeitet und den Regulierungszielen des deut-
schen TKG und des schweizerischen FMG zugeordnet (I.). Auf der zweiten Stufe
wird dann die Wirksamkeit der deutschen und der schweizerischen Regulie-
rung analysiert (II.), indem vordefinierte Indikatoren untersucht werden, die
Aufschluss liber den Zielerreichungsgrad der zuvor erérterten Regulierungs-
ziele des deutschen TKG und des schweizerischen FMG geben (II1.).


https://perma.cc/B7HQ-3G5P
https://perma.cc/7RH7-6T3Z

D. Gangder Untersuchung 11

Teil 3 (N 4211t ist der Gegeniiberstellung des Telekommunikationssektors
und der digitalen Okonomie gewidmet. In einem ersten Schritt werden die
Herausforderungen der digitalen Okonomie herausgearbeitet (Kapitel 7
[N422ftf.]). Nach einer kurzen Erorterung des relevanten Grundwissens (A.) in
Gestalt der grundlegenden Begrifflichkeiten (I.) sowie der Marktstruktur der
digitalen Okonomie (II.) werden deren wettbewerbsokonomische Besonder-
heiten untersucht (B.). Gegenstand der Untersuchung bilden die Eigenschaften
digitaler Mirkte (I.) sowie die vorzufindenden Marktzutrittsschranken (IL.).
Es wurde daraufgeachtet, derselben Priifungsstruktur zu folgen, die bereits
zuvor bei der Vermittlung des relevanten Hintergrundwissens iiber den Tele-
kommunikationssektor (vgl. Kapitel 3) und bei der Erérterung der dortigen sek-
torspezifischen Problemstellungen (vgl. Kapitel 6, B. 1.) zur Anwendung gelang-
te, um eine strukturierte Gegeniiberstellung (Kapitel 8 [N 491 ff.]) beider Sekto-
ren zu ermoglichen. Die Gegentiberstellung kniipft an die Marktstufen (L.), die
Dynamik (II.) sowie an die vorzufindenden strukturellen- (III.) und strategi-
schen- (IV.) Marktzutrittsschranken an. Sie endet mit einem Zwischenfazit (V.).

Teil 4 (N 504 ff.) ist der Beantwortung der Titelfrage dieser Untersuchung
gewidmet. Wie bereits im Telekommunikationssektor (vgl. Kapitel 6, B. 1.)
erfolgt zunichst eine rechtsvergleichende Untersuchung der Insuffizienz der
deutschen und der schweizerischen wettbewerbsrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle im Hinblick auf die Herausforderungen der digitalen Okonomie
(Kapitel 9 [N 505fL.]). Dabei wird auf die Instrumente und Methoden zur Markt-
abgrenzung (A.) und zur Feststellung von Marktmacht (B.), das Ex-post-Kon-
zept (C.) sowie die (Durchsetzungs-)Instrumente (D.) eingegangen. Zuletzt
wird erortert, ob sich eine Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchskontrolle moglicherweise durch daseinsvorsorgliche Pflichten der
Regulatoren begriinden lisst (E.). Teil 4 endet mit einem Fazit tiber die Titel-
frage (Kapitel 10 [N 544 ff.]). Nach einer Gesamtschau der Erkenntnisse, die in
den Teilen 1-3 gewonnen wurden (A.-C.), erfolgt deren Wiirdigung (D.). In deren
Rahmen wird zunichst die Regulierungserforderlichkeit in der digitalen Oko-
nomie mit Blick auf die dort festzustellenden wettbewerbs6konomischen
Besonderheiten regulierungstheoretisch tiberpriift (I.) und mit den Erkennt-
nissen aus der Priifung der Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchskontrolle abgeglichen (I1.). Das Ergebnis wird mit Zweifeln aus der
Wettbewerbstheorie konfrontiert (I11.) und zuletzt im Lichte der Erkenntnisse
iber die Auswirkungen der Regulierung im Telekommunikationssektors be-
wertet (IV.). Die Untersuchung endet mit rechtspolitischen Implikationen fiir
den schweizerischen Regulator sowie mit einem Ausblick.
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Einleitend widmet sich der erste Teil dieser Untersuchung der Vermittlungvon 23
Grundlagen. Kapitel 1 erértert zunidchst den Begriff des zu schiitzenden Wett-
bewerbs und die Grundziige der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskont-
rollein Deutschland und der Schweiz. Kapitel 2 legt regulierungstheoretische
Hintergriinde offen. Dabei wird gesondert auf das Problem der Regulierung
dynamischer Sektoren sowie auf die moglichen Instrumente zur Wirkungs-
analyse von Regulierung in der Rechtssetzung eingegangen.
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Kapitel 1: Wettbewerbsschutz durch wettbewerbs-
rechtliche Missbrauchskontrolle

Grundlegend fiir diese Untersuchung ist zunichst ein einheitliches Verstindnis
des zu schiitzenden Wettbewerbs (A.) und des Schutzniveaus, welches durch
die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle in Deutschland und der
Schweiz (B.) gewihrleistet wird. Das Kapitel endet mit einem Zwischenfazit (C.).

A. Wettbewerb

Der nachfolgende Abschnitt dient der kursorischen Darstellung des Wettbe-
werbsbegriffs (I.) und der Grundziigen der wichtigsten wettbewerbstheore-
tischen Schulen (IL.).

I. Begriff

Der Wettbewerbsbegriff wurde bisher weder in der europiischen nochin der
deutschen und schweizerischen Rechtspraxis einheitlich definiert4!. Bei der
Anwendung der Wettbewerbsvorschriften wird der Begriff des Wettbewerbs
vielmehr normativ vorausgesetzt, um eine Beschrankung wettbewerblicher
Handlungsfreiheiten festzustellen42. Die Zuriickhaltung der beiden Gesetz-
geber trigt den rechtspolitischen Gedanken, dass ein zu scharfkonturierter
Wettbewerbsbegriff dazu fiihrt, wesentliche Wettbewerbsbeschrinkungen
von der Rechtsanwendung auszuschlieffen oder bestimmte wettbewerbstheo-
retischen Leitbilder zu fixieren43. Das Mittel eines unbestimmten Rechtsbegriffs
bietet somit den notigen Spielraum, um im Wege der teleologischen Auslegung
der Vielschichtigkeit des Wettbewerbs als wirtschaftspolitisches Ordnungs-
prinzip, rechtlich geordnete Institution, Marktzustand oder individueller Ver-
haltensprozess gerecht zu werden44.

Allgemein ist «Wettbewerb» durch die Existenz von Madrkten mit mindes-
tens zwei Anbietern oder Nachfragern gekennzeichnet, die sich antagonistisch

41  Deutschland: Eilsmansberger/Kruis, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 101 AEUV, N 40; Schweiz:
Moeckli, in: Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG, Art.1, N42ff.

42 Vgl. zudieser systematischen und teleologischen Uberlegung OLG Thiiringen, Urt. v.
27.6.2006, Az.2U 60/06, N 11; Zimmer, in: Inmenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
§1GWB,N37.

43  Europa/Deutschland: Zimmer, in: Inmenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht,
Art.101Abs.1AEUV, N107; Schweiz: Baumann, LBR Bd. 138, S. 6 ff.; vgl. Birkhduser, in:
Amstutz/Reinert, BSKKG, Art.1,N 33, 75.

44  Dziadkowski/Forster/Hempel, ASA 65(1997), S. 9; vgl. Birkhduser, in: Amstutz/Reinert,
BSKKG, Art.1,N42ft., 53, 77f.; vgl. Moeckli, in: Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/
Schraner/Spiihler, KG, Art.1,N42ff.




Kapitel 1: Wettbewerbsschutz durch wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle 15

verhalten bzw. ihren Zielerreichungsgrad durch den Einsatz eines oder meh-
rerer wettbewerblicher Aktionsparameter zulasten der anderen Wirtschafts-
subjekte verbessern zu wollen45. Fiir eine belastbare staatliche Wettbewerb-
spolitik reicht dieses nur allgemeine Verstindnis allerdings nicht aus. Insbe-
sondere misst die Definition, wie der Wettbewerb beschaffen sein muss, damit
dessen Wirksamkeit angenommen werden kann. Im Rahmen der Rechtspraxis
und der Diskussion der wettbewerbstheoretischen Schulen (vertiefend N301f.)
haben sich daher verschiedene Interpretationen etabliert4s.

Die Rechtspraxis versucht wegen der Schwierigkeiten einer positiven Be-
griffsbestimmung den Wettbewerbsbegriff anhand des zentralen Tatbestands-
merkmals der Wettbewerbsbeschrinkung negativ auszulegen. Vereinzelt
wurde das sog. «Selbststdndigkeitspostulat» anerkannt47. Eine Wettbewerbs-
beschrinkungliegt vor, wenn die wirtschaftliche Handlungs- oder Entschlie-
RBungsfreiheit rechtlich oder faktisch eingeschrankt ist48. Im Umkehrschluss
kénnte unter Wettbewerb «das von Beschrankungen freie, autonome und leis-
tungsorientierte Marktverhalten der Marktteilnehmer» verstanden werden49.

Die wettbewerbstheoretischen Schulen konzentrieren sich —neben die-
sem verhaltensorientierten Ansatz—iiberwiegend ergebnisorientiert auf die
wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Funktionen des Wettbewerbs
(N 301t.)50. Konsens tiber die «richtigen» Funktionen herrscht iiberwiegend
nichts!:

45  Schmidt, Ordnungspolitische Perspektiven der europdischen Integration, S.105ff.;
Baumann, LBR Bd. 138, S.15ff.; vgl. Oesch/Weber/Zich in: Oesch/Weber/Zich, OFK-
Wettbewerbsrecht II, Einleitung, N1.

46  Schmidt, Ordnungspolitische Perspektiven der europdischen Integration, S.105ff.

47  Wiedemann,in: Wiedemann, Kartellrecht, § 2, N3; Grave/Nyberg, in: LMRKM, Art. 101
Abs.1AEUV, N121; Zimmer, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Art. 101 Abs. 1
AEUV,N107; vgl. EuGH (ICI), Urt. v.14.7.1972, Rs. C-48/69, Slg. 1972, 619, N104 ff.; vgl. BGH,
Beschl. v.29.1.1975, Az. KRB 4/74 (KG); zuletzt nahm der BGH an, dass das Postulat auch
fiir Verbraucher gelte, vgl. Podszun, GRUR 2020, S.1273.

48  Deutschland: vgl. Wiedemann, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 2, N3; Karrer, Missbrauchs-
kontrolleim TK-und Energiesektor, S. 27; Brinker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU,
Art.101AEUV, N 45; Schweiz: Schweizerischer BRat, Botschaft KG 1995, BBI. 1995, S. 472.

49  Deutschland: Paal, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, Art.101 AE-
UV,N25m.V.a. Weif3, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.101 AEUV, N 78; Karrer, Miss-
brauchskontrolle im TK- und Energiesektor, S. 27; Schweiz: vgl. Moeckli, in: Zach/
Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG, Art.1,N46f.

50 Vgl. Schréter/van Vormizeele, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht,
Art.101AEUV, N74; Ewald, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 7, N1; Mdschel, Recht der
Wettbewerbsbeschrankungen, S. 41ff. Wunderlich, Die Akzessorietit des §298 StGB
zum GWB, S. 21ff.; vgl. BReg, Entwurf TKG v. 9.1.2004, BT-Drs. 15/2316, S. 57; vgl. zuden
wirtschaftspolitischen und gesellschaftspolitischen Funktionen im Folgenden Kant-
zenbach, Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs (1967), S. 16f.

51  Verwiesen wird auf die «Kantzenbach/Hoppmann-Kontroverse», die deutliche Dis-
krepanzen zeigt, vgl. Hoppmann, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs, S. 251 ff.
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— Wirtschaftspolitisch soll der Wettbewerb den Wirtschaftsablauf und
das Giiterangebot durch Angebot und Nachfrage steuern (Steuerungs-
funktion), Einzelentscheidungen der Wettbewerbsteilnehmer beein-
flussen (Ordnungs- und Koordinationsfunktion), angebotene Leistungen
durch technischen Fortschritt verbessern (Antriebs- und Leistungsfunk-
tion) sowie ineffiziente Marktteilnehmer verdringen (Auslesefunktion).

— Gesellschaftspolitisch erfiillt der Wettbewerb die Entmachtungs- und
die Freiheitssicherungsfunktion. Wettbewerb verhindert demnach den
Aufbau unbestreitbarer Machtpositionen durch eine standige Effizienz-
kontrolle. Ein marktméchtiges Unternehmen soll seine Effizienz gegen-
liber neuen Wettbewerbern kontinuierlich unter Beweis stellen miissen
(Entmachtungsfunktion). Letztlich soll Wettbewerb die Entstehung un-
bestreitbarer Machtpositionen verhindern und die gleiche Handlungs-
und Entschliefungsfreiheit aller anderen Marktteilnehmer sichern
(Freiheitssicherungsfunktion)s2.

II. Grundziige wettbewerbstheoretischer Schulen

Wegen der unterschiedlichen Gewichtung der Wettbewerbsfunktionen haben
sich verschiedene wettbewerbstheoretische Schulen entwickelt. In gebotener
Kiirze soll ein Uberblick iiber deren wesentliche Modelle vermittelt werden.

Zu unterscheiden ist zwischen dem Modell des klassisch dynamischen
Liberalismus (1.), dem neoklassischen Modell der vollkommenen Konkurrenz
(2.), dem Modell der Chicago School (3.), dem Modell der «<workable competi-
tion» (4.), dem Modell des Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren (5.) und
dem Modell der ordo-liberalen Schule (6.). Die Modelle sind dabei nicht vollig
diametral zu betrachten, sondern im Kontext zeitlicher Entwicklung und
neuer Erkenntnisse.

1. Klassisch dynamischer Liberalismus

Als Vertreter des klassischen Liberalismus prigte Adam Smith mafgeblich
das Modell der freien Marktwirtschaft und den Wettbewerbsbegriff53. Das
Konzept ist als Grundidee samtlicher Weiterentwicklungen zu verstehen54.

52  Deutschland: Wiedemann, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 1, N2; Schweiz: vgl. Oesch/
Weber/Zich, OFK-Wettbewerbsrecht II, Einleitung, N1.

53 Vgl. Osterrieth/Schénig, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Allgemeine Marktbehin-
derung, N 49; Leistner, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts, Wettbewerbsrecht, § 4, N 2.

54  Vgl. Martenet/Heinemann, Droit dela concurrence, S. 5; Knieps, Wettbewerbs6konomie,
S.67.
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Nach Smith steht die Ordnungs- und Koordinationsfunktion des Wettbewerbs
im Vordergrund>s. Der Wettbewerb sei ein dynamischer Prozess, der sich, an-
getrieben durch das egoistische Streben jedes Einzelnen nach seinem eigenen
Vorteil, ausreichend selbst koordiniert und unter freier Preisbildung unbeab-
sichtigt zu einer optimalen Konsumentenwohlfahrt fiihrt56. Dieser Selbststeu-
erungsmechanismus zwinge als sog. «invisible hand» die Marktteilnehmer
dazu, sich aus Eigeninteresse konsequent auf aktuelle Marktentwicklungen
und Verbraucherinteressen einzustellen, da sie sonst auf Gewinn verzichten
oder sogar Verluste akzeptieren miissten57. Sobald ein Monopol an die Stelle des
Wettbewerbs trite, konne das Eigeninteresse oft, aber nicht immer, in Konflikt
mit der Konsumentenwohlfahrt geraten (z.B. wird trotz der Entwicklung neu-
er kostengiinstigerer Produktionsmethoden der Preis kiinstlich hochgehal-
ten)58. In diesem Sinne sprach sich Smith grundsitzlich fiir die Offenheit der
Mérkte und gegen eine aktive Wettbewerbsschutzpolitik aus59. Ausnahms-
weise sei die Offenheit der Markte durch staatliche Eingriffe zu begrenzen,
wenn diese dazu dienen, Staatsfunktionen zu erfiillené?. Zu den Staatsfunk-
tionen oder -pflichten zihlte Smith u.a. solche, denen ein Einzelner aufgrund zu
hoher Kosten im Verhiltnis zum Gewinn niemals gerecht werden konnte, wie
z.B. die Bereitstellung verschiedener Infrastrukturen, wie «Straen, Briicken,
Kanéle, Héfen, das Postwesen und die stadtische Wasserversorgung»6l. Smith
wird als Mitbegriinder der wettbewerbspolitischen Primisse gesehen, dass
staatliche Eingriffe in den Markt ein Marktversagen erfordern (N 72 ff.)62.

2. Neoklassisches Modell der vollkommenen Konkurrenz

Als Fortentwicklung des dynamischen Modells m6chte das Modell der voll-
kommenen Konkurrenz durch statische Betrachtung der Voraussetzungen fiir
vollkommenen Wettbewerb maximale Wohlfahrtseffekte erzielen¢3. Erforder-
lich fiir die vollkommene Konkurrenz ist das Angebot eines homogenen Pro-

55  Vgl. Wunderlich, Die Akzessorietit des § 298 StGB zum GWB, S.24.
56  Vgl.Elliott, Rev. Soc. Econ. 2000, S. 434f.

57  Osterrieth/Schonig, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Allgemeine Marktbehinde-
rung, N 50; Leistner, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts, Wettbewerbsrecht, § 4, N2.

58  Vgl. Elliott, Rev. Soc. Econ. 2000, S. 434 ff.

59  Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 67.

60 Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 67.

61  Knieps, Wettbewerbs6konomie, S. 68.

62  Knieps, Wettbewerbsdkonomie, S. 68
63  Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 68; vgl. Boni, sic! 2010, S. 239, 242.
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dukts durch eine unbegrenzte Vielzahl an Unternehmen, eine vollige Markt-
transparenz sowie eine unbegrenzte Marktzutrittsmoglichkeitené4. Jeder
Wettbewerbsteilnehmer agiert als sog. «price taker»65, daihm die Dispositions-
moglichkeit iiber den Preis der gehandelten Giiter entzogen ist66. Anbieter, die
ihre Giiter zu erhohten Preisen anbieten, werden sanktioniert, indem sie unmit-
telbar vom Markt ausgeschlossen werden (Auslesefunktion [N 29])67. Zur Bil-
dung von Marktmacht kime es nach dieser Theorie nichté8. Weder die Markt-
teilnehmer noch der Staat wiirden in den Preisbildungsprozess eingreifens®.
Das Modell wurde wegen seiner Realitétsferne seit jeher kritisiert70. Homogene
Produkte, einheitliche Preise und vollkommene Markttransparenz seien eher
ein Zeichen fiir das Fehlen von Wettbewerb71.

3. Chicago und Post-Chicago School

Nach den Vertretern der Chicago School, Harold Demsetz, George Stigler, Richard
Posnerund Robert Bork, soll sich die Wettbewerbspolitik einzig dem Ziel der
Maximierung der Konsumentenwohlfahrt durch die Steigerung der Effizienz
der Unternehmen widmen (Antriebsfunktion und Auslesefunktion [N 29])72.
Langfristig erfolge eine Selbstheilung des Marktes durch das freie Spiel der
Kréfte («survival of the fittest»), sodass staatliche Wettbewerbsintervention
grundsatzlich nicht erforderlich sei73. Insbesondere Eingriffe in die Marktstruk-
tur seien nur ineffizient und ungtinstig fiir die Konsumenten74. Eine langfristige
Marktkonzentration sei Ausdruck effizienten Unternehmertums und férdere
die Maximierung der Konsumentenwohlfahrt und damit das Leitziel des Wett-
bewerbs75. Neben einem zu undefinierten Effizienzbegriff werfen Kritiker der

64  Sosnitza, in: MiiKo Lauterkeitsrecht, Grundlagen des Lauterkeitsrechts, N 5.
65  Vgl. Gléckner, Kartellrecht, S.30,N75.

66  Vgl. Boni, sic! 2010, S.242.

67  Vgl. Boni, sic! 2010, S.243.

68  Vgl.Kling/Thomas, Kartellrecht, S.7.

69  Vgl.Kling/Thomas, Kartellrecht, S.7.

70  Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Einleitung— Geschichte, Systematik,
Grundlagen, N 397; Genoni, Okonomische Modelle, Konzepte und Analysemethoden,
S.66; Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 9f.

71  Vgl.Kling/Thomas, Kartellrecht, S.7.

72 Vgl. Glockner, Kartellrecht, S.33, N 84.

73 Auch: Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 26.

74  Vgl. Genoni, Okonomische Modelle, Konzepte und Analysemethoden, S. 68; vgl. Mar-
tenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 9.

75  Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 26; andeutend: Genoni,
Okonomische Modelle, Konzepte und Analysemethoden, S. 68.
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Chicago School die Zugrundelegung des realititsfernen Modells der vollkom-
menen Konkurrenz (N 34) vor7s.

Nach der Post-Chicago School sollen die Effizienz des Unternehmertums
und die Folgen eines staatlichen Eingriffs 6konomisch fiir jeden Einzelfall
untersucht werden («more economic approach»)?7. Dies ermOgliche eine «Fein-
steuerung» des Wettbewerbs durch den Gesetzgeber oder die Rechtspraxis zur
Maximierung des Konsumentenwohlfahrt78. Die Ansichten der Post-Chicago
School fiihrten in der Europdischen Union und Deutschland zu einer Neujustie-
rung der Wettbewerbspolitik?9. Seither liegt der Schwerpunkt bei der Bewer-
tung einer Wettbewerbsbeschriankung, entgegen dem ordo-liberalen Modell
(N 40), nicht mehr auf der freiheitseinschrinkenden Wirkung unternehme-
rischen Verhaltens, sondern auf dessen wohlfahrtsschidigender Wirkungso.
Im Kontext dynamischer Sektoren wird das Konzept des more economic
approachnoch immer — oft mit Verweis auf von Hayeks Modell eines Wettbe-
werbsi.S. eines ergebnisoffenen und verhaltensorientierten EntdeckungsverS
fahrens (N 39) —hinterfragtsi.

In der Schweiz hat der Ansatz des more economic approach nach Hirs-
brunner nichtingleicher Intensitit wie in Deutschland Anklang gefundens2.
Kritisiert wird u.a., dass die Konsumentenwohlfahrt nicht unmittelbar durch
das Wettbewerbsrecht, sondern mittelbar iiber die Gewéhrleistung der Hand-
lungsfreiheit der Marktteilnehmer geférdert werden solle, da grundsitzlich
nicht vorhersehbar sei, wie sich das Verhalten der Marktteilnehmer zukiinftig
auf die Konsumentenwohlfahrt auswirkes3.

4. Workable competition (funktionsfihiger Wettbewerb)

Pragendin der Entwicklung einer leitbildfahigen Wettbewerbstheorie war das
von John Maurice Clark entwickelte Modell des funktionsfihigen Wettbewerbs
(workable competition), welches den Grundstein des Konzepts des «funktions-

76  Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 28; Daeniker, GesKR 2014,
S.398; Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 10.

77  Vgl. Podszun/Kreifels, EUCML 2016, S. 34; Martenet/Heinemann, Droit de la concur-
rence, S.10, 15.

78  Podszun,in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, §1, N 80.
79  Vgl.Ewald, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 7, N17f.
80  Vgl.Zdich/Kiinzler, EuZ 2009, S. 31.

81  Vgl.etwaPodszun/Kreifels, EuCML 2016, S. 34, die im Kontext der digitalen Okonomie
einen «more technological approach» vorschlagen.

82  Vgl. Hirsbrunner, SJZ 2020, S.781.
83  U.a.Zdch/Kiinzler, EuZ 2009, S.30ff.
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fahigen Wettbewerbs» nach Kantzenbach (N 29, Fn. 50) bildete84. Clarks Modell
verfolgt zwar ebenfalls das Ziel eines vollkommenen Wettbewerbsi.S. einer
sog. «first best solution», stellt aber den unvollkommenen Wettbewerb als sog.
«second best solution» in den Mittelpunkt. Nach Clark ist auch ein unvollkom-
mener Wettbewerb, unter Abweichungen vom vollkommenen Wettbewerb,
funktionsfahig. Die Unvollkommenheit des Marktes miisse nicht etwa beseitigt,
sondern durch weitere Unvollkommenheiten ergdnzt werden. So wiirde eine
weitere Anndherung an das Wohlfahrtsmaximum (Vollkommenheit) erreicht.
Funktionsfdhiger Wettbewerb zeichne sich durch dynamische Vorstof3-und
Verfolgungsphasen aus8?, sodass Marktkonzentrationen nur temporarer Natur
seien und die Geschwindigkeit ihres Abbaus als Maf3stab fiir die vorfindbare
Wettbewerbsintensitit heranzuziehen seisé.

5. Wettbewerb als Entdeckungsverfahren

Das von Clark entwickelte Leitbild eines funktionsfihigen Wettbewerbs wurde
von Friedrich Augustvon Hayek stark kritisiert87. Von Hayek vertritt wie Smith
im Grunde die These eines liberalen Wettbewerbs (N 32). Er beschreibt diesen
aber als ein zieloffenes Entdeckungsverfahren, das zur Entdeckung von Tat-
sachen (Wissensgenerierung) dient, die ohne das Bestehen von Wettbewerb
entweder unbekannt bleiben wiirden oder doch zumindest nicht genutzt wer-
den konntenss. Eine Charakterisierung einzelner Funktionen, wie sie Kantzen-
bach vornehme (N 29, Fn. 50), sei wegen der Zieloffenheit des Wettbewerbs
nicht méglich. Es sei von entscheidender Bedeutung, Mirkte offen zu halten,
Innovationen durch eine weitreichende Handlungsfreiheit der Unternehmen
zu ermoglichen und diese zum Vorteil der Konsumenten weiterzugeben. An-
dernfalls konne der Entdeckungsprozess sein volles Potenzial nicht entfal-
ten®9. Von Hayek warnt vor planenden oder steuernden Eingriffen in den Wett-
bewerbsprozess%. Als dynamische und spontane Ordnung sei Wettbewerb

84  Auch bekannt als «<Harvard School», welche die Gedanken von Clark aufgreift, vgl.
Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 23; ausfiihrlich zu diesem Abschnitt:
Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 12f.; ausgehend von den
Unvollkommenheiten des Wettbewerbs definiert Kantzenbach dynamische und stati-
sche Wettbewerbsfunktionen, die dazu dienen, gesamtwirtschaftliche Ziele zu sichern,
vgl. Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs, S.16-19.

85  Vgl.Kling/Thomas, Kartellrecht, S.9.
86  Vgl.Kling/Thomas, Kartellrecht, S.10.
87  Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S.19 a.E.

88  Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 3, N70f.; Fikentscher,
GRUR Int. 20009, S. 636.

89  Auch: Podszun/Kreifels, EUCML 2016, S. 34.
90  Podszun,in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewick, UWG, §1,N77.
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ein Ergebnis menschlichen Handelns und nicht menschlichen Entwurfso1.
Angesichts der fehlenden Voraussehbarkeit des Verlaufs des Wettbewerbs-
prozesses ware nach von Hayek eine staatliche Regulierung nur auf Méarkten
moglich bzw. erforderlich, auf denen sichergestelltist, dass —mangels zu ent-
deckender Tatsachen — kein Entdeckungsprozess mehr erfolgt oder/und des-
sen Ergebnis bereits vorausgesagt werden kann. Der stindige Entdeckungs-
prozess neuen Wissens der Marktteilnehmer lief3e zwar temporir markt-
maéchtige Positionen entstehen, diese seien aber durch Neuzutritt und Imit-
ation bestreitbar92.

6. Ordo-liberale Schule

Die durch Walter Euckenbegriindete ordo-liberale Schule wird als Auspragung
des Modells des vollkommenen Wettbewerbs (N 34) verstanden und begriin-
dete mit Blick auf die Konzeption des GWB und KG wohl den Ausgangspunkt fiir
moderne Wettbewerbsrechtsordnungen93. Nach Eucken konstituiert Wett-
bewerb ein Ordnungsprinzip, das auf weitgehender Autonomie der Marktteil-
nehmer basiert (Liberalismus) und durch einen rechtlichen Ordnungsrahmen
(ordo) vor einschrinkendem Verhalten zu schiitzen ist (Ordnungs- und Koor-
dinationsfunktion; Freiheitssicherungsfunktion)?4. Der Ordnungsrahmen sei
deshalb erforderlich, da eine «Laissez-faire»-Wettbewerbspolitik die Gefahr
der Selbstzerstérungin sich trage, indem es Privaten ermoglicht werde, den
Wettbewerb unter Missbrauch ihrer Freiheit zu beschrianken?9s. Monopole
seien durch positive staatliche Gesetzgebung oder Aufsicht «zu einem Ver-
halten zu veranlassen, als ob vollstindige Konkurrenz [N 34] bestiinde»96.

B. Missbrauchskontrolle in Deutschland und der Schweiz

In Deutschland und der Schweiz bildet die Kontrolle des Missbrauchs durch
marktbeherrschende Unternehmen neben dem Verbot wettbewerbsbeschrin-
kender Vereinbarungen und der Zusammenschlusskontrolle eine von drei

91  VonHayek, Freiburger Studien 1969, S. 97-107.

92  Kolev, Neoliberale Leitideen zum Staat, S. 59.

93  Leistner, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts, Wettbewerbsrecht, § 4, N9; vgl. Eucken,
Wirtschaftspolitik, S. 314; Eucken, ORDO Vol. 2, S. 23; vgl. Kling/Thomas, Kartellrecht,
S.18; vgl. Glockner, S. 31, N 77; Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 21; die
Konzeption des KG stimmt im Wesentlichen mit derjenigen des deutschen GWB und
desRechts der europdischen Unioniberein, vgl. PVK, BBI. 2001, S. 3354 f.; vgl. Schweizer-
ischer BRat, Botschaft KG 1995, BBI. 1995, S. 510; N 29.

94  Leistner,in: Gloy/Loschelder/Danckwerts, Wettbewerbsrecht, §4,N9.

95  Vgl. Eucken, ORDO Vol. 2, S.1und 23.

96  Kling/Thomas, Kartellrecht, S.18 m.V.a. Eucken, Wirtschaftspolitik, S. 255.
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tragenden Saulen, die bestrebt sind, den Wettbewerb nach obigen Leitbildern
zuschiitzen®9?. Um die Grenzen der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskon-
trolle in der digitalen Okonomie in Deutschland und der Schweiz ausloten zu
konnen (N 505 ff.), muss zunidchst deren Funktionsweise verstanden sein.
Rechtsvergleichend wird deshalb zunéchst in die Systematik der wettbewerbs-
rechtlichen Missbrauchskontrolle eingefiihrt (I.), bevor kursorisch auf einzel-
ne Tatbestandsmerkmale eingegangen wird, die erfiillt sein miissen, um den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung annehmen zu kénnen (IL.).

I. Funktion und Systematik

Die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle findet sich in Deutschland
inden §§18-21GWBundinder Schweizin Art.7KGi.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG. Funk-
tional geht die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle auf die 6kono-
mische Erkenntnis zuriick, dass neben wettbewerbsbeschrinkenden Ver-
einbarungen zwischen Wettbewerbern oder entlang der Lieferkette auch die
Ausnutzung entstandener Machtstellungen in der Lage ist, die Konsumenten-
wohlfahrt zu schidigen?8. Dabei soll das Wettbewerbsrecht erfolgreichen
Unternehmen keinesfalls den Anreiz nehmen, sich gegeniiber anderen Wett-
bewerbern zur Gewinnerzielung erfolgreich zu behaupten, m.a.W. bis hin zum
Monopol eine marktbeherrschende Stellung einzunehmen (nach dem Zitat
von Richter Learned Hand: «The successful competitor, having been urged to
compete, must not be turned upon, if hewins»99)100, Andernfalls wiirde man das
marktwirtschaftliche System seines Antriebs berauben101, Vielmehr sollen mit
der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle Verhaltensweisen adres-
siert werden, die marktbeherrschenden Unternehmen nur aufgrund ihrer
Stellung moglich sind, bei wirksamem Wettbewerb jedoch nichtin demselben
Mafde moglich wéaren102.

Beide Regime sind im Wesentlichen gleich ausgestaltet. In Deutschland
enthilt § 19 Abs. 1 GWB eine Generalklausel (N 54), die den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen ver-

97  Deutschland: Volmar/Kranz, JuS 2018, S.14; Schweiz: Amstutz/Carron, in: Amstutz/
Reinert, BSKKG, Art.7,N1.

98  Vgl. Glockner, Kartellrecht, S.198, N 499.

99  Learned Hand, U.S. Supreme Court, U.S. v. Aluminium Co. of America, 148 F.2d 416 (2d
Cir. 1945).

100 Deutschland: vgl. Gléckner, Kartellrecht, S. 198, N 500; Stancke/Bunte, Kartellrecht,
S.290; Fuchs, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, §18 GWB, N1; Schweiz:
Amstutz/Carron,in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 7, N1; Reinert/Wilchli, in: Amstutz/
Reinert, BSKKG, Art. 4 Abs.2,N89; Martenet/Heinemann, Droit dela concurrence, S.107.

101 Vgl. Gléckner, Kartellrecht, S.198, N500.

102 Vgl. Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 290.
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bietet. Regelbeispiele fiir missbriuchliches Verhalten formuliert § 19 Abs. 2
Nr.1-5 GWB (N 54). §19a GWB (N 522) widmet sich seit der 10. GWB-Novelle
den Unternehmen mit «iiberragend marktiibergreifender Bedeutung» (UMUB)
auf digitalen mehrseitigen Plattform- und Netzwerkmarkten. Weitere — fiir
diese Untersuchung aber irrelevante — Missbrauchsverbote finden sich in
§21 GWB. Ob ein Unternehmen marktbeherrschend ist, wird anhand derin
§18 GWB geregelten Kriterien und Vermutungen bestimmt (N 50).

DasPendant zu §19 Abs. 1 GWBbildetin der Schweiz Art. 7 Abs. 1KG. Auch
dortfindet sich eine Generalklausel (N 54)103. Wiein § 19 Abs. 2 GWB sind in
Art.7Abs. 2lit. a-fKG typische Fallgruppen missbriuchlichen Verhaltens gereu
gelt (N54)104,

Dogmatisch unterscheidet die wettbewerbsrechtsrechtliche Missbrauchs-
kontrolle des GWB und des KG zwischen den zwei Grundfillen des Behinde-
rungs- und des Ausbeutungsmissbrauchs105. Beide Missbrauchsfille werden
durch die ausformulierten Regelbeispiele bzw. Fallgruppen nidher konkreti-
siert. Nach Amstutz/Carronrichtet sich der Behinderungsmissbrauch dabei
gegen «Rivalen oder Handelspartner des Marktbeherrschers», wihrend sich
der Ausbeutungsmissbrauch gegen die Marktgegenseite richtet106.

II. Tatbestand

Die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle fordert nach § 19 Abs. 1und
5GWBbzw. Art.7Abs.1KGi.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG, dass ein oder mehrere Unter-
nehmen seine oder ihre gemeinsame marktbeherrschende Stellung (1.) —bspw.
durch die Verhaltensweisen des § 19 Abs.2 GWB bzw. Art. 7 Abs. 2 KG —miss-
braucht oder missbrauchen (2). Dartiber hinaus besteht ein Kausalititserfor-
dernis (3.).

1. Marktbeherrschende Stellung

Zentral ist das Tatbestandsmerkmal einer marktbeherrschenden Stellung.
Diese bestimmt sichnach § 18 GWBbzw. Art. 4 Abs. 2 KGim Rahmen eines zwei-
stufigen Untersuchungsverfahrens107: Erst nachdem der sachlich, rdumlich

103 Vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7,N1.
104 Vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7, N71;

105 Deutschland: vgl. Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 292; Schweiz: vgl. Amstutz/Carron, in:
Amstutz/Reinert, BSKKG, Art.7,N 77, die zwischen Verdrdngungsmissbrauch (gleich-
stehend mit dem Behinderungsmissbrauch) und Ausbeutungsmissbrauch trennen.

106 Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art.7,N77, 87.

107 Deutschland: Glockner, Kartellrecht, S.203,N 509, S.248, N 652; Dreher/Kulka, Wett-
bewerbs- und Kartellrecht, S. 459, N1193f.; Schweiz: Amstutz/Carron, in: Amstutz/
Reinert, BSK KG, Art. 7, N24; Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S. 128.
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und zeitlich relevante Markt abgegrenzt wurde (a), ist zu priifen, ob das fragli-
che Unternehmen auf dem relevanten Markt eine marktbeherrschende Stellung
einnimmt (b). Diese Zweistufigkeit findet ihre rechtspolitische Rechtfertigung
darin, dass die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle «die <\Macht> von
Unternehmen nicht schlechthin [N 42], sondern nur soweit bekimpfen soll, wie
sie sich aufbestimmten Mirkten in quantifizierbarer Weise manifestiert»108,

a) Marktabgrenzung

Nach der Europédischen Kommission ist es der Hauptzweck der Marktabgren-
zung, systematisch die Wettbewerbskréfte zu ermitteln, denen sich die betei-
ligten Unternehmen ausgesetzt sehen109, Je enger der relevante Markt abge-
grenzt wird, desto eher wird im Anschluss eine marktbeherrschende Stellung
zubejahen sein!10. Der relevante Markt ist sachlich, rdumlich und ggf. zeitlich
zu definierent11:

— Dersachliche Markt beschreibt den sog. «Produktmarkt»112. Mageblich
ist die wechselseitige Substituierbarkeit der Produkte des bzw. der markt-
beherrschenden Unternehmen(s) und der Produkte seiner bzw. ihrer Wett-
bewerber113, So ldsst sich ermitteln, ob und welche Wettbewerber in der
Lage sind, Wettbewerbsdruck auf das oder die fragliche(n) Unternehmen
auszuiiben!14. Diese Herangehensweise stiitzt sich zunédchst auf das sog.
«Bedarfsmarktkonzept» der Europdischen Kommission!15. «Danach st
die Nachfragesubstituierbarkeit im Sinne einer funktionellen Austausch-
barkeit [abgestellt wird auf Eigenschaften, Preise und den vorgesehenen
Verwendungszweck!16] aus der Sicht der Marktgegenseite das primire

108 Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 459, N1193; dhnlich fiir die Schweiz
Reinert/Wilchli,in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 4 Abs. 2, N 3ff., die zwar die Zweistufig-
keit des Verfahrens anerkennen, aber kritisieren.

109 Bekanntmachungiiber die Definition des relevanten Marktes, S. 5, Ziff. 2.

110  Vgl. Gléckner, Kartellrecht, S. 205, N 517.

111 Deutschland: Glockner, Kartellrecht, S. 205, N 516; Schweiz: vgl. Reinert/Wdlchli, in:
Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 4 Abs. 2, N 94 ff; Martenet/Heinemann, Droit de la con-
currence, S.129f.

112 Vgl. Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 459, N1195.

113 Deutschland: vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, §18 GWB, N24;
Glockner, Kartellrecht, S. 206, N 519; Schweiz: Reinert/Wilchli, in: Amstutz/Reinert,
BSKKG, Art. 4 Abs.2,N102.

114 Vgl. Gléckner, Kartellrecht, S. 205, N516.

115 Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 307, N784 f. m.V.a. Bekanntmachung
iiber die Definition des relevanten Marktes, S. 5, Ziff. 7.

116 Vgl. Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, S. 5, Ziff. 7.
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Kriterium fiir die Marktabgrenzung.»117 In der Schweiz ist das Bedarfs-
marktkonzeptauch fiir Art. 4 Abs.2KG in Art. 11 Abs. 3lit. a VKU ausdriick-
lich niedergeschrieben!18. Klassisch wird die Nachfragesubstitution an-
hand der Kreuzpreiselastizitit untersucht, die durch den SSNIP(Small but
Significant Non-transitory Increase in Price)-Test formalisiert wird119. Der
SSNIP-Test liberpriift die wahrscheinliche Kundenreaktion auf eine ge-
ringe, z.B. 5- bis 10%ige, nicht voriibergehende Anderung der Preise120.
Vereinfacht gilt: Wechseln die Kunden infolge der Preiserh6hung von Pro-
dukt A zu Produkt B, zahlt Produkt B zum sachlich relevanten Markt121, Die
starre Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts ist allerdings fehleranfillig.
Das ausschliefliche Abstellen auf den konkreten Bedarf der Marktgegen-
seite fiihrt zu extrem engen, zersplitterten Miarkten (der konkrete Bedarf
nach einem Strafdenschuh einer bestimmten Grof2e kann nicht durch
einen vergleichbaren Strafenschuh in anderer GrofRe befriedigt wer-
den)122, Erginzend wird deshalb auf die Angebotssubstituierbarkeit bzw.
die Angebotsumstellungsflexibilitit abgestellt123. In den sachlich relevan-
ten Markt fallen mithin auch die Produkte derjenigen Unternehmen, die
zwar noch keine Konkurrenzprodukte anbieten, ihr Sortiment aber flexi-
bel aufdie Produkte des fraglichen Unternehmens ausdehnen konnten124,
— Derraumliche Marktbestimmt die rdumliche Ausdehnung des sachlich
relevanten Marktes!25. Er umfasst das Gebiet, in dem das bzw. die fragli-
che(n) Unternehmen wirksamem Wettbewerb von Konkurrenten ausge-
setztistbzw. sind, die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen
sind und das sich von benachbarten Gebieten durch spiirbar unterschied-

117 Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S.307,N785.
118 Vgl. Reinert/Widlchli, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 4 Abs.2,N105.

119 Deutschland: Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 307, N785; Volmar,
Digitale Marktmacht, S. 49; Schweiz: vgl. Reinert/Widlchli, in: Amstutz/Reinert, BSK
KG, Art.4Abs.2,N114ff.

120 Vgl. Gléckner, Kartellrecht, S. 205, N515.

121 Fiir ein ausfiihrliches Beispiel zur Funktionsweise des SSNIP-Tests wird auf Dreher/
Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 308, N 786 verwiesen.

122 Vgl. Kiihnen, in: LMRKM, § 188 GWB, N 50; zum Schuhbeispiel auch Glockner, Kartell-
recht, S.204, N511.

123 Reinert/Wilchli, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 4 Abs.2,N114 ff.

124  Vgl. Dreher/Kulka, Wettbewerbs-und Kartellrecht, S. 309f., N788{.; vgl. Reinert/Wdlchli,
in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 4 Abs.2,N150.

125 Reinert/Wilchli, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 4 Abs.2,N218.
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liche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet!26. Zu dessen Bestimmung
ist auf die vorstehenden Methoden des sachlich relevanten Marktes zu-
riickzugreifen127.

— Der zeitliche Markt hat nur geringe Bedeutung. Seine Abgrenzung wird
bspw. im Fall von saisonalen Angeboten relevant128.

b) Marktbeherrschung

Aufdemrelevanten Markt wird die Machtposition des bzw. der fraglichen Un-
ternehmen(s) ermittelt. In Deutschland und der Schweiz gilt dabei im Ausgangs-
punkt die Grundformel des EuGHs129, welche die Marktbeherrschungals «die
wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens [beschreibt], die dieses in
die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit verschafft, sich
seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und schliesslich den Verbrauchern
gegeniiber in einem nennenswerten Umfang unabhingig zu verhalten»130.
Die Grundformel wird in Deutschland —innerhalb des § 18 GWB —und in der
Schweiz — gemass der Botschaft 1995131 — durch 6konomische Marktstruktur-
kriterien (in Deutschland auch durch Vermutungen) konkretisiert und ausdiffe-
renziert!32, Inbeiden Fillen kann danach zwischen der Einzelmarktbeherr-
schung (aa) und der Kollektivmarktbeherrschung (bb) unterschieden werden.

aa) Einzelmarktbeherrschung

InDeutschland wird die Einzelmarktbeherrschungnach § 18 Abs. 1Nr.1-3 GWB
dreifach abgestuft133. Zu unterscheiden ist das Monopol nach Nr. 1 (das frag-
liche Unternehmen hat keine Wettbewerber), das Quasimonopol nach Nr. 2

126 Vgl. Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, S. 5, Ziff. 2. Das
schweizerische BVGer sieht kein ausdriickliches Abgrenzungskriterium vor, wonach
sich die Wettbewerbsbedingungen des rdumlich relevanten Marktes spiirbar von
denjenigen in benachbarten Mirkten unterscheiden miissen. Vielmehr wird dies
inzident im Rahmen der Homogenitit der Wettbewerbsbedingungen gepriift, vgl.
Starticket AG, ticketportal AG/Aktiengesellschaft Hallenstadion, Ticketcorner AG/Wett-
bewerbskommission, RPW 2016/4, S. 1115, N148.

127 Deutschland: vgl. Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S.311,N792;
Schweiz: Reinert/Wilchli, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 4 Abs. 2, N218.

128 Vgl. Gléckner, Kartellrecht, S. 212, N 536.

129 Deutschland: vgl. Fuchs,in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, § 18 GWB, N 88;
Schweiz: Reinert/Wilchli, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 4 Abs. 2, N259f.

130 EuGH (United Brands), Urt. v. 14.2.1978, Rs. 27/76, SIg. 1978, 207, N65 ff.
131 Vgl. Schweizerischer BRat, Botschaft KG 1995, BBI. 1995, S. 548f.

132 Deutschland: vgl. Fuchs,in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, §18 GWB, N 88;
Schweiz: Reinert/Wiilchli, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 4 Abs. 2, N267ff.

133 Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 487, N1251.
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(das fragliche Unternehmen ist keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt)
und die iiberragende Marktstellung nach Nr. 3 (das fragliche Unternehmen ver-
fligtim Verhiltnis zu den Wettbewerbern iiber eine iiberragende Marktstel-
lung)134. Fiir die anspruchsvolle Wiirdigung der tatsdchlichen Wettbewerbs-
verhiltnisse nach Nr.2 und Nr. 3 nennt § 18 Abs. 3 und 3a GWB beispielhafte
Marktstrukturkriterien (inter alia den Marktanteil, die Finanzkraft, den Zu-
gang zu Beschaffungs- und Absatzméirkten und Marktzutrittsschranken)135.
Einerealistische Einschitzung der Verhaltensspielrdume des fraglichen Unter-
nehmens und seiner Wettbewerber ldsst sich dabei stets nur unter Wiirdigung
aller Kriterien treffen136, Wie diein § 18 Abs. 4 GWB geregelte Vermutung (wo-
nach ein Unternehmen marktbeherrschend ist, wenn es einen Marktanteil von
mindestens 40% besitzt) aber indiziert, scheint bereits der Marktanteil allein
ein «wesentlicher Indikator»137 mit «Filterfunktion»138 zu sein. Geringe Markt-
anteile unter 40% sprechen nach der Europdischen Kommission gegen eine
marktbeherrschende Stellung139, wihrend hohe Marktanteile iiber 50% nach
dem EuGH i.d.R. dafiir sprechen!40. Abzustellen ist auch auf den relativen
Marktanteil, der den Marktanteilsvorsprungin Relation zu den Wettbewerbern
beschreibt!41. Ein geringer Marktanteilsvorsprung spricht bei hohen Marktan-
teilen weniger fiir ein allein marktbeherrschendes Unternehmen als fiir ein
Oligopol (N 52f.). Starker potenzieller Wettbewerb — dieser umfasst diejenigen
Unternehmen, die noch nicht auf demrelevanten Markt téitig sind, deren Markt-
eintritt aber wahrscheinlich ist142—kann bei hohen Marktanteilen gegen die
Annahme einer marktbeherrschenden Stellung sprechen43. Entscheidend
ist, dass von diesem eine disziplinierende Wirkung auf das Verhalten des Markt-
beherrschers ausgeht. Auf die Herausforderungen der digitalen Okonomie

134 Vgl. Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 301.

135 Vgl. Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 489, N1258; Fuchs, in: Immenga/
Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, § 18 GWB, N 91; Kiihnen, in: LMRKM, § 18 GWB, N 69ff.

136 Vgl. Kiihnen, in: LMRKM, §18 GWB, N 73.
137 Kiihnen,in: LMRKM, §18 GWB,N79.

138 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S. 68.

139 Volmar, Digitale Marktmacht, S. 52m.V.a. die Prioritdtenmitteilung zu Art. 82 EG,N13.
140 EuGH (Hoffmann-La Roche), Urt. v.13.2.1979, Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, N 41.
141 Kiihnen,in: LMRKM, §18 GWB, N 79.

142 ImJahr 2012 entschied der BGH im Zusammenhang mit der Zusammenschlusskont-
rolle, dass der potenzielle Wettbewerb wegen «konkrete[r] Anhaltspunkte[] mit einiger
Wahrscheinlichkeit» zu erwarten sein muss, vgl. Fuchs, in: Inmenga/Mestmaicker,
Wettbewerbsrecht, §18 GWB, N105 m.V.a. BGH, Beschl. v. 19.6.2012, Az. KVR 15/11
(OLG Diisseldorf).

143 Vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, § 18 GWB, N105.
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(vertiefend N 422 ff.) wurde im Zuge der 9. GWB-Novelle in § 18 Abs. 3a GWB
mit ergdnzenden Kriterien fiir mehrseitige Markte und Netzwerke sowie mit
demin §18 Abs. 3b GWB verankerten Konzept der sog. «Intermediationsmacht»
reagiert (N 518f., 521).

Inder Schweiz findet sichin Art. 4 Abs. 2 KG—nach dem Vorbild der Formel
des EuGHs (N 49)144 —weder eine ausdriickliche Marktmachtabstufung noch
eine Katalogisierung okonomischer Marktstrukturkriterien!45. Nach Ansicht
des Gesetzgebers gaben aufgezihlte Kriterien zwar Hinweise, wie aus der Struk-
tur des Marktes heraus Riickschliisse auf eine mogliche Beherrschung oder
massgebliche Beeinflussung gezogen werden konnen; zur Bestimmung der
Marktbeherrschung kénnten diese allerdings nicht ausreichen46. Vielmehr
sei nach den konkreten Umstidnden des Einzelfalls zu entscheiden!47. Dabei
sind im Wesentlichen dieselben Kriterien zu priifen wie in Deutschland; eben-
sowird im Ausgangspunkt der Marktanteil untersucht!48. Anders als das GWB
normiert das KG keine Marktbeherrschungsvermutungen, welche an die
Uberschreitung von Marktanteilsschwellen kniipfen. Als Anhaltspunkt dient
die Einschitzung des BGer, wonach ein Marktanteil von iiber 50% eine markt-
beherrschende Stellung indizieren kann149.

bb) Kollektivmarktbeherrschung

InDeutschland sind nach § 18 Abs. 5Nr. 1und 2 GWB zwei oder mehr Wettbewer-
beri.S. eines Oligopols (kollektiv) marktbeherrschend, soweit zwischenihnen
nach Nr. 1 fiir eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistungen ein
wesentlicher Wettbewerb nicht besteht und sie nach Nr. 2in ihrer Gesamtheit
die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 GWB erfiillen. Wesentlicher Wettbewerb
i.S.v.Nr.1besteht nach der Rechtsprechung des BGHs nicht, wenn zwischen den
Oligopolmitgliedern eine enge Reaktionsverbundenheit feststellbar ist159.
Eine solche kann etwa aufgrund der Voraussehbarkeit der Handlungen des je-
weils anderen Mitglieds oder aufgrund der Drohwirkung von Sanktionsmitteln

144 Vgl. Reinert/Wdlchli, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 4 Abs.2,N259f.
145 Martenet/Heinemann, Droit de la concurrence, S.129.

146 Schweizerischer BRat, Botschaft KG 1995, BBI. 1995, S.548.

147 Schweizerischer BRat, Botschaft KG 1995, BBI. 1995, S. 548.

148 Reinert/Wilchli, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 4 Abs. 2, N 270; vgl. Martenet/Heine-
mann, Droit de la concurrence, S.130.

149 Reinert/Wilchli, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.4Abs.2,N271m.V.a. BGE139199,
E.9.3.3.2.

150 Vgl.Kiihnen,in: LMRKM, §18 GWB, N115m.V.a. BGH, Beschl. v. 6.12.2011, Az. KVR 95/10.
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anzunehmen seint51. Erneut findet sich einein § 18 Abs. 6 Nr. 1und Nr. 2 GWB
normierte Vermutung, wonach eine Gesamtheit von Unternehmen als markt-
beherrschend gilt, wenn sie nach Nr. 1 aus drei oder weniger Unternehmen
besteht, die zusammen einen Marktanteil von 50% erreichen, oder nach Nr. 2
aus fiinf oder weniger Unternehmen besteht, die zusammen einen Marktanteil
von zwei Dritteln erreichen.

In der Schweiz wurde die kollektive Marktbeherrschung — ohne konkrete
Kriterien —in Art. 4 Abs. 2 KG verankert. Das Priifungsprogramm der WEKO
stimmt weitgehend mit demjenigen des § 18 Abs. 5 GWB iiberein, wobei anstelle
der Reaktionsverbundenheit nach Art. 4 Abs. 1GWB analog die Qualifikation
gleichgerichteter Verhaltensweisen gepriift wird152.

2. Missbrauch

«Was anfangs erwiinscht war [...], kann ins Unerwiinschte miinden [...].»153
Nicht die Entstehung oder das Bestehen von Marktmacht soll sanktioniert wer-
den, sondern deren Missbrauch (N 42). Entsprechend wird nur der Missbrauch
nach §19 Abs. 1 GWB generell verboten bzw. nach Art. 7 Abs. 1 KG fiir unzulissig
erklirt, wenn dieser andere Unternehmenin ihrer Aufnahme oder Ausiibung
des Wettbewerbs behindert oder die Marktgegenseite benachteiligt. Mogliche
Missbrauchsausgestaltungen werden in den Regelbeispielen bzw. Fallgruppen
des§19Abs.2 GWBbzw. Art. 7 Abs. 2 KG konkretisiert. Im zweiten Teil der Unter-
suchung («Die Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutschland
und der Schweiz») soll insbesondere die Zugangs- und die Entgeltregulierung
des Telekommunikationssektors erortert werden. Ubereinstimmend soll sich
somit auch die Aufmerksamkeit dieses Abschnitts auf den Preismissbrauch
nach §19Abs.2Nr.2Var.1GWB bzw. Art.7 Abs. 2lit. c Var. 1KG (a) sowie die
Essential-Facilities-Doktrinnach § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWBbzw. Art.7 Abs. 2lit. aKG
(b) richten.

a) Preismissbrauch

Der Preismissbrauch ist der Inbegriff des Ausbeutungsmissbrauchst54. Kon-
trollierbaristnach § 19 Abs. 2 Nr.2 Var. 1 GWBbzw. Art. 7 Abs. 2lit. c Var. 1KG

151 Vgl. Kiihnen, in: LMRKM, §18 GWB, N 115.

152 Reinert/Wilchli,in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 4 Abs. 2, N 457; vgl. auch Martenet/
Heinemann, Droit de la concurrence, S.130f. m.V.a. Migros/Denner, RPW 2008/1,
S.129,N 455-518 und Coop/Carrefour, RPW 2008/4, S. 499, N 247-369

153 Amstutz/Carron,in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art.7,N4.
154 Vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 7, N351.
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die Hohe der Entgelte, die vertikal durch ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen gegentiber Abnehmern gefordert oder gegentiber Lieferanten nach-
gefragt werden!55. Dem Tatbestand immanent ist der Konflikt zwischen
Marktstruktur-und Marktergebniskontrolle156. So widerspricht die Preismiss-
brauchskontrolle der Vorstellung von Hayeks von einem ergebnisoffenen
Wettbewerb (N 39). Die Preismissbrauchskontrolle schiitzt nicht die unterneh-
merische Handlungsfreiheitim Wettbewerbsprozess157. Vielmehr soll ein tiber-
hohtes Preisniveau verhindert werden, das sich unmittelbar oder mittelbar
negativ auf die Konsumentenwohlfahrt auswirkt158. Kontrolliert wird das
Marktergebnis, dessen Richtigkeit — stellt man auf den Preis ab — doch einzig
und allein durch den Markt bestimmt werden kann!59. Teilweise wird deshalb
befiirchtet, dass die Intervention der Wettbewerbsbehorden bei einem filsch-
licherweise fiir unangemessen zu hoch erachteten und zugunsten der Konsu-
mentenwohlfahrtkorrigierten Preis die Aussicht auf grenzkosteniiberschrei-
tende Gewinne von Newcomern schmaélern und damit zum Verlust von Inves-
titionsanreizen fithren konnte160. In Deutschland und der Schweiz wird des-
halb teilweise vertreten, dass Preismissbrauchskontrollen stets zuriickhaltend
vorzunehmen und nur dann zurechtfertigen sind, wenn «Mérkte strukturell
so gestoOrt sind, dass man die Hoffnung auf die Selbstheilungskrifte des Wett-
bewerbs sinnvollerweise aufgibt»161.

Wihrend § 19 Abs. 2 Nr.2 GWB zur Annahme eines Missbrauchs «Entgelte
oder sonstige Geschiftsbedingungen» fordert, «die von denjenigen abwei-
chen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit er-
geben wiirden», fordert Art. 7 Abs. 21lit. c KG die «Erzwingung unangemessener
Preise oder sonstiger unangemessener Geschiftsbedingungen». Die Tatbe-
standsvoraussetzungen des Preishohenmissbrauchs in Deutschland und der
Schweiz stimmen dabeiinsoweit {iberein, als sich die deutsche Priifung des

155 Deutschland: Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 201;
Schweiz: Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7, N356 ff.

156 Deutschland: vgl. Fuchs,in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N18ft.,
203 ff.; Schweiz: vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 7, N352ff.

157 Deutschland: vgl. Fuchs,in: Inmenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N18ff.;
Schweiz: Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 7, N 81ff., 351.

158 Vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 201.

159 Amstutz/Carron,in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7,N353.

160 Deutschland: vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB,N204;
Schweiz: Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 7, N 370.

161 Deutschland: Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N205ff.;
dhnlich fiir die Schweiz: Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7,N352.
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Preisniveaus bei hypothetisch spielendem Wettbewerb (sog. «Als-ob-Wettbe-

werby) sinngeméf} im schweizerischen Tatbestandsmerkmal der «Unange-

messenheit» wiederfindet162. In der wettbewerbsbehordlichen Praxis bildet
der Als-ob-Wettbewerb dort allerdings nur den mafistabsbildenden Ausgangs-

punkt163, Ergidnzend wird das sog. «Vergleichsmarktkonzept» (§19 Abs. 2 Nr. 2

Hs.2 GWB) und die sog. «<Kostenmethode» herangezogen164.

— Das Vergleichsmarktkonzept untersucht die Verhaltensweisen von Unter-
nehmen auf - duferst selten identifizierbaren — vergleichbaren Mark-
ten165. Fiihren diese zu einem abweichenden Preisniveau, wire von miss-
briuchlichen Preisen auszugehen166. Hierbeiist daraufzu achten, dass die
Preise auf dem untersuchten Markt nicht selbst Ergebnis eines Kartells
oder einer marktbeherrschenden Stellung sind.

— Die Kostenmethode stellt hingegen auf die Preis-Kosten-Spanne ab167. Die
Kostenmethode versucht zunéchst die Herstellungskosten eines Pro-
duktes zu errechnen, um diese dann unter Beriicksichtigung einer ange-
messenen Gewinnspanne mit dem geforderten Preis zu vergleichen. Bei
der Preisbildung zu berticksichtigen sind allerdings auch Forschungs-
und Entwicklungskosten, die Kosten fiir ein Immaterialgiiterrecht sowie
die notwendige Amortisierung von Investitionen168. Insoweit muss eine
grole Gewinnspanne nicht zwangsldufig auf die Forderung missbrauch-
lich tiberhohter Preise hindeuten.

UberschieRend fordert der schweizerische Gesetzgeber die «Erzwingung»
unangemessener Preise, wodurch er nach Amstutz/Carron ein zusdtzliches
Kausalitdtserfordernis zwischen marktbeherrschender Stellung und miss-
brauchlicher Verhaltensweise im Gesetz verankert, um sicherzustellen, dass
essich bei den zu untersuchenden Preisen tatsichlich um solche handle, deren

162 Deutschland: vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 216;
Schweiz: vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 7, N393.

163 Deutschland: vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N216;
Schweiz: vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 7, N393.

164 Deutschland: vgl. Loewenheim, in: LMRKM, §19 GWB, N 69 ff.; Schweiz: vgl. Amstutz/
Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 7, N394f.

165 Deutschland: vgl. Loewenheim, in: LMRKM, § 19 GWB, N 70; Schweiz: vgl. Amstutz/
Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7,N394.

166 Deutschland: vgl. Loewenheim, in: LMRKM, §19 GWB, N 70; Schweiz: vgl. Amstutz/
Carron, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art.7,N394.

167 Deutschland: vgl. Fuchs, in: Imnmenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, Art.102 AE-
UV, N177; Schweiz: vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 7, N395.

168 Vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7, N395.
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Durchsetzung ausschlielich aufgrund der marktbeherrschenden Stellung
moglich gewesen seil69. Dieses diirfte der «Verhaltenskausalitdt» entsprechen,
die im deutschen GWB im Zuge der 10. GWB-Novelle abgeschafft wurde170.
Nach Ansichtdes deutschen Gesetzgebers ergebesichaus dem Gesetzeszweck171
eine normative Kausalitit (auch: «Ergebniskausalitét»), die nur den Nachweis
fordert, dass das missbriauchliche Verhalten fiir die wettbewerbsschidlichen
Folgen ursdchlich ist172. Der Nachweis einer strikten Verhaltenskausalitit stief}e
ohnehin auf Mirkten an seine Grenzen, auf denen auch andere Ursachen als die
marktbeherrschende Stellung zu einer Ausbeutung fiihren konnten173. Insbe-
sondere in der digitalen Okonomie konnte die Einflussnahme anderer Fakto-
ren wie z.B. Informationsasymmetrien dazu fiithren, dass auch Unternehmen
ohne marktbeherrschende Stellung die Marktgegenseite ausbeuten!74. Ange-
sichts des digitalen Wandels konnte mithin auch in der Schweiz das zusétzliche
Kausalitdtserfordernis fallen.

Wie angedeutet (N 56), steht eine hohe Gewinnspanne nicht zwangslau-
fig, der Missbrauchlichkeit geforderter Preise gleich. Moglich ist die sachliche
Rechtfertigung in Gestalt einer positiv ausfallenden Interessenabwigung!17s.
Zur Rechtfertigung konnen bspw. Effizienzgriinde oder «unternehmensindi-
viduelle Eigenschaften des Marktbeherrschers» angefiihrt werden. Wie Fuchs
im Fall von zwei- bzw. mehrseitigen digitalen Markten (N 452 ff.) richtig feststellt,
kann zur Rechtfertigung iiberhohter Preise auf einer Marktseite allerdings
nicht der Umstand angefiihrt werden, dass Produkte oder Dienste auf der
anderen Seite kostenlos angeboten werden!76,

169 Amstutz/Carron,in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art.7,N384.

170 BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 72f.

171  Siehe BReg, Entwurfder 10. GWB-Novellev. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73, welcher
den Gesetzeszweck als «Gesetzeszweck des Schutzes der Marktgegenseite einschliefs-
lich der Verbraucher vor Machtausiibung und Ubervorteilung sowie des Schutzes vor
machtbedingter Fremdbestimmung durch den Vertragspartner angesichts der durch
die Marktbeherrschung eingeschriankten Moglichkeit der Marktgegenseite, sich dem
Verhalten des Normadressaten durch Ausweichen auf andere Unternehmen zu ent-
ziehen oder sich dagegen zur Wehr zu setzen, und den damit verbundenen markt-
machtspezifischen Wirkungen zum Nachteil der Marktgegenseite» definiert.

172 Vgl. Polley/Kaup, NZKart 2020, S.113.

173 BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73f.

174 BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73f.

175 Deutschland: Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 235;
Schweiz: Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art.7,N414.

176  Vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N236a.
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b) Essential-Facilities-Doktrin

Die Essential-Facilities-Doktrin des U.S.-amerikanischen Antitrust Law geht ur-
spriinglich auf die Rs. Terminal Railroad vor dem U.S. Supreme Court aus dem
Jahre 1912177 zuriick und wurde vom EuGH nach dem Verstindnis der Literatur
mit der Rs. Magill'78 erstmals teilweise ins europdische Recht iibertragen!79.

«Nachihrist die Weigerung des Inhabers einer wesentlichen Einrichtungrechts-
widrig, diese fiir Tdtigkeiten eines Dritten auf einem vor- oder nachgelagerten
Markt [...] zugidnglich zu machen»180,

Die Doktrin begegnet dem Problemfall, dass ein Unternehmen, welches gleich-
zeitig auf einem vor- und nachgelagerten Markt tétig, also vertikal integriert
ist, aufgrund seines Sacheigentums —bspw. an einer Infrastruktur in Gestalt
eines Bahniibergangs, wie im Fall Terminal Railroad — oder geistigen Eigen-
tums oder seiner Technologie als Monopol iiber eine Ressource verfiigt, die
fiir den Marktzutritt auf verbundenen Markten unerlésslich ist!81. Die Entschei-
dungsgewalt liber die Bereitstellung der Ressource birgt die Gefahr, dass ver-
bundene Mirkte zugunsten des Monopols abgeschottet werden. Wettbewerbs-
politischist der gesetzlich regulierte Zugriff auf die Ressource bzw. Zugang zur
Infrastruktur des Monopols zur Schaffung von Wettbewerb auf dem gefahrde-
ten Markt—m.a.W. ein Eingriffin die Marktstruktur —dann unvermeidlich!82.
Die Unerlisslichkeit der Ressource fiir den Wettbewerb auf dem nachgelager-
ten Markt soll dabei iiber die aus der Zugangsgewihrung folgenden schweren
Grundrechtseingriffe in Art. 12,14 GG bzw. Art. 27,26 BV hinweghelfen183.
Inder U.S.-amerikanischen Rs. MCIv. AT&Twurden die Voraussetzungen
eines Mitbenutzungsrechts auf der Basis der Essential-Facilities-Doktrin kon-
kretisiert184. Als erforderlich wurde erachtet, dass, erstens, das fragliche Unter-
nehmen eine Monopolstellung innehat und die Einrichtung, die es kontrolliert,

177 U.S.Supreme Court, U.S.v. Terminal Railroad Ass’n, 224 U.S. 383 (1912).
178 Vgl. EuGH (Magill), Urt.v. 6.4.1995, verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91 P, N 54f.

179 Vgl. Glockner, S.231,N603; Fuchs, in: Inmenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
§19GWB, N253.

180 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 253, 256.
181 Amstutz/Carron,in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7,N248.
182 Fuchs, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 258.

183 Deutschland: vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N264;
Wiedemann, in: Wiedemann, § 23, N 231; Schweiz: vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/
Reinert, BSK KG, Art. 7, N249f.

184 Fuchs, in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB,N253 m.V.a. U.S. Court

of Appeals for the 7th Cir., MCI Communications Corp.v. American Tel. & Tel., Co. 708 F.
2d 1081, 1132f. (1982).
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wesentlichist. Zweitens, dass die Errichtung einer eigenen Einrichtungin prak-
tikabler und verniinftiger Weise nicht moglich ist. Drittens, dass eine Weige-
rung des Monopolisten vorliegt, die Mitbenutzung zu gestatten, und viertens,
dass die Mitbenutzung zumutbar ist185,

In Deutschland finden sich diese Kriterien sinngemaf, aber mit anderem
Wortlautin § 19 Abs. 2Nr. 4 GWB wieder. Ein Missbrauch liegt insbesondere
vor, wenn sich ein marktbeherrschendes Unternehmen

«weigert, ein anderes Unternehmen gegen angemessenes Entgelt mit einer
solchen Ware oder gewerblichen Leistung zu beliefern, insbesondere ihm
Zugang zu Daten, zu Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen zu
gewdhren, und die Belieferung oder die Gewdhrung des Zugangs objektiv not-
wendigist, um auf einem vor- oder nachgelagerten Markt tétig zu sein, und die
Weigerung den wirksamen Wettbewerb auf diesem Markt auszuschalten droht,
es sei denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt».

Besondere Anforderungen werden mithin an «den Normadressaten, das
Zugangsobjekt, den Zugangsgrund, die Zugangsbedingungen und die méog-
liche sachliche Rechtfertigung einer Zugangsverweigerung» gestellt186. Zen-
tral ist das Merkmal der «Wesentlichkeit» (essential) der Einrichtung, fiir die
ein Mitbenutzungsrechtbegehrt wird187. Dieses kniipft an den Wortlaut des
§19 Abs. 2Nr. 4 GWB, wonach die Mitbenutzung «objektiv notwendig ist, um auf
einem vor- oder nachgelagerten Markt titig zu sein [...]». Wesentlich ist eine
Einrichtung, wenn sie fiir denjenigen, der deren Mitbenutzung begehrt, ob-
jektivaus rechtlichen —z.B. bau- oder umweltschutzrechtlichen188 — oder tat-
sdchlichen —z.B. physischen, technischen oder aus der Perspektive eines sorg-
faltigen Kaufmanns wirtschaftlichen!8® — Griinden weder duplizierbar noch
substituierbar ist190. Bei der Beurteilung der Wesentlichkeit ist ein duferst
strenger Priifungsmafistab anzulegen, der sich aus der Schwere des Eingriffs
in die Unternehmensgrundrechte rechtfertigt [N 60]191.

185 Zu den Voraussetzungen Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
§19GWB, N254.

186 Vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 283.
187 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N283.
188 Vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 284.

189 Vgl. Wiedemann,in: Wiedemann, Kartellrecht, § 23, N236 m.V.a. den ersten Puttgarten-
Fall des BKartA (Beschl. v. 1.12.1999, Fundstelle nicht abgedruckt).

190 Vgl. Loewenheim,in: LMRKM, §19 GWB, N89f.; Wiedemann, in: Wiedemann, Kartell-
recht, §23,N236.

191 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 285.
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Inder Schweiz wurde die Essential-Facilities-Doktrin — mangels ausdriicklicher
Normierung —hochstrichterlich und durch die WEKO als eigenstdndige Tat-
bestandsvariante der Fallgruppe der Verweigerung von Geschéftsbeziehun-
gennach Art.7Abs. 2lit. aKG anerkannt192. Dadurch st sie in der Schweizjedoch
nicht weniger umstritten. Vereinzelte Stimmen in der Literatur teilen die An-
sicht des BGer nicht193, Insoweit ist es nicht verwunderlich, dass auch iiber die
Tatbestandsvoraussetzungen der Essential-Facilities-Doktrin kein Konsens
besteht194. Die WEKO, deren Sekretariat und das BGer vertreten unterschied-
liche, aber miteinander kompatible Ansichten!95. Die in der Praxis des Sekreta-
riats gepriiften Voraussetzungen!96 kommen den in Deutschland normierten
Tatbestandsvoraussetzungen am nichsten. Fiir die Annahme missbrauchli-
chen Verhaltens wird gefordert, dass (1) die anvisierte Verhaltensweise in einer
Verweigerungbesteht, Geschiftsbeziehungen zu unterhalten, (2) die Verweige-
rung den Zugang zu einer Einrichtung betrifft, deren Nutzung objektiv notwen-
digist, um auf einem nachgelagerten Markt wirksam konkurrieren zu kénnen,
(3) die Verweigerung zu einer Wettbewerbsbehinderung oder einer Benach-
teiligung der Marktgegenseite fiihrt und (4) die Verweigerung nicht durch
legitimate business reasons gerechtfertigt werden kann197. Die Anforderungen
an das zentrale Priifungsmerkmal der objektiven Notwendigkeit stimmen dabei
mit denjenigen, die an die Wesentlichkeit gestellt werden, iiberein198.

3. Kausalitit

AbschliefRend muss das missbriauchliche Verhalten fiir die wettbewerbs-
schidlichen Folgen ursichlich sein (N 57)199.

192 Vgl. BGE 139 11 316; Swatch Group Lieferstopp, RPW 2014/1, S. 254; ebenso Martenet/
Heinemann, Droit de la concurrence, S.135f.

193 Vgl. etwa Gohari, sic! 2019, S. 533-549.

194 Vgl. Stduble/Schraner, in: Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG,
Art.7,N231ff.

195 Vgl. Stduble/Schraner, in: Zich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG,
Art.7,N231ff.

196 Vgl. Swatch Group Lieferstopp, RPW 2014/1, S. 257.

197 Vgl. Stduble/Schraner, in: Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG,
Art.7,N235ff.

198 Vgl. Stduble/Schraner, in: Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG,
Art.7,N235ff.

199 Deutschland: Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, § 19 GWB, N 285;

Paal/Kumkar, NJW 2021, S. 813 f.; Schweiz: vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert,
BSKKG, Art.7,N157.
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C. Zwischenfazit

Hinsichtlich des Wettbewerbsbegriffsist festzuhalten, dass der zu schiitzende
Wettbewerb nicht einheitlich verstanden wird. Weder ist der Wettbewerbsr
begrifflegaldefiniert (N 26) noch besteht Einigkeit der wettbewerbstheoreti-
schen Schuleniiber die durch ihn zu erfiillenden wirtschafts- oder gesellschaftsl
politische Funktionen (N 29 ff.). Im Einklang mit dem Gesetzgeber stiitzt sich die
nachfolgende Untersuchung somit auf einen unbestimmten Wettbewerbsbegriff
(N26), dessen Vielschichtigkeit nur durch gesamtheitliche Bertiicksichtigung
und Auslegung der wettbewerbstheoretischen Schulen erfasst werden kann.
Dies gilt auch fiir die Beantwortung der Forschungsfrage. So kann hier bereits
festgestellt werden, dass staatliche Eingriffe in den Wettbewerb nur nach Smith,
zur Wahrnehmung von Staatsfunktionen (N 32f.), der nach Post-Chicago School,
soweit die Konsumentenwohlfahrt nachvollziehbar durch unternehmerisches
Verhalten aus 6konomischer Perspektive geschidigt wird (N 36), und nach der
ordo-liberalen Schule, wenn sich das Verhalten eines Monopols nicht mehr am
Leitbild der vollkommenen Konkurrenz orientiert (N 40), zu rechtfertigen wiren.

Die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle in Deutschland und der
Schweiz ist in den untersuchten Punkten iiberwiegend vergleichbar, sodass
esin der nachfolgenden Untersuchung nurim Einzelfall einer Differenzierung
zwischen den Regelungen des § 19 GWB und des Art. 7 KG bedarf. Festzuhalten
bleibt, dass durch die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle primér der
Wettbewerbsprozess geschiitzt und gelenkt wird. Nur im Einzelfall wird — wohl
gerechtfertigt wegen zu befiirchtender Wohlfahrtsschidigung —auch das
Wettbewerbsergebnis geschiitzt und korrigiert, sei es durch die Kontrolle der
geforderten Preise gegeniiber der Marktgegenseite (N 55ff.) oder durch einen
Eingriffin die Marktstruktur in Gestalt der Einriumung von Zugangsrechten
zur Aktivierung von Wettbewerb (N 59 ff.).

Kapitel 2: Wettbewerb und Regulierung

Ist die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle in einem bestimmten Sek-
tor nichtin der Lage, den Wettbewerb und seine Funktionen (N 29) ausreichend
zu schiitzen oder zu aktivieren, ist eine erginzende Regulierung durch den
Staat zu erwigen. Ebenso konnen politische Griinde fiir eine Regulierung spre-
chen. Regulierung dient in diesen Bereichen der Erginzung und Ersetzung des
Wettbewerbs200. Nachfolgend werden die verschiedenen Regulierungstheorien

200 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 44.
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(A.) sowie die wettbewerbsokonomischen und politischen Rechtfertigungs-
griinde fiir Regulierung (B.) dargestellt, bevor auf die Ausgestaltung der Regulie-
rung indynamischen Markten eingegangen wird (C.). SchlieRlich wendet sich
dasKapitel den Methoden zu, die in der Rechtssetzung zur Prognose der zukiinf-
tigen oder zur Analyse der vergangenen Wirksamkeit eines Regulierungsregi-
mes herangezogen werden (D.). Das Kapitel endet mit einem Zwischenfazit (E.).

A. Regulierungstheorien

Inder Literatur wird zwischen der normativen (I.) und der positiven (I1.) Regu-
lierungstheorie unterschieden201. Beide Theorien versuchen zu begriinden,
weshalb es in bestimmten Sektoren zur staatlichen Regulierung des Wettbe-
werbsprozesses kommt202.

I. Normative Regulierungstheorie

Die normative Theorie geht von der 6konomischen Erforderlichkeit staatlicher
Regulierung aus203. Ausgangspunkt ist der Versuch zu begriinden, weshalb
und in welchen Bereichen der Wettbewerb unerwiinscht hinter seinen Wettbe-
werbsfunktionen (N 29) zuriicksteht oder nicht dazu in der Lage ist, politische
Ziele zu verwirklichen204. Es sollen Empfehlungen entwickelt werden, «unter
welchen Bedingungen der Staat [regulierend] téitig werden soll»205. Als Recht-
fertigungsgrund fiir staatliche Regulierung fiihrt die Theorie ein Marktver-
sagen an, welches seine Ursache entweder in wettbewerbsékonomischen
Besonderheiten eines Marktes (N 73 ff.) und/oder in der Divergenz zwischen
politisch formulierten Zielen und dem Wettbewerbsergebnis — einem Ziel-
konflikt (N 80 ff.) - fiir den jeweiligen Markt findet206.

II. Positive Regulierungstheorie

Die positive Regulierungstheorie untersucht Griinde fiir das Zustandekommen
von Regulierung, die nicht normativer Natur sind, und kann Anhaltspunkte
dafiir geben, weshalb Regulierungin einzelnen Sektoren auch noch iiber deren

201 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 44; von Weizsdcker,
SJES 1982, S.325ff.

202 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 51.
203 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 33.

204 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 44.
205 Vgl.von Weizsdcker, SJES 1982, S. 343.

206 Vgl.Knieps, Netzokonomie, S.181; Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartell-
recht, S. 44-51.
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Regulierungsbedarfhinaus fortbesteht207. Die Theorie kniipft hierfiir nicht wie
die normative Regulierungstheorie an 6konomische Regulierungsursachen,
sondern versucht, den Interessen der politisch regulierungsbeteiligten Akteure
eine Ordnung zu geben208. Unterschieden werde zwischen Regulierungsnach-
fragern und Regulierungsanbietern209, Staatliche Regulierung entstehe nur
dort, wo gut organisierte Minderheiten, d.h. Interessengruppen einzelner Wirt-
schaftssubjekte (Regulierungsnachfrager), den Staat, d.h. die Politiker (Regu-
lierungsanbieter), veranlassen, durch einen Regulierungseingriff Einkommen
von der Mehrheit weg und zur Interessengruppe hin umzuverteilen210. Als
Gegenleistung helfe die Interessengruppe bei der Gewinnung und Erhaltung
des politischen Amtes2!1, Die Ausgestaltung der Regulierungist danach von
den verfolgten Zielen der Regulierungsnachfrager abhingig, nicht jedoch von
den Interessen der Konsumenten an wohlfahrtsteigerndem Wettbewerb212,

B. Normative Rechtfertigungsgriinde der Regulierung

Nachfolgend werden die nach der normativen Regulierungstheorie allgemein
anerkannten Rechtfertigungsgriinde fiir die Annahme eines Marktversagens
aufgefiihrt (N70a.E.). Nach der Darstellung der wettbewerbstékonomischen
Besonderheiten (I.) wird auf untersuchungsrelevante (politische) Zielkonflikte
eingegangen, mit denen eine sektorspezifische Regulierung ebenfalls gerecht-
fertigt werden kann (IL.).

I. Wettbewerbsokonomische Besonderheiten

Die wichtigsten wettbewerbsokonomischen Besonderheiten, die nach der
normativen Regulierungstheorie ein Marktversagen und damit ein Regulie-
rungserfordernis begriinden, sind natiirliche Monopole (1.), externe Effekte
(2.) und Informationsasymmetrien (3.)213.

207 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 44 und 51.
208 Vgl. Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 5.
209 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 51ff. und 53 ff.

210 Vgl. von Weizsdcker, SJES 1982, S. 343 m.V.a. Stigler, Bell ]. Econ. & Manage. Sci. 1971
und Peltzman, ]. of Law & Econ. 1976; Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartell-
recht, S. 51ff. und 53 ff.

211  Von Weizsdcker, SJES 1982, S.334.
212 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 56.
213  Vgl. Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 8ff.
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1. Natiirliche Monopole

Das Phdnomen natiirlicher Monopole wird hiufig im Bereich der Netzwirt-
schaften wie der Telekommunikation (N 103 ff.) thematisiert214. Sie bilden
einen der prototypische Anwendungsfille der Essential-Facilities-Doktrin
(N 591t.)215, Natiirliche Monopole zeichnen sich durch eine extreme Auspra-
gung von Skaleneffekten aus («economies of scale»)216. Solche beschreiben
fallende Durchschnittskosten217 bei steigender Produktionsmenge?218. Der
Extremfall tritt ein, wenn ein einzelnes Unternehmen «ein bestimmtes Pro-
dukt zu niedrigeren (Durchschnitts-)Kosten [Fn. 217] produzieren [kann] als
zwei oder mehr Unternehmen, d. h., die Gesamtkosten [Fn. 217] zur Bereit-
stellung eines Gutes durch ein einzelnes Unternehmen sind niedriger als die
Summe der Kosten mehrerer Anbieter (Subadditivitdt der Kosten)»219. Bedingt
ein Markt hohe Fixkosten — z.B. in Form von Investitionen — wiirde die Konkur-
renz mehrerer Unternehmen im Markt zu héheren Durchschnittskosten und
damit zu einem ineffizienteren Ressourceneinsatz fithren, als wenn nur ein
Unternehmen die gesamte Nachfrage bedient (im Fall mehrerer Unternehmen
wiirden die Gesamtkosten jeweils durch eine geringere produzierte Menge
dividiert werden)220,

AufMirkten, auf denen mehrere Produkte angeboten werden, entstehen
natiirliche Monopole durch die Kombination aus Skaleneffekten und Verbund-
vorteilen («economies of scope»)?21. Durch Verbundvorteile werden weitere
Kostenersparnisse realisiert222, Zu solchen kommt es bspw., wenn bei der Pro-
duktion mehrerer Giiter technische Synergien genutzt oder —im Fall von Infra-
strukturméirkten — ein gleichzeitiges Angebot von Infrastruktur und dariiber
erfolgender nachgelagerter Dienstleistung moglich ist223.

214 Vgl.Ewald, in: Wiedemann, Kartellrecht, §7, N68.
215 Ewald, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 7, N69.
216 Holzleitner,in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht, Art.107 AEUV,N242f.

217 DieDurchschnittskosten ergeben sich, wenn die (Gesamt-)Kosten pro Stiick durch die
produzierte Menge dividiert werden. Die Gesamtkosten bilden die Summe aus Fixkosten
und variablen Kosten. Vgl. zubeidem Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S.189f.

218 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 58.

219 Ewald,in: Wiedemann, Kartellrecht, §7, N68 m.V.a. Knieps, Wettbewerbsokonomie,
S.21ff. und Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 44 ff.

220 Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 21 ff.

221 Fetzer,Staatund Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 61m.V.a. Sharkey, The Theory
of Natural Monopoly, S. 24 ff.

222 Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 26.
223 Ewald,in: Wiedemann, Kartellrecht, § 7, Fn. 223.
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Zwar sind solche Situationen aus Effizienzgriinden erstrebenswert224. Gleich-
zeitig bedingen sie aber auch ausbleibenden Wettbewerbsdruck, wodurch das
Monopol dazu befdhigt wird, Preise nach eigenem Ermessen festzusetzen225.
Dies schadet der Gesamtwohlfahrt und damit dem Wohl der Konsumenten und
kann durch staatliche Regulierung verhindert werden (vgl. N 84 ff.)226,

Unangreifbar wird ein natiirliches Monopol auf seinem Markt {iberdies,
wenn der Marktzutritt sog. «irreversible Anfangsinvestitionen» erfordert227.
Solche fallen bei der Errichtung von Infrastruktur wie dem Telekommunikati-
onsnetzan und schlagen sich in den Fixkosten nieder. Fiele im vollkommenen
Wettbewerb (N 34) die Rendite einer Investition negativ aus, so wiirde ein
Investment direkt riickgingig gemacht und anderweitig verwendet228. Auf
Infrastrukturmaérkten, auf welchen oft natiirliche Monopole vorfindbar sind,
sinkt der Wiederverkaufswert der Infrastruktur dagegen unter die Hohe der
Anfangsinvestition, da zum Zeitpunkt des Marktaustritts entweder von einer
gesunkenen Nachfrage oder einer zu grofien Zahl von Anbietern auszugehen
ist und Infrastrukturen geografisch gebunden sind229. Diese Irreversibilitét
birgt fiir Newcomer ein hohes Investitionsrisiko230 und bildet eine struktu-
relle Marktzutrittsschranke (vertiefend N 297 ff.).

2. Externe Effekte

Auch externe Effekte konnen zu einem Marktversagen fiihren231. Als solche
werden «Wirkungen der Aktivitit eines Wirtschaftssubjektes auf wenigstens
ein anderes, fiir die das andere, wenn sie vorteilhaft (positiv) sind, nichts
bezahlen muss oder, wenn sie nachteilig (negativ) sind, nicht entschidigt
wird»,232beschrieben. Beispielhaft fiir positive externe Effekte sind positive
Netzwerkeffekte, die sich gut an Telekommunikationsnetzen prasentieren

224 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 50f.
225 Ewald, in: Wiedemann, Kartellrecht, §7,N68.

226 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Méarkten, S. 51; Basedow, in: Fuchs/
Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 10.

227 Regulierungstheoretisch wird dieser Aspekt hiufig unter der Fallgruppe des «ruindsen
Wettbewerbs» erfasst, vgl. Basedow und Mdschel, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer,
Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 10 und 281; Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik
und Kartellrecht, S. 48.

228 Hausman, MMR-Beil. 1999, S.23.

229 Knieps, in: Knieps/Brunekreeft, Zwischen Regulierung und Wettbewerb, S. 11.

230 Haucap/Kruse, Ex-Ante Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Indus-
trien?, S.1.

231 Mbschel, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 281.
232 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 46.
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lassenZ233. «Je mehr Haushalte an einem bestimmten Telekommunikations-
netzangeschlossensind, umsogrofRerist der Nutzen eines Netzanschlusses.»234
Ein Beispiel fiir negative externe Effekte sind Emissionen, denen Hausbesit-
zer in der Nidhe einer Fabrik ausgesetzt sind235. Die Kosten externer Wirkun-
gen—weder im positiven noch im negativen Sinne — werden nicht inihrer Voll-
stindigkeit internalisiert, sodass es nicht zu einer effizienten Ressourcenallo-
kation kommen kann236. Bei negativen externen Effekten kommt es zu einer
Uberproduktion, bei positiven externen Effekten wird weniger produziert, als
nachgefragt wird237. Ziel der Regulierungist es, bei negativen externen Effek-
ten demjenigen die Kosten aufzuerlegen, der sie verursacht hat (z.B. durch
Umweltabgaben238), und bei positiven externen Effekten einer Unterversor-
gung entgegenzuwirken239. Letzteres kann auch durch ein staatlich gebilligtes
(privates) Monopol erfolgen240,

3. Informationsasymmetrien

Zuletzt konnen ungleich informierte Marktteilnehmer zu einem Marktver-
sagen fiihren241, Verfiigen Marktteilnehmer als Vertragspartner vor oder bei
Vertragsschluss nicht iiber annihernd gleiche Informationen im Hinblick auf
die Eigenschaften der angebotenen Leistungen und kénnen sie diese nach
Vertragsschluss nicht kontrollieren, droht eine Benachteiligung schlechter
informierter Marktteilnehmer242. Ohne hinreichende Informationen kénnen
Ressourcen nicht effizient eingesetzt werden243. Die staatliche Auferlegung
von Transparenzpflichten kann hier fiir eine gleichméfige Informationsver-
teilung sorgen244.

233 Knieps, Netzokonomie, S. 4.

234 Knieps, Netzokonomie, S. 4.

235 Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 8.

236 Vgl. Moschel, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 281;
Holzleitner, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht, Art. 107 AEUV, N236.

237 Méschel, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 281.

238 Zumgenannten Beispiel: Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 48.

239 Moschel, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 281f.
240 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Méarkten, S. 48.
241 Holzleitner,in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht, Art. 107 AEUV,N244.

242 Holzleitner, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht, Art.107 AEUV, N 244;
Héppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 31ff.

243 Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S.11.

244 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 47.
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II. (Politische) Zielkonflikte

Als weiterer Rechtfertigungsgrund fiir Regulierung kommen (politische) Ziel-
konflikte in Betracht245. Geht man mit der normativen Regulierungstheorie
davon aus, dass Regulierung der Herstellung wirksamen Wettbewerbs und/
oder der Erfiillung politischer Ziele dient, wobei letzterei.d.R. das Wohl der
Bevolkerung bemiihen, driangen sich verschiedene Zielkonflikte auf246. Nach-
folgend werden nur untersuchungsrelevante Zielkonflikte behandelt. Zum
einen besteht ein méglicher Zielkonflikt zwischen Wettbewerb und Daseins-
vorsorge (1.). Zum anderen konnen Zielkonflikte innerhalb der Funktionen des
Wettbewerbs (N 29) bestehen. Derartige Zielkonflikte werden durch die sog.
«Dilemmathesen» erfasst (2.)247,

1. Wettbewerb und Daseinsvorsorge

Ein Blick in die Verfassung zeigt, dass bestimmte wirtschaftliche Bereiche der
staatlichen Daseinsvorsorge zugeordnet sind. So liegt es bspw. in Deutschland
und der Schweiz in der Verantwortung des Staates, bevilkerungsiibergreifend
eine Wasser- und Energieversorgung sowie einen Mindeststandard der Tele-
kommunikation sicherzustellen, um eine Unterversorgung zu verhindern248.
Ausder Perspektive der Daseinsvorsorge sind hierzu zwei mafigebliche Ziele
zu erreichen: Die Versorgung mit den genannten Giitern muss erstens flichen-
deckend und zweitens zu einem erschwinglichen einheitlichen Preis erfol-
gen249, Wettbewerb ist allerdings von privatwirtschaftlichen Entscheidungen
gepragt, die sich vor allem an einer Gewinnmaximierung orientieren und
diesen Zielen zuwiderlaufen konnten250. Am Beispiel der Telekommunikation
wird dies besonders deutlich. Soist der Netzausbau in diinn besiedelten (Iind-
lichen) Gebieten weniger zu erwarten als in dicht besiedelten (stadtischen)

245 Vgl. Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 8.

246 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mirkten, S. 64; Schmidt/Haucap,
Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 42 ff.

247 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 42.

248 Deutschland: Art. 28 [1 GG und 87f GG. Art. 28 11 GG weist die Verantwortlichkeit fiir die
Wasser- und Energieversorgung mit dem Begriff der «Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft» den Gemeinden zu, vgl. Doerfert,JA 2006, S. 317. Art. 87f GG spricht von
der Gewihrleistung der Telekommunikation durch den Staat; Schweiz: Nach Art. 60
und 89 BV obliegt die Wasser- und Energieversorgung dem Bund und den Kantonen.
Nach Art. 92 BV ist das Fernmeldewesen Sache des Bundes; vgl. Windthorst, in: Sachs,
GG, Art.87f,N8.

249 Dazuausfiihrlich Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 64 ff.

250 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 57; Baumann, LBR
Bd.138,S.75f.
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Ballungsgebieten, da dort die Zahl der Nutzer, auf die sich die anfallenden Fix-
kosten der Infrastruktur aufteilen kénnten, zu gering ist, um Gewinne zurean
lisieren (N 146 ff., 149, 320)251. Aus unternehmerischer Sicht kann diesinlind-
lichen Gebieten zu Preisen fithren, die diejenigen der stiadtischen Ballungs-
gebiete libersteigen und der staatlich gewollten Einheitlichkeit des Preises
zuwiderlaufen252. Hohere Preise verhindern wiederum, dass ein moglichst
grofder Teil der Bevolkerung in der Lage ist, das in Rede stehende Gut zu er-
schwinglichen Preisen in Anspruch zu nehmen2s3. Einer Regulierung kime
hier die Aufgabe einer Umverteilung zu, um das Wettbewerbsergebnis zuguns-
ten der Daseinsvorsorge zu korrigieren254,

2. Dilemmathesen

Zielkonflikte innerhalb der Wettbewerbsfunktionen konnen entweder inner-
halb der wirtschaftspolitischen Funktionen («<Dilemmathese I») oder zwischen
den wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Funktionen («Dilemmathese
II») auftreten (N 29)255. Exemplarisch hebt Giersch den Konflikt bei der Umset-
zung des Ziels der Erhaltung der unternehmerischen Handlungs- und Entschlie-
Bungsfreiheit hervor, der zwangsliufig mit einer Einengung der Freiheit derer
einhergeht, die Monopolmacht besitzen256. Zum Ziel des technischen Fort-
schritts (Antriebs- und Leistungsfunktion [N 29]) fiihrt er aus, dass man, soweit
Wettbewerb der Steigerung der Konsumentenwohlfahrt diene, vor dem «be-
kannten Dilemma [stehe], dass die atomistische Konkurrenz zwar einigen
Marginalbedingungen des sozialokonomischen Optimums entspricht, dass
aber beim heutigen Stand der Technik optimale Betriebsgrofien in vielen
Bereichen eine oligopolistische Marktstruktur bedingen und dass temporare
Monopolelemente dem technischen Fortschritt und der wirtschaftlichen
Entwicklung durchaus forderlich sein konnen ...»257. Hiermit spielt er auf die
«Neo-Schumpeter-Hypothesen» an, die ihrerseits positive Auswirkungen der

251 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 65f.

252 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 66 f.

253 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 54 f.

254 Vgl. Moschel, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, S. 283.

255 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 42 ff. m.V.a. Giersch, Auf-
gabender Strukturpolitik, S. 75f.; die Autoren verweisen zudem auf eine weitere Dilemma-
these (Dilemmathese III), die den Konflikt zwischen wirksamen Wettbewerb und «sons-

tigen Zielen» beschreibt. Dieser Konflikt dhnelt allerdings stark dem Konflikt zwischen
Wettbewerb und Daseinsvorsorge, weshalb auf eine Darstellung verzichtet wurde.

256 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 42 ff. m.V.a. Giersch, in:
Ortlieb, Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik, S. 75.

257 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 42 ff. m.V.a. Giersch, in:
Ortlieb, Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik, S. 75f.
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Unternehmensgrofie (Neo-Schumpeter-Hypothese I) und der Unternehmens-
konzentration (Neo-Schumpeter-Hypothese II) auf den technischen Fort-
schritt unterstellen258. Die Hypothesen sind in ihrer Pauschalitit allerdings
weder empirisch belegt noch widerlegt259. Empirische Untersuchungen erga-
ben, dass erstens Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass gerade die Diversitit
unterschiedlicher Unternehmensgrofien den technischen Fortschritt voran-
treiben kdnnte260 und zweitens fiir eine bessere Nachvollziehbarkeit unter-
schiedlicher Innovationsanstrengungen auch auf die tatsdchlichen techni-
schen Méglichkeiten einzelner Mérkte abzustellen ist261. Der Zielkonflikt wird
insbesondere auf Markten relevant, die sich durch eine besondere technologi-
sche Dynamik auszeichnen. Bei der Ausgestaltung von normativ erforderlicher
Regulierung muss dort besonders daraufgeachtet werden, Innovationspoten-
ziale nicht zu zerstoren, da es sonst zu unerwiinschten Ergebnissen, m.a.W. zu
einem Regulierungsversagen, kime262.

C. Regulierung dynamischer Sektoren

Die untersuchungsrelevanten Sektoren zeichnen sich besonders durchihre
Dynamik aus (N 124 ff., 458 f.). Die Regulierung zur Verhinderung von Markt-
versagen auf dynamischen Markten stellt die Regulierungstheorie vor beson-
dere Herausforderungen263. Im Zentrum steht der Konflikt zwischen statischer
und dynamischer Effizienz264 (1.), der eng mit den Konflikten der Wettbewerbs-
funktionen verkniipftist (N 82). Die Gewichtung der Effizienzen entscheidet
tiber die Ausgestaltung der Regulierung (I1.).

I. Konflikt zwischen statischer und dynamischer Effizienz

Statische Effizienz beschreibt das Zusammenspiel aus «Allokations-» und
«Produktionseffizienz»265. Allokationseffizienz meint die optimalste Vertei-
lung gegebener Ressourcen266, Produktionseffizienz definiert die effizienteste

258 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 134 ff.

259 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 134 ff.

260 Vgl. Mansfield, The Economics of Technical Change, New York 1968, S. 217.
261 Vgl. Levin/Cohen/Mowery, Am. Econ. Rev. 1985, S. 24.

262 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 352f.

263 Vgl. Gabelmann/Gross, in: Knieps/Brunekreeft, Zwischen Regulierung und Wettbe-
werb, S.120.

264 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 345ff.
265 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S. 40f., 346 ff.

266 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 24; Knieps, Wettbewerbs-
okonomie, S.247.
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Ressourcenverwendung, z.B. durch die Ausnutzung von Skaleneffekten267. Ein
Unternehmen produziert «dann effizient, wenn es bei gegebener Technologie
jeden Output mit dem geringstméglichen Input produziert»268. Innovation ist
dem Modell statischer Effizienz fremd269. Statisch betrachtetist ein Marktam
effizientesten, wenn die Preise den Grenzkosten der Herstellung eines Gutes
entsprechen, also moglichst niedrig sind270.

Dynamische Effizienz zeichnet sich durch ihre enge Verbindung zwischen
Wettbewerb und Innovation aus271. Sie beschreibt die Entwicklung von Tech-
nologie iliber eine bestimmte Zeit272. Infolge von Innovation kommt es zu dynal
mischen Vorstof3- und Autholphasen (N 38). Dynamisch und «intuitiv» —nicht
unbedingt optimal oder effizient — wird auf die Anderungen der Priferenzen
der Konsumenten, z.B. durch Preisanpassungen, reagiert273. Die Amortisie-
rung von Investitionen in Innovation bedingt zeitweise die Forderung hoherer
Preise. Es kommt zur Entstehung zeitweiser Machtpositionen und der Erzie-
lung héherer Gewinne274. Infolge des Markteintritts reproduzierender Nachah-
mer werden die Machtpositionen angegriffen und der Preis sinkt wieder ab275.

Beide Effizienzen stehen im Widerspruch, sodass es zu einem regulie-
rungstheoretischen Konflikt kommt276. Wird durch Regulierung statische
Effizienz geférdert, konnte sich dies negativ auf die dynamische Effizienz des
regulierten Marktes auswirken, da Marktteilnehmern dann aufgrund der
gleichmifig niedrigen Preise der Anreiz entfillt, Investitionen zu tétigen277. Die
Forderung dynamischer Effizienz kann im Gegenzug zu statischen Ineffizi-
enzen fiihren, da es mindestens kurzfristig zu einem Machtungleichgewicht
zwischen den Marktteilnehmern und zu einem Preisanstieg kommen kann27s.

267 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 24.
268 Mohr, in: Korber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 252.

269 Vgl. Teece,in: Manne/Wright, Competition Policy and Patent Law under Uncertainty,
S.210ff.

270 Mohr, in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb —Innovation, S. 251.

271 Vgl. Teece,in: Manne/Wright, Competition Policy and Patent Law under Uncertainty,
S.210.

272 Vgl. Knieps, Wettbewerbsokonomie, S.247.

273 Teece, in: Manne/Wright, Competition Policy and Patent Law under Uncertainty,
S.211.

274 Mohr, in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 253.

275 Mohr, in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 252.

276  Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 346 ff.

277 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Méarkten, S. 346 ff.

278 Vgl. Mohr, in: Korber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 253.
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II. Ex-post oder Ex-ante-Regulierung

In dynamischen Sektoren ist es die Aufgabe der Regulierung, ein Gleichge-
wicht zwischen statischer und dynamischer Effizienz herzustellen279. Die
Entscheidung, ob und durch welche Instrumente ein Sektor ex post oder ex
antereguliert wird, wirkt sich unterschiedlich auf die Effizienzen aus. Regu-
lierungstheoretisch lisst sich die Ex-post-Regulierung mit Blick aufihren Ein-
griffszeitpunkt von der Ex-ante-Regulierung unterscheiden (N 3)280. Eine
klassische Ex-post-Regulierung bildet die wettbewerbsrechtliche Missbrauchsw
kontrolle (N 41ff.). Diese liberldsst den Wettbewerb zunéchst der Selbststeu-
erung und korrigiert nur dann, wenn mindestens der Verdacht missbriducha
lichen Verhaltens aufkommt (N 42f.). Unternehmen werden erst nach einer
Beeintrichtigung der Wettbewerbsfunktionen sanktioniert. Im Falle eines
Marktversagens (N 72 ff.) - bspw. bringen natiirliche Monopole die Funktions-
fahigkeit des Wettbewerbs dauerhaft zum Erliegen — kann eine Verschirfung
des allgemeinen Wettbewerbsrechts in Form einer Ex-ante-Regulierung not-
wendig sein281, Gegensitzlich zur Ex-post-Regulierung «steuert» eine Ex-ante-
Regulierung den Wettbewerb zur Erfiillung seiner Funktionen282. Vorab wird
prognostiziert, durch welches Verhalten die Marktteilnehmer die Wettbe-
werbsfunktionen beeintrachtigen konnten283. Es werden Verhaltenspflichten
auferlegt, die a priori einer Beeintrachtigung entgegenwirken und statische
oder dynamische Effizienzen sicherstellen284.

Der nur «korrigierenden» Wirkung der Ex-post-Regulierung ist eine
Rechts- und Planungsunsicherheit der Marktteilnehmer immanent, die dyna-
mischen Effizienzen entgegensteht285. Bei Vertragsschluss ist unklar, inwieweit
die vom Incumbent gegeniiber dem Newcomer geforderten Konditionen —z.B.
fiir den Zugang zur Infrastruktur —missbrauchlich sind. Ist dies strittig, entsteht
ein Verzogerungsrisiko, das aus der Einlegung von Rechtsmitteln gegen be-
hordliche Entscheidungen und Gerichtsverfahren resultiert286. Einem solchen

279 Vgl. Fetzer, Staatund Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 348.
280 Vgl. Moschel, in: ORDO Vol. 52, S. 63; Schiitz/Miiller, MMR 1999, S.129.
281 Vgl. Sdcker, EnWZ 2015, S. 531.

282 Vgl. Geppert/Berger-Kogler, in: Geppert/Schiitz, TKG, §38,N3.

283 Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Indus-
trien?, S. 3.

284 Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Indus-
trien?, S.3.

285 BReg, Stellungnahme zum XIII. Hauptgutachten der Monopolkommission, BT-Drs.
14/6282, S. 4f.; vgl. Mdschel, in: ORDO Vol. 52, S. 68.

286 Vgl. OECD, Regulatory Reform in Telecommunications, S. 22; Liischer, Was heif’t Kartell-
recht anwenden?, S.197.
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beugt die Ex-ante-Regulierung vor. Die Modalititen des Zugangs werden ent-
weder durch Gesetz oder unmittelbar durch Regulierungsbehorden festgesetzt
(N169ff.). Der Ex-ante-Regulierung wird deshalb eine schnellere Wirksamkeit
zugesagt287. Haucap/Kruse merken an, dass sich dieser Vorteil theoretisch rela-
tiviert, da hiufig auch die Festsetzungen der Regulierungsbehorden anfechtbar
seien, was wiederum die Tiir fiir Verzdgerungen 6ffne28s.

Ex-ante-Regulierung kann zur Abschwichung dynamischer Effizienzen
flihren289. Andersalsbeider Ex-post-Regulierung sind die Regulierungsbehor-
dennichtinder Lage, ihre Entscheidungen aufreal feststellbare Wettbewerbs-
beeintrichtigungen zu stiitzen, sondern miissen diese prognostizieren290.
Nachvon Hayek kdime es bei der Regulierung dynamischer Wettbewerbspro-
zesse durch die Wettbewerbsbehorden zu einer fehleranfalligen «Vortau-
schung von Wissen», das eigentlich nur der Wettbewerb als Entdeckungsver-
fahren (N 39) generieren konnte291. Eine Ex-ante-Regulierung wire demnach
stets dann angebracht, wenn bereits eine hinreichende Menge empirischer In-
formationen zur Verfiigung steht. Besonders in sich schnell indernden Markt-
verhiltnissen konnen Informationsdefizite Regulierungsfehler begiinsti-
gen292, U.a. konnen Informationen iiber Wettbewerbsparameter, z.B. zur
Bestimmung eines hypothetisch wettbewerblichen Preises in der Entgeltregu-
lierung, bei der behordlichen Verfiigung bereits veraltet sein293. Es kann zu
Eingriffen kommen, die nicht erforderlich gewesen wiren294. Vorgegebene
Verhaltenspflichten verhindern zudem intuitive Reaktionen auf die Verdnde-
rung der Nachfrage. Dies spiegelt sich in der Entgeltregulierung ex ante wider
(N 215), die kurzfristige Preiskorrekturen (nach oben) erschwert und somit
Investitionsanreize mindert295.

287 Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Indus-
trien?, S.4 m.V.a. Laffont/Tirole, Competition in Telecommunications, S.276f.

288 Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Indus-
trien?, S. 4.

289 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 321f.
290 Vgl. Laffont/Tirole, Competition in Telecommunications, S. 276 ff.

291 Budzinski/Mendelsohn, llmenau Economics Discussion Papers No. 154, S.22f. m.V.a.
von Hayek, Swed. ]J. Econ. 1975, S. 433- 442.

292 Vgl. Haucap/Coenen, Regulierung und Deregulierung in Telekommunikations- mérkten,
S.10.

293 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mérkten, S.348.

294 Vgl. Haucap/Coenen, Regulierung und Deregulierung in Telekommunikations- mérkten,
S.7und10.

295 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 348; Grajek/Rdéller,
J.L.&Econ. 2012, S.189-216.
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Eine dhnliche Problematik ist mit der Zugangsregulierung verbunden. Die
Regulierung des Zugangs erfolgt, wenn der Zugang zu einem nachgelagerten
Markt vom Vorhandensein einer vorgelagerten Infrastruktur abhingt, deren
Duplizierung 6konomisch nicht effizient ist, m.a.W. ein Marktversagen im obi-
gen Sinne vorliegt (N 72 1.)296, Newcomer ohne eigene Infrastruktur erhalten
Zugang zu fremden Infrastrukturen und somit zum Endkunden. Netzinhaber
haben hieran kein Interesse, da infolge des Zugangs der Wettbewerbsdruck
aufdem nachgelagerten Endkundenmarkt verstarkt wird, auf dem sie infolge
ihrer vertikalen Integration meist selbst titig sind297. Fetzer stellt fest, dass
eine Zugangsregulierung ex ante auf infrastrukturbasierten Telekommuni-
kationsmarkten ausschliefdlich den Wettbewerb zwischen den Telekommu-
nikationsdienstleistern auf dem Endkundenmarkt (Dienstewettbewerb) und
somit statische Effizienzen auf dem nachgelagerten Markt fordert, wihrend
dynamische Effizienzen, die zu Wettbewerb zwischen den Infrastrukturen
(Infrastrukturwettbewerb) auf dem vorgelagerten Markt fiihren kénnten,
unbeachtet blieben298. Ursichlich wire, dass der Infrastrukturwettbewerb fiir
den spielenden Dienstewettbewerb irrelevant sei, weil zur Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen eine einzelne Infrastruktur geniige299.
Langfristigbetrachtet sei diese Vorgehensweise nicht zu empfehlen, da Infra-
strukturwettbewerb eigenstidndig zu Dienstewettbewerb fiihren konnte — wo-
durch das Erfordernis einer Zugangsregulierung zu dessen Férderung ent-
fiele —, wihrend der Dienstewettbewerb bei ausbleibendem Infrastrukturwett-
bewerb ausschlieflich durch dauerhafte Regulierung etabliert werden kon-
ne300, Zum gleichen Ergebnis kommen Grajek/Réller, die das Verhiltnis von
Investition und Regulierung im Telekommunikationssektor 6konomisch un-
tersuchthaben30t. Demregulierungstheoretischen «Sprungbrettargument»,
wonach der gesetzlich gesicherte Zugang zur (Telekommunikations-)Infra-
struktur eine Beschleunigung des Infrastrukturwettbewerbs bewirken soll302,
wird durch die Ausfithrungen von Fetzer widersprochen. Dieses Argument
stiitzt sich auf die Hypothese, dass Newcomer auf dem Dienstemarkt «mit

296 Vgl. Knieps, Wettbewerbsokonomie, S.103.

297 Vgl. Korber, in: Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII,
Telekommunikation, N 4; von Zedtwitz, sic! 2002, S. 366.

298 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 321.
299 Vgl. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 321.
300 Vgl. Fetzer, Staatund Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 322.
301 Vgl. Grajek/Réller,]. L. & Econ. 2012, S.189-216.

302 Gabelmann/Gross, in: Knieps/Brunekreeft, Zwischen Regulierung und Wettbewerb,
S.101f.
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wachsendem Kundenkreis sukzessive eigene [...]Netze aufbauen werden, um
schlielich in technischer Hinsicht vollig unabhéngig vom etablierten Anbieter
handeln zu konnen»303, Das Netz des Incumbents diene den Newcomern somit
als «Sprungbrett» fiir den Aufbau eigener Teilnehmeranschlussnetze (N 109)304.

D. Wirkungsanalyse von Regulierung in der Rechtssetzung

Um eine ungewiinschte Schidigung der Konsumentenwohlfahrt infolge einer
vorschnellen Implementierung oder einer fehlerhaften Regulierungsgestal-
tung zu verhindern, muss die Rechtssetzung evidenzbasiert erfolgen3°5. Ins-
besondere der Riickgriff auf 6konomische Studien rationalisiert die politische
Entscheidungsfindung im Hinblick auf die Einschitzbarkeit der Folgen ver-
schiedener Handlungsoptionen306. Zwei verschiedene Ansatze sind hierbei
denkbar: Eskann analysiert werden, welche 6konomischen Folgen Regulie-
rung in Zukunft haben wird (sog. «prospektive» Regulierungsfolgenabschit-
zung [RFA]), um zwischen verschiedenen Handlungsoptionen zu entscheiden
(I.), oder welche Folgen Regulierung in der Vergangenheit hatte (sog. «retros-
pektive» RFA), um bestehende Regulierung zukiinftig zu optimieren (I1.)307.
In beiden Fillen wird hinterfragt, ob die beabsichtigte oder bereits in Kraft ge-
tretene Regulierungin der Lage wére oder war, die normativen 6konomisch
oder politisch festgesetzten Regulierungsziele zu erreichen.

I. Prospektive Regulierungsfolgenabschitzung

Im Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens kommt die prospektive RFA zum
Zug308, Deren Durchfiihrung dient der Beantwortung typischer Fragestel-
lungen309: Ist in einem bestimmten Sektor Regulierung notwendig? Welche
o6konomischen oder politischen Ziele sind zu verfolgen? Welche Handlungs-
optionen gibt es? Welche der Optionen ist optimal, welche schidlich? Die
Fragestellungen schlagen sich im nachstehend vereinfacht dargestellten

303 Gabelmann/Gross, in: Knieps/Brunekreeft, Zwischen Regulierung und Wettbewerb,
S.101f. (von der 6konomischen Belastbarkeit dieser Hypothese sind die Autoren selbst
nicht iiberzeugt).

304 Gabelmann/Gross, in: Knieps/Brunekreeft, Zwischen Regulierung und Wettbewerb,
S.101f.

305 Vgl. Farrenkopf/Girard/Neumann, Wirtschaftsdienst 2019, S.113.

306 Vgl. Bohret/Konzendorf, Leitfaden Gesetzesfolgenabschitzung, S. 6; vgl. SECO, Regu-
lierungsfolgenabschitzung, S. 8.

307 Vgl. Bohret/Konzendorf, Leitfaden Gesetzesfolgenabschitzung, S.7.
308 Vgl. Bohret/Konzendorf, Leitfaden Gesetzesfolgenabschitzung, S.7.
309 Vgl. Béhret/Konzendorf, Leitfaden Gesetzesfolgenabschitzung, S. 9.
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Priifungsprogramm der prospektiven RFA nieder, welches sich iiberwiegend
am Aufbau des sog. «Impact Assessment» auf europdischer Ebene orientiert310:

Stufe 1: Notwendigkeit des gesetzgeberischen Titigwerdens
Behandelt werden die (6konomischen) Problemstellungen, die zur Gesetzes-
vorlage motivieren, sowie die daraus resultierenden Regulierungsziele.

Stufe 2: Potentiell geeignete Mafnahmen zur Zielerreichung
Behandelt werden die vorgeschlagenen Mafdnahmen zur Zielerreichung. Es
werden mildere Alternativen oder der Verzicht auf Manahmen untersucht.

Stufe 3: Prospektiv erwartete Auswirkungen

Behandelt werden die Auswirkungen, die bei der Umsetzung der nach Stufe 2
geeigneten Mafdnahmen erwartet werden konnten. Untersucht werden ins-
besondere gesellschaftliche Gruppen (u.a. Unternehmen, Haushalte) sowie die
Gesamtwirtschaft (u.a. Markte, Wachstum, Wettbewerb).

93 Besonders der prognostische Charakter von Stufe 3 stellt den Regulator vor
erhebliche Herausforderungen. Einerseits miissen belastbare Daten beschafft
werden, auf welche die Analyse gestiitzt werden kann3!1. Andererseits sind kau-
sale Zusammenhinge zwischen den beabsichtigen Regulierungsmafinah-
men und der erwarteten Auswirkung erschwert prognostizierbar312. Letztere
kénnen nicht wie in den Naturwissenschaften durch reale Experimente nach-
vollzogen werden, sondern werden in den Wirtschaftswissenschaften durch
die Anwendung verschiedener Methoden theoretisch simuliert313. Problema-
tischist dabeiinsbesondere die «Endogenitit» bzw. der Umgang mit sog. «endo-
genen Variablen»314. Endogene Variablen sind solche, die von den Effekten an-
derer Variablen abhéngig sind315. Soist z.B. die Nachfragemenge nicht nur vom
Preis abhidngig. Auch wirken sich Einkommen, Préferenzen sowie die Preise
anderer Produkte auf die Nachfrage aus316. Ein fehlerfreier Nachweis, dass die
tliberpriifte (beabsichtigte) Regulierungsmafinahme tatsichlich zu dem ge-
wiinschten Ergebnis fiihrt, erfordert demnach die vollstindige Abbildung der-
artiger Abhingigkeiten317. Andernfalls kann es zu verzerrten Ergebnissen und

310 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2021) 305 final, S. 31 ff. («Better Regulation Guide-
lines»); SECO, Regulierungsfolgenabschatzung, S. 8ff.

311 Vgl. SECO, Regulierungsfolgenabschitzung, S.14f.

312 Vgl. DIWECON/DICE Consult, Methodische Ansétze, S. 71f.
313 Vgl. DIWECON/DICE Consult, Methodische Ansiitze, S. 5.
314 Vgl. DIWECON/DICE Consult, Methodische Ansitze, S. 7ff.
315 Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 28.

316 Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 28.

317 Vgl. DIWECON/DICE Consult, Methodische Ansitze, S. 7ff.
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Regulierungsfehlern kommen. Verschiedene Methoden sind in der Lage,
etwaige Verzerrungen zu verhindern3!8. Um den Rahmen der Untersuchung
nicht zu iiberdehnen, wird aber auf deren Darstellung verzichtet.

II. Retrospektive Regulierungsfolgenabschitzung

Dieretrospektive Regulierungsfolgenabschitzung iiberpriift die Auswirkun-
genbereits in Kraft getretener Regulierung und kommt i.d.R. nach bzw. vor
einem Gesetzgebungsverfahren zum Zug319. Typischerweise werden die Errei-
chung der Regulierungsziele (Zielerreichungsgrad), die Praktikabilitét gelten-
der Vorschriften sowie der Novellierungs- oder Deregulierungsbedarf ana-
lysiert320, Der Zielerreichungsgrad steht dabei im Mittelpunkt321. Da sich die
retrospektive RFA und die prospektive RFA nur in ihrer Perspektive unters
scheiden (N 91), wird nachfolgend angenommen, dass auch ihr Priifungspro-
gramm —vorbehaltlich des Perspektivenwechsels — weitgehend identisch ist322:

Stufe 1: Notwendigkeit des gesetzgeberischen Titigwerdens

Behandelt werden die Problemstellungen, die zur Regulierung des Telekom-
munikationssektors in Deutschland und der Schweiz motivierten, sowie die
darausresultierenden Regulierungsziele.

Stufe 2: Gewihlte Manahmen zur Zielerreichung
Behandelt werden die Mafinahmen, die zur Zielerreichung gewihlt wurden.

Stufe 3: Retrospektive Betrachtung der Auswirkungen und Abgleich
Behandelt werden die Auswirkungen, die infolge der Regulierung des Tele-
kommunikationssektors bis heute zu beobachten waren.

Anders alsbei der prospektiven RFA muss die retrospektive RFA naturgemaf
keine «unsichere» Prognosen iiber die Auswirkungen der Regulierung for-
mulieren323. Diese konnen am Marktergebnis abgelesen werden (Stufe 3).

318 DIWECON/DICE Consult, Methodische Ansitze, S.10ff. m.V.a. auf den «Instrumenten-
variablenansatz» (dazu: Angrist/Imbens/Rubins,JASA1996, S. 444-455), den «Differenz-
von-Differenzen-Ansatz» (dazu: Cameron/Trivedi, Microeconometrics, S.697-702)
sowie den «Matching-Ansatz» (dazu: Wooldridge, Econometric Analysis of Cross Section
and Panel Data, S.934-936).

319 Vgl. Béhret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung, S. 313.

320 Vgl. Bohret/Konzendorf, Leitfaden Gesetzesfolgenabschdtzung, S.19.

321 Vgl. Béhret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung, S. 255.

322 Vgl. hierzudie dhnlichen «typischen Fragestellungen», die Béhret/Konzendorf, Leit-
faden GesetzesfolgenabschitzungaufS. 9 und 19 fiir die prospektive und retrospektive
Regulierungsfolgenabschitzung zusammenfassen; vgl. InGFA, Leitfaden zur Durch-
fithrung von ex-post-Gesetzesevaluationen, S. 25.

323 Vgl. Béhret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung, S. 255 ff.
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Zwar ist das Endogenitatsproblem (N 93) deshalb noch nicht iiberwunden,
da auch retrospektiv nicht mit Sicherheit festgestellt werden kann, ob das
festgestellte Marktergebnis tatsdchlich auf einzelne Regulierungsmafinah-
men zuriickgeht. Dennoch stiitzen sich Deregulierungs- oder Novellierungs-
entscheidungenim Anschluss an die retrospektive RFA im Ergebnis nicht auf
prognostizierte, sondern iiberwiegend aufreal festgestellte Auswirkungen,
weshalb das Risiko von Regulierungsfehlern geringer scheint. Ob eine Deregu-
lierung oder Novellierung erforderlich ist, zeigt sich im Rahmen eines Soll-Ist-
oder Vorher-Nachher»-Vergleichs324. Hierbei werden entweder Soll-Werte, z.B.
ein 100%iger Flichendeckungsgrad eines Telekommunikationsnetzes, mit
festgestellten Ist-Werten abgeglichen oder —in Ermangelung von Soll-Wer-
ten —die Vorher-Situation, z.B. ein 25%iger Flachendeckungsgrad eines Tele-
kommunikationsnetzes, mit der Nachher-Situation abgeglichen325. Alternativ
kannnachImplementierung der Regulierung auf Zeitreihendaten326é zurtickge-
griffen werden327. Deren Betrachtung ermoglicht es, die zeitliche Entwicklung
eines Zielerreichungsgrades besser nachzuvollziehen. So kénnen z.B. Schwan-
kungen sichtbar gemacht oder Aussagen iiber Trends getitigt werden328.

E. Zwischenfazit

Schmidt/Haucap formulieren treffend, dass die normative Theorie (N 70) be-
griindet, «<wann und welche Regulierungen angebracht sind», wihrend die
positive Regulierung (N 71) begriindet, «weshalb auch in Wirtschaftsbereichen,
in denen nach der normativen Theorie der Regulierung kein Regulierungsbe-
darf (mehr) besteht, immer noch) Regulierungen anzutreffen sind»329. Fiir die
Titelfrage dieser Arbeit («Erforderlichkeit sektorspezifischer Ex-ante-Regu-
lierung?») istausschlieflich die normative Regulierungstheorie relevant. Im
Zuge der neuesten gesetzgeberischen Entwicklungen in Deutschland (10.
GWB-Novelle) entschied sich der deutsche Gesetzgeber mit der Einfiihrung des
§19a GWB fiir eine sektorspezifische Regulierung der digitalen Okonomie
innerhalb des Wettbewerbsrechts (N 5). Vergleichbare Regelungen finden
sich in der Schweiz weder innerhalb noch auf3erhalb des KG. Es soll daher

324 Vgl. Bohret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung, S. 263.
325 Vgl. Bohret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung, S. 263.

326 Zeitreihendaten werden als «Beobachtungen iiber die Auspragung einer Groéfie inner-
halb eines bestimmten Zeitabschnitts, die nach dem Zeitablauf geordnet sind» defi-
niert, vgl. Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. 1152.

327 Vgl. Bohret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung, S. 263.
328 Vgl. Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, S. XIV, 903f., 917, 920.
329 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 54.
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untersucht werden, ob die bereits implementierte sektorspezifische Regu-
lierungin Deutschland dem normativ-regulierungstheoretischen Maf3stab
geniigt, und damit einhergehend, ob eine vergleichbare sektorspezifische Re-
gulierung der digitalen Okonomie auch in der Schweiz erforderlich ist.

Normativ kann die Regulierung eines Sektors dabei wettbewerbsékono-
misch aufgrund eines Marktversagens (N 73 ff.) und/oder aufgrund (politis
scher) Zielkonflikte (N 80ff.) erforderlich sein. Wahrend den wettbewerbs-
o6konomischen Ursachen fiir Marktversagen (natiirliche Monopole [N 74], exx
terne Effekte [N 78], Informationsasymmetrie [N 79]) gezielt durch Regulierung
begegnet werden kann, bedingen Zielkonflikte, dass durch Regulierung wider-
streitende Interessen in Ausgleich gebracht werden miissen. Wie dieser Aus-
gleich gestaltet ist, hingt dabei stets von der politischen Gewichtung des jewei-
ligen Interesses im Einzelfall ab.

Sollen dynamische Sektoren reguliert werden, stehen statische (N 84)
und dynamische Effizienz (N 85) im Hinblick auf die Konsumentenwohlfahrt
in teilweisem Widerspruch (N 86). Abhingig von den normativen Marktgege-
benheiten muss sich der Regulator entweder zwischen der Forderung eines
gleichgewichtigen Marktes mit konstant niedrigen Preisen (N 84) oder der
Moglichkeit von Marktmacht, Innovation und nur phasenhaft geringen Preisen
(N 85) entscheiden. Wiahrend sich Ersteres vor allem durch eine steuernde und
ergebnisorientierte Ex-ante-Regulierung erreichen ldsst, lisst sich Zweiteres
eher durch eine korrigierende und ergebnisoffene Ex-post-Regulierung ver-
wirklichen (N 87). Wie Fetzer allerdings bereits fiir den Konflikt zwischen Infra-
struktur- und Dienstewettbewerb feststellt, kann bei der Wahl zwischen dem
richtigen (zeitlichen) Regulierungsansatz (ex post oder ex ante) —ganz im
Sinne von Clark (N 38) —immer nur eine regulatorische «Second best»-Losung
erreicht werden (N 90). Mit beiden Regulierungsansitzen sind in dynamischen
Markten positive und negative Folgen verbunden (N 87ff.). In der Regulierungsd
praxis sollte daher stets gepriift werden, ob negative Regulierungsfolgen vor-
ab erkennbar (bei der Ex-post-Regulierung bspw. das Verzdgerungsrisiko oder
bei der Ex-ante-Regulierung die Minderung von Investitions- und Innovations-
anreizen) und im Hinblick auf das gewiinschte Marktergebnis vertretbar zu
rechtfertigen sind.

Regulierungsfolgen konnen prospektiv (N 92f.) oder retrospektiv (N94f.)
analysiert werden. Zur Gewinnung von Erkenntnissen iiber die Wirksamkeit
der Regulierung im Telekommunikationssektor im Zeitraum von 2004 bis
2020 empfiehlt sich die Durchfiihrung einer retrospektiven RFA (N 94f.), die
sich aufZeitreihendaten aus dem genannten Zeitraum stiitzt (N 278 ff.). Fiir
die Beantwortung der Titelfrage («<Erforderlichkeit sektorspezifischer Ex-
ante-Regulierung?») wird hingegen eher auf Elemente aus dem prospektiven
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Priifungsprogramm (vgl. N92f., 422 ff. und 564 ff.) — insbesondere: die Priifung
der Notwendigkeit gesetzgeberischen Tatigwerdens (Stufe 1) — zuriickgegriffen
werden (vgl. N277).

100 Der folgende zweite Teil dieser Untersuchung stellt die Regulierung des
Telekommunikationssektors in Deutschland und der Schweiz vor und unter-
sucht die dortigen Auswirkungen. Aus den gewonnenen Erkenntnissen sollen
rechtspolitische Implikationen iiber die Erforderlichkeit einer sektorspezifi-
schen Ex-ante-Regulierung in der digitalen Okonomie abgeleitet werden.
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Teil 2:

Die Regulierung des Tele-
kommunikationssektors

in Deutschland und der Schweiz

Der zweite Teil (Kapitel 3-6) stellt die Regulierung des Telekommunikations-
sektors in Deutschland und der Schweiz vor und untersucht deren Auswir-
kungen. Den zweiten Teil einleitend, ordnet Kapitel 3 zunédchst die Telekom-
munikation in den netzwirtschaftlichen Kontext ein und setzt sich anschlie-
3end mit den europdischen und nationalen Rechtsquellen der Telekommu-
nikationsregulierung auseinander. Kapitel 4 widmet sich — stellvertretend
flir die Umsetzung der europdischen Rechtsquellen —den Regulierungsins-
trumenten des deutschen TKG. Daran ankniipfend stellt Kapitel 5 die Regu-
lierungsinstrumente des schweizerischen FMG dar. Kapitel 6 untersucht
zuletzt die landerspezifischen Auswirkungen der sektorspezifischen Regu-
lierung des Telekommunikationssektors in Deutschland und der Schweiz
und bildet den Ausgangspunkt fiir die im dritten Teil erfolgende Gegeniiber-
stellung mit dem Digitalsektor und die abschlieRende Bewertung der Erfor-
derlichkeit sektorspezifischer Ex-ante-Regulierung des Digitalsektors im
vierten Teil.
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Kapitel 3: Der Telekommunikationssektor

Dieses Kapitel soll einen Uberblick iiber einzelne Aspekte des Telekommuni-
kationssektors vermitteln, die es erleichtern, dem weiteren Verlauf der Unter-
suchung zu folgen. Grundlegend fiir die Untersuchung ist zunichst ein einheit-
liches Verstdndnis des Telekommunikationsbegriffs (A.) und der technischen
Grundlagen (B.). Die Darstellung der mehrstufigen Telekommunikationsmérk-
te (C.), der dortigen aktuellen Entwicklungen (D.) und der sektorspezifischen
Rechtsquellenin der EU, Deutschland und der Schweiz (E.) bildet das Funda-
ment fiir die sich anschlief3ende Darstellung der Regulierungsinstrumente
im Telekommunikationssektor in den Kapiteln 4 und 5. Das Kapitel endet mit
einem Zwischenfazit (F.).

A. Telekommunikation als Begriff der Netzwirtschaft

Zunichstist der Begriff der Telekommunikation in den Kontext der Netzwirtk
schaften (N 74) einzuordnen. Durch seine unionsrechtliche Determinierung
ersetzt der deutsche Telekommunikationsbegriff an dieser Stelle gesonderte
Ausfithrungen zu europdischen Begrifflichkeiten.

Nach der deutschen Legaldefinition in § 3 Nr. 59 TKG handelt es sich bei der
Telekommunikation um den technischen

«Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Signalen, mittels
Telekommunikationsanlagen».

Regulierungsgegenstand und Gegenstand dieser Untersuchung sind somit
nichtdie iibertragenen Inhalte330, sondern nur die Signaliibertragung selbst
(N18)331, Eine technische Auspriagung erfihrt der Begriff unter Betrachtung
der Legaldefinition von Telekommunikationsanlagen gem. § 3Nr. 60 TKG. Hier-
unter sind

«technische Einrichtungen, Systeme oder Server, die als Nachrichten identifi-
zierbare elektromagnetische oder optische Signale oder Daten im Rahmen
der Erbringung eines Telekommunikationsdienstes senden, iibertragen, ver-
mitteln, empfangen, steuern oder kontrollieren kénnen»

330 Regelungen zu den iibertragenen Inhalten finden sich in Deutschland u.a. im TMD
oder im JMStV.

331 Vgl. Kérber, in: Inmenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt
VIII, Telekommunikation, N76.
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zuverstehen. Gesamtheitlich betrachtet ist der deutsche Telekommunikations-
begriff des TKG daher zum schweizerischen Begriff der fernmeldetechnischen
Ubertragung im FMG kongruent. Zwar spricht das FMG nicht wortlich von der
Telekommunikation332, Ubereinstimmend mit dem TKG beschreibt es aber in
Art. 3lit. cFMG eine fernmeldetechnische Ubertragung, als

«elektrisches, magnetisches, optisches oder anderes elektromagnetisches
Senden oder Empfangen von Informationen iiber Leitungen oder Funk».

Die dargestellten Begrifflichkeiten offenbaren den infrastrukturellen Charak-
ter der Telekommunikation333. Als sog. «netzgebundene Versorgungsleistung»
bildet sie (neben gleichartigen Versorgungsleistungen wie Elektrizitit, Gas,
Eisenbahn und Wasser) einen Teil der Netzwirtschaft334. Die der Netzwirtschaft
zugrundeliegenden Netze konnen dabei nach Knieps durch die mathematische
«Graphentheorie» beschrieben werden33s. Danach besteht ein Netz aus einer
Menge an Netzknoten, die durch Ubertragungswege miteinander verbunden
sind336. Branchenspezifisch wird der Netzbegriffhingegen in § 3 Nr. 27 TKG aus-
geformt337, Unter Telekommunikationsnetzen ist hier

«die Gesamtheit von Ubertragungssystemen, ungeachtet dessen, ob sie auf einer
permanenten Infrastruktur oder zentralen Verwaltungskapazitit basieren,
und gegebenenfalls Vermittlungs- und Leitwegeinrichtungen sowie ander-
weitigen Ressourcen, einschliefdlich der nicht aktiven Netzbestandteile, die die
Ubertragung von Signalen iiber Kabel, Funk, optische und andere elektromag-
netische Einrichtungen ermoglichen, einschliefflich Satellitennetzen, festen,
leitungs- und paketvermittelten Netzen, einschlief}lich des Internets, und
mobilen Netzen, Stromleitungssystemen, soweit sie zur Signaliibertragung
genutzt werden, Netzen fiir Hor- und Fernsehfunk sowie Kabelfernsehnetzen,
unabhingig von der Art der iibertragenen Information»

332 InDeutschland wurde der Begriff «<Fernmeldewesen» mitunter nach der Verabschie-
dung des TKG zum Ende des letzten Jahrhunderts vom Begriff «Telekommunikation»
abgelost.

333 Vgl. etwaden Wortlaut «technische Einrichtungen oder Systeme» oder «iiber Leitungen
oder Funkn.

334 Vgl. Korber,in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII,
Telekommunikation, N1.

335 Knieps, Netzokonomie, S. 1.

336 Ahnlich Karrer, Missbrauchskontrolle im TK- und Energiesektor, S. 66.

337 DasFMG verzichtet an dieser Stelle auf eine Definition des Netzbegriffs.
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zuverstehen. Das TKGumfasstdemnachjegliche Artvon Telekommunikations-
netzen unabhéngig ihrer zugrundeliegenden Technologie.

B. Technische Grundlagen

Die der Telekommunikation zugrundeliegenden Netze konnen geografisch
und funktional kategorisiert werden. Zu sprechen ist von {iberregionalen «Back-
bone»-Netzen (sog. «Backbones») (I.) und lokalen «Teilnehmeranschlusslei-
tungen» und «Teilnehmeranschlussnetzen» (I1.). Zu den technischen Grund-
lagen zdhlen auch mogliche Zugangsvarianten zu Teilnehmeranschluss-
netzen (II1.). Technische Grundlagen von Backbones sind fiir die nachfolgende
Untersuchung (N 284 ff.) weniger relevant, sodass sie stark vereinfacht dargee
stellt werden. Gleiches gilt fiir die technischen Grundlagen der Sprachtelefonie,
aufderen Darstellung verzichtet wird (N 284 ff.). Die nachfolgenden Ausfithrund
genbeschrinken sich auf die technischen Grundlagen des Internetzugangs
iiber Breitbandanschliisse bzw. -leitungen338s.

I. Backbones

Uberregional verbinden Backbones die Hauptverteiler (HVt)339 lokaler Teil-
nehmeranschlussnetze (Abb. 1)340, Sie sind fiir die Telekommunikation daher
unverzichtbar341. Kennzeichnend sind hohe Ubertragungsgeschwindigkeiten
(bis zu 260 TBit/s342), die durch die Nutzung von Glasfaserleitungen realisiert
werden343. Insoweit sind Backbones mit Autobahnen vergleichbar, denen an
Autobahnauffahrten Landstrafien zugefiihrt werden, die ihrerseits in Ortschaf-
ten mit mehreren Hausern miinden.

II. Teilnehmeranschlussleitung und Teilnehmeranschlussnetz

Lokal ist begrifflich zwischen Teilnehmeranschlussleitung (TAL) und Teil-

nehmeranschlussnetz zu differenzieren (Abb. 1):

— Eineeinzelne TAL—auch bekannt als «letzte Meile» — stellt die physische
Verbindung dar, mit welcher der Teilnehmer bzw. der Endkunde mit

338 Europdischer Rechnungshof, Sonderbericht Breitbandausbau, S.10: «Der Begrift «Breit-
band» [...] bezeichnet jegliche Infrastruktur fiir schnellen Internetzugang[...]».

339 BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S.15, Fn. 15: «Der HVtist ein in einem Gebidude
untergebrachter Verteiler».

340 Vgl. DTAG, Glossar: Backbone; Swisscom WAN-Anbindung, RPW 2016/1, S.135; Glasfaser
St. Gallen, Ziirich, Bern, Luzern, Basel, RPW 2012/2, S. 233, Fn. 108.

341 DTAG, Glossar: Backbone.
342 Cisco, Pressemitteilungv. 21.10.2021.
343 WIK, Diskussionsbeitrag 2005, S. 4.
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seinem Netzabschlusspunkt (sog. «Teilnehmeranschlusseinheit» [TAE])
in den eigenen Raumlichkeiten mit dem HVt verbunden wird344. Zwischen
HVtund TAE liegt —ausgehend vom HVt — regelméfRig ein Kabelverzwei-
ger345 (KVz) und ein Endverzweiger346 (EVz). Am KVz wird die vom HVt
ausgehende Leitung zu mehreren EVz verzweigt347. Die vom EVz ausge-
hende Leitung miindet in der TAE348, also bspw. dem Internet-Router des

Endkunden349.

Das Teilnehmeranschlussnetz bezeichnet die Gesamtheit mehrerer TALS

bestehend aus KVz, EVz und TAE in einem bestimmten Gebiet350,

Teilnehmeranschlussnetze kénnen mit verschiedenen Ubertragungstechno-
logien umgesetzt werden. Die wichtigsten Teilnehmeranschlussnetze basieren
auf Kupferdoppeladern (nachfolgend auch als Kupferanschlussnetze mit Kup-
feranschlussleitungen bezeichnet), Glasfasern (nachfolgend auch als Glasfaser-
anschlussnetze mit Glasfaseranschlussleitungen bezeichnet) oder Koaxial-
Kabeln351 (nachfolgend auch als Coax-Anschlussnetze mit Coax-Anschluss-
leitungen bezeichnet)352,

344

BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 16, Fn. 16; Swisscom WAN-Anbindung, RPW
2016/1, S.135.

345

BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S.16, Fn. 16: «Der Kabelverzweiger ist ein im
einem Technikgehiuse untergebrachter Verteiler [...]»

346

BNetzA, Festlegung MarktNr. 32 2019, S.17, Fn. 20: «Der EVzist ein Verteiler in einem
Gebiude, in dem sich die Riumlichkeiten des Endkunden befinden [...]»

347

BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2014, S.10.

348

BNetzA, Festlegung MarktNr.3a 2019, S.17.

349

Der dargestellte Aufbau bezieht sich nur auf die kupferbasierte TAL. Der Aufbau einer
TAL kann je nach zugrundeliegender Technologie variieren. Trotz technologischer
Unterschiede kann auch bei anderen Technologien sinngemaf} zwischen der HVt-, der
KVz-und der EVz-Ebene unterschieden werden, sodass eine gesonderte Darstellung hier
nicht erforderlichist, vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 16 ff., Abb. 2, 3und 5.

350

BNetzA, Festlegung Markt Nr.3a 2014, S.11, Abb. 2.

351

Koaxial-Kabel sind ebenfalls kupferbasiert. Im Unterschied zur Kupferdoppelader
verfiigt ein Koaxial-Kabel allerdings nicht {iber zwei verdrillte Kupferadern, sondern
iiber eine abgeschirmte Kupferader, vgl. BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.15.
Der nachfolgend verwendete Begriff «kupferbasiert» bezieht sich nur auf Kupferan-
schlussnetze bzw. Kupferanschlussleitungen.

352

BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.15.
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Abb. 1: Aufbau Backbone, Teilnehmeranschlussnetz, TAL und TAE.
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Das urspriinglich nur fiir die Sprachtelefonie konzipierte Kupferanschluss-
netzist dabei nicht ohne Weiteres zu den — fiir die Nutzung des Internets erfor-
derlichen — hohen Ubertragungsgeschwindigkeiten imstande3s3. Die Kupfer-
doppelader muss erst durch die sog. «Digital Subscriber Line» (DSL)354 zur Breit-
bandleitung aufgeriistet werden. «<Dabei werden durch einen sog. «Splitter> die
vorhandenen Frequenzbinder aufgeteilt, wobei die niederen Frequenzberei-
che fiir die Sprachtelefonie genutzt werden, wihrend die h6heren Frequenz-
bereiche dem Datentransfer zugefiihrt werden.»355 Die mittlerweile vielfil-
tigen DSL-Varianten356 werden nachfolgend unter den Begriff «xDSL» gefasst.
Die mit xDSL aufgeriisteten Kupferdoppeladern erméglichen heute Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten bis zu 250 MBit/s357.

Ahnliches gilt fiir Coax-Anschlussnetze, die urspriinglich zur Fernseh-
libertragung konzipiert waren358. Zur Ermoglichung der Internetiibertragung
mussten diese durch den sog. «Data Over Cable Service Interface Specification»

353 Vgl.BGE14611217,224,E.3.2.1.

354 BGE14611217,224,E.3.2.1.

355 BGE14611217,224,E.3.2.1.

356 Darunter Asymmetric-DSL2+ (ADSL2+), Very high Speed-DSL (VDSL), VDSL2, VDSL2-Vec-
toring (zum Begriff des «Vectoring», siehe N119), VDSL2-Supervectoring, vgl. BNetzA,
Beschl. v. 3.11.2021, BK3i-19/020, S. 21; Swisscom WAN-Anbindung, RPW 2016/1, S.135.

357 BNetzA, Beschl. v. 3.11.2021, BK3i-19/020, S. 21.

358 Vgl.von Zedtwitz, Interkonnektion von Telekommunikationsnetzen, S. 10; Europdische
Kommission, Case M.8864-Vodafone/Certain Liberty Global Assets, N 379.
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(DOCSIS)-Standard35? aufgeriistet werden360. Der aktuelle Standard DOCSIS 3.1
ermoglicht Ubertragungsgeschwindigkeiten bis zu 10 GBit/s361,

Die iiber Glasfaser realisierbare Geschwindigkeit ist abhingig von der
Architektur der Glasfaser-TAL. Unterschieden wird zwischen der «Point-to-
Point»-Architektur362 (PtP-Architektur) oder der «Point-to-Multipoint»-Architek-
tur3e3 (PtMP-Architektur)364. Wihrend tiber die PtP-Architektur derzeit max.
10 Gbit/s realisierbar sind365, konnen iiber die PtMP-Architektur je nach Stan-
dard entweder max. 2,5 Gbit/s oder ebenfalls max. 10 Gbit/s realisiert werden366.

Fiir héhere Ubertragungsgeschwindigkeiten werden Kupfer- und Coax-
Anschlussleitungen, ausgehend vom HVt, zunehmend streckenweise durch
Glasfaserleitungen ersetzt. Es entstehen hybride Teilnehmeranschlussnetze367.
Innerhalb von Kupfer- und Coax-Anschlussnetzen kénnen verschiedene Aus-
baustufen («Fibre To The x» [FTTX]) unterschieden werden (Abb. 2)368:

—  «FibreTo The Cabinet» (FTTC): Glasfaser wird vom HVtbis zum KVz verlegt.

Bis zur TAE wird die Kupferdoppelader bzw. das Coax-Kabel verwendet.
— «Fibre To The Building» (FTTB): Glasfaser wird vom HVt bis zum EVz im

Gebiude der TAE verlegt. Nur fiir die Leitung im Gebiude wird eine Kupfer-

doppelader bzw. das Coax-Kabel verwendet.

Nachfolgend wird nicht immer zwischen einzelnen Ausbaustufen unterschie-
den. Die Begriffe «Kupferanschlussnetz» oder «Coax-Anschlussnetz» werden
jeweils als Synonym fiir die Ausbaustufen verwendet.

359 Netzausbaustrategie Swisscom, RPW 2021/1, S. 227.
360 Vgl.von Zedtwitz, Interkonnektion von Telekommunikationsnetzen, S.10.
361 CableLabs, DOCSIS 3.1.

362 Jede TAE wird durch eine eigene Glasfaserleitung erschlossen, die am HVt beginnt,
vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2014, S. 15.

363 Mehrere TAEs werden durch eine gemeinsame Glasfaserleitung erschlossen. Die Uber-
tragungskapazitit einer Leitung wird dabei bis zur Aufsplittung am KVz geteilt. Mit einer
Glasfaserleitung konneni.d.R. maximal 64 Kunden versorgt werden, vgl. BNetzA, Fest-
legung MarktNr. 3a 2019, S. 21.

364 BNetzA, Festlegung MarktNr.3a 2019, S.20f.
365 BNetzA, Festlegung MarktNr.3a 2019, S. 20.

366 Ubertragungsgeschwindigkeiten von 10 Gbit/s sind durch PtMP-Architekturen mit
ITU-T G.987-Standard realisierbar, vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 21.

367 BNetzA, Festlegung MarktNr.3a 2019, S.15; Fiir hybride Coax-Anschlussnetze hat sich
die Bezeichnung «Hybrid Fibre Coax» (HFC) etabliert. Der Begriff «Coax-Anschlussnetz»
wird nachfolgend als umfassendes Synonym verwendet.

368 Vgl. Netzausbaustrategie Swisscom, RPW 2021/1, S.227; BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a
2019, S.171F., 24 fF.
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Abb. 2: Glasfaserausbaustufen (FTTx) im Kupfer-/Coax-Anschlussnetz.
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III. Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (TAL)

Verfiigt ein Marktteilnehmer {iber ein eigenes Teilnehmeranschlussnetz, kann
er anderen Marktteilnehmern den Zugang zur TAL respektive zum Endkunden
anbieten. Durch die Mitbenutzung der TAL ist esanderen Marktteilnehmern
moglich, eigene Telekommunikationsdienstleistungen auf dem Endkunden-
markt anzubieten und mit dem vertikal integrierten Netzbetreiber auf dem
Dienstemarkt in den Wettbewerb zu treten. Die technischen Modalit4ten des
Zugangs werden als «Zugangs»- oder «Vorleistungsprodukte» bezeichnet369.
Wie die Vorleistungsprodukte ausgestaltet sind, hingt von der Art des Teilneh-
meranschlussnetzes ab, das mitbenutzt werden soll.

Es kann zwischen Vorleistungsprodukten fiir den Zugang zu Kupferan-
schlussnetzen (1.) und Vorleistungsprodukten fiir den Zugang zu Glasfaseran-
schlussnetzen (2.) unterschieden werden370. Fiir den Zugang zu Coax-Anschluss-
netzen wurde noch kein Vorleistungsprodukt entwickelt371. Angesichts der
technischen Komplexitit und Vielfalt werden nur die wichtigsten Vorleistungs-
produkte stark vereinfacht dargestellt. Auf die Darstellung von Hilfsleistun-
gen372 wird verzichtet.

369 Exemplarisch BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.25 und 59.
370 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 27ff. und 30ff.

371 Beider Coax-TAL handelt es sich um ein sog. «Shared Mediumy. «Uber eine einzelne
Leitung [werden] Daten mehrerer Endkunden zugleich transportiert», sodass eine
Entbiindelung unmdglich ist, vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S.129f.

372 Bspw. der Zugang zu Leerrohren, vgl. WIK Consult, Bericht 2019, S. 30.
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1. Zugangzu Kupferanschlussnetzen

Bei dem Zugang zu Kupferanschlussnetzen wird zwischen gebiindeltem und

entbiindeltem Zugang unterschieden.

— Eingebiindelter Zugang ist gegeben, wenn der Marktteilnehmer auf eine
Kupferdoppelader mit bereits vorhandener Ubertragungstechnik des
Netzbetreibers (z.B. xDSL) zuriickgreift373.

— Ein entbiindelter Zugang ist gegeben, wenn der Marktteilnehmer Zu-
gang zum «blanken Draht» erhédlt bzw. wenn er gegeniiber dem Endkun-
den Telekommunikationsdienstleistungen auf der Basis eigener Uber-
tragungstechnik anbieten kann374,

Ublicherweise erfolgt der Zugang in beiden Fillen am HVt. Innerhalb der FT-
Tx-Ausbaustufen ist aber auch der Zugang am Ende der Glasfaser, alsoam KVz
oder dem EVz, mdglich375. Zur Steigerung der Ubertragungskapazitit wird die
«Vectoring»-Technologie eingesetzt376, Vectoring vermindert das sog. «Uber-
sprechen»377 zwischen benachbarten TALs378. Durch Vectoring wird der phy-
sisch entbiindelte Zugang zur TAL technisch unméglich379. Als gleichwertiges
Ersatzprodukt gilt mittlerweile der «virtuelle Zugang», der im Unterschied zur
physischen Entbiindelung nicht auf der untersten Netzebene380, sondern auf
hoheren Netzebenen erfolgt38l. Zu den virtuellen Vorleistungsprodukten zihlt
der Layer-2-Bitstromzugang382 an einem sog. «Broadband Network Gateway»

373 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S. 26.

374 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 26.

375 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 27 fF.

376 Vgl. WIK Consult, Berichtv. 5.10.2017, S. 17 ff.; BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 28.

377 Das «Ubersprechen» bezeichnet «Interferenzens.

378 Vgl. DIWECON, Ausbau von Gigabitnetzen, S.27.

379 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2014, S.104, 182.

380 Die Netzebenen werden hiufig durch das ISO/OSI-7-Schichtenmodell definiert, vgl.
BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3b, S. 251. Fiir den Zugang zur TAL sind nur die ersten drei
Schichten — Layer 1 (physical layer), Layer 2 (data link layer) und Layer 3 (network
layer)—relevant, vgl. Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.126, Fn. 732.

381 Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S. 126, N204; vgl. Holznagel/Hom-
bergs, MMR-Beil. 2003, S. 40.

382 Der «Bitstromzugang» umfasst «eine zusammenhingende Leistung bestehend aus
einem Breitbandanschluss und dem damit verbundenen Datentransport [...]. Die
Nachfrager von Bitstromzugang [...] nehmen den Datenstrom an dem mit dem Anbie-
ter [bzw. Netzbetreiber] vereinbarten Ubergabepunkt [an einem sog. «Broadband Net-
work Gateway»] entgegen.». Basierend auf dem Bitstromzugang kénnen Wettbewerber

mitgeringem Investitionsbedarfeigene Telekommunikationsdienstleistungen gegen-
iiber dem Endkunden realisieren, indem die vorgeschalteten Ubertragungstechniken
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(BNG) —ein Aquivalent zum HVt —sowie der «Virtual Unbundled Local Access»
(VULA)383 am KVz384,

2. Zugang zu Glasfaseranschlussnetzen

Der Zugang zu Glasfaseranschlussnetzen folgt derselben Logik wie der Zugang
zu Kupferanschlussnetzen (N 118£.)385,

C. Marktstufen

Der Telekommunikationssektor ist in zwei Marktstufen zu untergliedern. Dabei
ist—wie beiallen Netzwirtschaften (N 103 ff.) — zwischen einem Vorleistungs- (I.)
und einem Endkundenmarkt (I1.) zu differenzieren3s6.

I. Vorleistungsmarkt

Der Vorleistungsmarkt umfasst die Telekommunikationsnetze und die fiir den
Zugang zum Endkundenmarkt —insbesondere im Teilnehmeranschlussnetz
(N109ft.) —erforderlichen Vorleistungsprodukte (N 116 ff.), die durch Netzbe-
treiber wie die DTAG oder die Swisscom angeboten und von Telekommunika-
tionsdiensteanbietern (z.B. Internet-Service-Providern) nachgefragt werden3s7.
Netzbetreiber mit substituierbaren Telekommunikationsnetzen und Vorleis-
tungsprodukten (Ausnahme: Coax-Anschlussnetze [N110]) konkurrieren mitr
einander (N 287)388, Es herrscht Infrastrukturwettbewerb (N 90).

II. Endkundenmarkt

Auf dem Endkundenmarkt bieten vertikal integrierte Netzbetreiber sowie
alternative Telekommunikationsdiensteanbieter, die deren Vorleistungspro-

des Netzbetreibersin Anspruch genommen werden, vgl. WIK, Diskussionsbeitrag 2011,
S.10; Swisscom/Sunrise, RPW 2009, S.104, E. 8.4.5; Offenbdcher, Die Regulierung des
Vectoring, S.170.

383 Der «VULA» nutzt zur Ubertragung ebenfalls Bitstrom, erfolgt im Unterschied zum
Layer-2-Bitstromzugang allerdings nidher an der TAE, vgl. Speth, IJLIT 2015, S. 41, 44 und
47f.In der Schweiz fehlt fiir virtuelle Vorleistungsprodukte die gesetzliche Grundlage,
vgl. ComCom, Verfiigungv. 21.6.2018, Az. OS 41-00014, S. 20.

384 Europdische Kommission, Stellungnahme v. 14.2.2020, Rs. DE/2020/2235, S. 5.

385 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 31.

386 Vgl. Karrer, Missbrauchskontrolle im TK- und Energiesektor, S. 68; Hoppner, Die Regu-

lierung der Netzstruktur, S. 345; Schnitker, Regulierung der Netzsektoren Eisenbahn,
Elektrizitit und Telekommunikation, S. 28.

387 Vgl.Knieps, Netzokonomie, S. 3und 6 f.; exemplarisch zum Markt fiir den «Breitband-
zugang fiir Groffkunden», vgl. Inderst/Schwarz, WuW 2008, S. 637.

388 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S.107ff.
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dukte in Anspruch nehmen, Telekommunikationsdienste gegeniiber dem End-
kunden an389. Es herrscht Dienstewettbewerb (N 90).

D. Dynamik

Der Telekommunikationssektor ist durch eine auerordentliche Dynamik ge-
pragt390. Die vertikale Integration zwischen dem Vorleistungs- und dem End-
kundenmarkt verstérkt sich und eine Vielzahl oligopolistischer Strukturen
bildet sich heraus39!. Technischer Fortschritt und stetig neu entstehende Ange-
bote erschweren eine statische Regulierung392. Lingst nicht mehr beschrankt
sich die Telekommunikation auf die Verwendung herkémmlicher393 Mobil-
funk- oder Festnetze, sondern erfolgt iiberwiegend IP394-basiert (sog. «Voice-
over-IP» [VoIP])395.

Aufdem Vorleistungsmarkt erfordert die verstéarkte IP-Auspragung eine
Anpassung des Angebots der zugrundeliegenden (Netz-)Infrastruktur. Wah-
rend im Festnetz in Breitbandanschliisse mit hohen Ubertragungsraten inves-
tiert wird, wird im Mobilfunk der Ausbau der Funkbasisstationen fiir 5G-Fre-
quenzen vorangetrieben3%. Die notwendige Adaption auf dem Vorleistungs-
markt ermoglicht vertikale Integration. Telekommunikationsdiensteanbieter
die bislang nur auf dem Endkundenmarkt titig waren, treten vermehrt ver-
tikal in den Vorleistungsmarkt ein. Zum Beispiel m6chten Anbieter grof3er
Streamingdienste auf dem Endkundenmarkt durch die Verwendung eigener
sog. «Content-Delivery-Networks» (CDNs) weite Ubertragungswege und damit
einhergehende Qualititsverluste vermeiden397. Durch die raumliche Ndhe
zum Konsumenten sind dezentral organisierte CDNs damit in der Lage, die

389 Vgl. Knieps, Netzokonomie, S.3 und 6; BNetzA, Festlegung Markt Nr.3a 2019, S. 57 ff.

390 Vgl.Schmidt-Preuf3, Das Europdische Regulierungsrecht der Netzindustrien, in: Bien/
Ludwigs, S. 27; Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, Einleitung, A. N10; Farrenkopf/Girard/
Neumann, Wirtschaftsdienst 2019, S.114; Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017,
BBI. 2017, S.6573.

391 DIW ECON/DICE Consult, Analyse der Struktur im Telekommunikationssektor, S.ii.
392 Farrenkopf/Girard/Neumann, Wirtschaftsdienst 2019, S.114.

393 Dabeihandelt es sich um Netze auf Basis von Kupfer oder Glasfaser.

394 Internet-Protokoll.

395 BNetzA,Jahresbericht 2019, S. 44; Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017, BBI. 2017,
S.6565.

396 BNetzA,Jahresbericht 2019, S. 46; bspw. investierte die Swisscom in den Glasfasernetz-
ausbau seit dem Jahr 2010 etwa CHF 4,4 Mrd., vgl. Swisscom, Pressemitteilung v.
29.4.2021. Bei der DTAG sind es jdhrlich bis zu EUR 2,5 Mrd., vgl. Deutsche Telekom,
Das Geschiftsjahr 2020, S.113.

397 Stocker/Smaragdakis/Lehr/Bauer, Telecommunications Policy 41 (2017), S.1004.
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Ubertragungsgeschwindigkeit der angebotenen Dienste zu beschleunigen
und dennoch die Kosten der bereitgestellten Inhalte zu senken398. Die Bereit-
stellung und Verwendung eigener Infrastruktur fordert den Infrastrukturwett-
bewerb auf Vorleistungsebene und ldsst die anfangs klar erkennbare Trenn-
linie zwischen wettbewerbsfihigen und unangreifbaren Marktsegmenten oft
in den Hintergrund treten399.

Auf dem Endkundenmarkt, insbesondere in der Angebotsvielfalt der Tele-
kommunikationsdiensteanbieter, spiegelt sich die zunehmende Verlagerung
der Kommunikation in eine «AIl-IP»-Welt wider400. Diese versuchen durch Biin-
delungsangebote ihre Marktanteile zu sichern und auszubauen. Das typische
Produktportfolio eines Telekommunikationsdiensteanbieters umfasst neben
der klassischen Festnetz- und Mobilfunktelefonie auch Internet- und Fernseh-
anschluss, mobile Datendienste sowie eine Verkniipfung mit einem (oftmals)
freiwdhlbaren Inhalteanbieter wie z.B. Netflix, Sky oder DAZN. Ein Bezug der
einzelnen genannten Dienste in einem separaten Vertragsverhiltnis ist oft-
mals nicht mehr moglich401. Zudem drdngen «Over-The-Top» (OTT)-Dienste402,
die allgemein auch als Messenger-Dienste bekannt sind (z.B. WhatsApp), auf
den Markt und treten neben Telefonie und SMS, die fiir den Fall, dass der Anruf-
oder Nachrichtenempfinger nicht iber denselben Dienst verfiigt, noch weiter-
hin als Substitut gelten403.

E. Rechtsquellen

Die Rechtsquellen des Telekommunikationssektors blicken auf eine historische
Entwicklung zurtick (I.). Diese Entwicklung ist sowohl im Unionsrecht (I1.) als
auch im nationalen Recht nachzuvollziehen (II1.).

I. Historie

Uber einhundertJahre lang unterlagen der Netzbetrieb sowie die Erbringung
von Telekommunikationsdiensten der Verantwortung von staatlich-mono-

398 Stocker/Smaragdakis/Lehr/Bauer, Telecommunications Policy 41 (2017), S.1004.

399 Vgl. Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 34.
400 Korber, ZWeR 2008, S.147.
401 BNetzA,Jahresbericht 2019, S.52.

402 «OTT-Dienste» bieten Inhalte wie z. B. Video oder Sprache iiber das Internet an, ohne
dass ein Internet-Service-Provider oder Netzbetreiber beteiligt wire, vgl. Monopol-
kommission, Sondergutachten 66, S.17.

403 BNetzA, OTT-Kommunikationsdienste, S. 47; Schweizerischer BRat, Botschaft FMG
2017, S. 6565.
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polistischen Fernmeldeorganisationen404. Diese Handhabung rechtfertigte
sich einerseits durch die wettbewerbsokonomischen Besonderheiten eines
natiirlichen Monopols auf der Netzebene und andererseits durch die Befiirch-
tung eines nicht flichendeckenden Ausbaus der Netze. Vor dem Hintergrund
der Daseinsvorsorge sollte vermieden werden, dass sich private Anbieter nur
aufrentable Gebiete konzentrierten. Der technische Fortschritt und die zuneh-
mende Bedeutung fiir gesellschaftliche Abldufe und das Wirtschaftsleben riick-
te die Telekommunikation in den Achtzigerjahren ins Zentrum europdischer
Liberalisierungspolitik. Das 1987 veréffentlichte «Griinbuch der Kommission
tiber die Entwicklung des gemeinsamen Marktes fiir Telekommunikations-
dienstleistungen und Telekommunikationsgeridte»495 und die darauffolgenden
Richtlinien4%6 initiierten schliellich einen Liberalisierungs- und Harmonisie-
rungsprozess auf europiischer und nationaler Ebene407. Angestofsen durch
diesen Prozess erfolgte auch in Deutschland eine grundlegende Umstrukturie-
rung des Post- und Telekommunikationssektors (Postreformen I-III), die 1996
inder ersten Fassung des TKG 1996 miindete408. Zur Verhinderung des Verlusts
internationaler Wettbewerbsfihigkeit orientierte sich die Schweiz am europa-
ischen Vorbild und setzte mit der Offnung der Endkundenmiirkte durch das
FMG 1991 einen Teil der zentralen Punkte der europdischen Liberalisierungs-
politik um. Das Monopol der Behorde fiir Post-, Telefon- und Telegrafenbetriebe
in der Schweiz und Liechtenstein (PTT) fiir Netzinfrastruktur und Telefonie
blieb dagegen bis zum Inkrafttreten des FMG 1997 weiter bestehen409.

II. Unionsrecht

Als Bestandteil des Binnenmarktes ist der Telekommunikationssektor und das
mitgliedsstaatliche Telekommunikationsrecht von primar- (1.) und sekundar-
rechtlichen (2.) Bestimmungen determiniert.

404 Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, Einleitung, A. N1; vgl. Gesetz iiber das Telegraphen-
wesen des Deutschen Reiches v. 6.4.1892, RGBI. 1892, S. 467.

405 Europdische Kommission, Griinbuchv. 30.6.1987, Auf dem Wege zu einer dynamischen
Volkswirtschaft — Griinbuch {iber die Entwicklung des Gemeinsamen Marktes fiir Tele-
kommunikationsdienstleistungen und Telekommunikationsgerite, KOM (87), 290.

406 Verabschiedet wurde 1988 zunichst die Endgeriterichtlinie (RL88/301/EG V. 16.5.1988,
ABI. EG1988,Nr.L131,73) und anschlieRend 1989 die Diensterichtlinie (RL 90/388/EG
v. 28.6.1989, ABL. EG1990, Nr. L 192, 10).

407 Sdcker, in: Sicker, TKG, Einl. II, N3 ff.
408 Fiir den gesamten Abschnitt: Engels, Postreform in Deutschland, S. 21 ff.
409 Zur Liberalisierung in der Schweiz, vgl. Ischer, Z6gU 2/2011, S. 268 ff.
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1. Priméirrecht

Wenngleich das Primarrecht gegeniiber der sekundérrechtlichen Normenviel-
falt unscheinbar wirkt, behilt es seine wichtige Rolle bei der Auslegung und
dem Erlass sekundirrechtlicher Vorschriften. Relevant sind neben einschlig-
igen Grundfreiheiten, wie der Waren- oder Dienstleistungsfreiheit (a), insbeson-
dere Wettbewerbs- (b) und Kompetenzregelungen (c).

a) Waren-und Dienstleistungsfreiheit

Zur Schaffung eines gemeinsamen (Binnen-)Marktes darf der freie Austausch
von Produktionsgiitern und Dienstleistungen nicht an den Grenzen nationaler
Mirkte scheitern. Fiir die grenziiberschreitende Erbringung von Telekom-
munikationsdiensten ist daher die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV)und
ggf. die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV) der Marktteilnehmer stets hin-
reichend zu gewihrleisten410. Wegen der fortschreitenden sekundéarrechtli-
chen Rechtsangleichung, die ihrerseits die Entfaltung der Grundfreiheiten auf
nationaler Ebene sichern soll, bleibt deren direkter Anwendungsbereich eher
begrenzt (N137 ff.)411.

b) Wettbewerbsrecht

Eine zweite priméarrechtliche Rechtsquelle des Telekommunikationssektors
bildet das europiische Wettbewerbsrecht. Dieses genief3t durch seine priméir-
rechtliche Verankerungin Art. 101und Art. 102 AEUV im Kollisionsfall Anwen-
dungsvorrang vor den nachstehenden sekundirrechtlichen sektorspezifischen
Bestimmungen (N 137 ff.) und nationalem Recht (N152ff., 224 ff.)412. Im Ubrigen
tritt das Wettbewerbsrecht wegen seines unterschiedlichen Schutzzwecks
erginzend neben das Regulierungsrecht der Telekommunikation413. Wihrend
das europidische Wettbewerbsrecht den Schutz des bestehenden Wettbe-
werbs bezweckt und ihm daher eine Marktstrukturverantwortung marktbe-
herrschender Unternehmen oder eine Pflicht der Wettbewerbsbehoérde zur
aktiven Férderung des Wettbewerbs fremd ist, soll die sektorspezifische Regu-
lierung der Telekommunikation die Entstehung wirksamen Wettbewerbs erst

410 Grussmann/Honekamp, in: Geppert/Schiitz, TKG, Europarechtliche Grundlagen, N71;
Gdrditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, Einf. II, N11; Sdcker, in: Sicker, TKG, Einl. I, N7ff.

411 Vgl. Gdrditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, Einf. I[, N11.
412 Grundlegend: EuGH (Costa/ENEL), Urt.v.15.6.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251 ff. (1269 f.).

413 Vgl. Grussmann/Honekamp, in: Geppert/Schiitz, TKG, Europarechtliche Grund-
lagen, N 55.
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ermoglichen (N166 ff., 239 ff.)414. Das Wettbewerbsrecht dient daher primér
der nachgelagerten Kontrolle, falls das Regulierungsrecht versagt415.

Da sich das Regulierungsrecht allerdings maf3geblich an der aus
Art.102 AEUV abzuleitenden Essential-Facilities-Doktrin (N 59 ff.) und anderen
wettbewerbsrechtlichen Grundsitzen orientiert, sind Uberschneidungen im
Bereich der besonderen Missbrauchskontrolle (N 219) nicht ausgeschlossen.

¢) Art.106Abs.3undArt. 114 AEUV

Als Kompetenzgrundlage fiir die Liberalisierung und Harmonisierung des
Telekommunikationssektors dienten Art.106 Abs.3 und Art.114 AEUV.
Art.106 Abs. 3 AEUV rdumt der Europdischen Kommission eine besondere
Richtlinien- und Beschlusskompetenz gegeniiber den Mitgliedsstaaten ein,
von der sie unabhingig vom europdischen Parlament und dem europdischen
Rat Gebrauch machen darf, wenn diese die Verpflichtungen aus Art. 106 Abs. 1
und 2 AEUV nicht einhalten416. Nach Abs. 1und 2 sind die Mitgliedsstaaten ver-
pflichtet, in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen oder Unternehmen, denen
besondere oder ausschliefiliche Rechte gewédhrt werden, keine den Bestim-
mungen des AEUV widersprechenden Manahmen zu treffen. Dies gilt insbe-
sondere fiir die Bestimmungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts. Davon
erfasstist folglich auch die Gewéahrleistung der Grundfreiheiten wie der Waren-
verkehrs- oder Dienstleistungsfreiheit417.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz giltnach Art.106 Abs. 2 AEUV fiir
Unternehmen, die mit Dienstleistungen von Gemeinwohlinteresse betraut
sind. Fiir diese finden die Wettbewerbsregeln nur insoweit Anwendung, als sie
nicht die Erfiillung der ihnen iibertragenen Aufgaben verhindern418. Dieser
Ausnahme unterfielen bis zum Ende der 1980er-Jahre die friiher staatlichen
Netz- und Dienstleistungsmonopole im Telekommunikationssektor419.

Diesog. «Binnenmarktkompetenz» nach Art. 114 AEUV steht in unmittelba-
remZusammenhangmitder Liberalisierungskompetenzdes Art. 106 Abs. 3AEUV.
Diese ermichtigt das Europdische Parlament und den Rat zur Angleichung der
mitgliedsstaatlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften, um Hindernisse

414 Vgl.Sdcker, in: Sicker, TKG, Einl. I, N30f.; Kérber, in: Inmenga/Mestméicker, Wettbe-
werbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII, Telekommunikation, N 83.

415 Korber, in: Inmenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII,
Telekommunikation, N 69 ff.

416 Vgl. Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.106 AEUV, N 60.

417 Auch Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S.47,N4 a.E.

418 Vgl. Jung,in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.106 AEUV, N 60; Kiihling/Schall/Biendl,
Telekommunikationsrecht, S.2,N2.

419 Vgl. Sdcker, in: Sicker, TKG, Einl. I[, N6.
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fiir die freie Entfaltung des Binnenmarktes zu beseitigen. Spiirbare Wettbe-
werbsverfidlschungen, welche die Beeintrachtigung von Grundfreiheiten
bedingen, konnen durch Art. 114 AEUV demnach unterbunden werden. Auf-
grund der bereits erfolgten Liberalisierung des Telekommunikationssektors
erfolgen heutige regulatorische Eingriffe nur noch allein auf der Grundlage
von Art.114 AEUV420,

2.  Sekundirrecht

Ausgangspunkt der mitgliedsstaatlichen Bestimmungen sind die sekundér-
rechtlichen Vorgaben des europdischen Gesetzgebers. Die Entwicklungen
des Sekundirrechts unterliegen einer dhnlichen Dynamik wie der Telekommu-
nikationssektor. Die Anpassung an die fortschreitenden technischen Entwick-
lungen fiihrte zu einer erheblichen Regelungsdichte421, die nun schrittweise
durch die EU abgebaut wird. An dieser Stelle soll daher nur eine kursorische
Darstellung der wichtigsten geltenden Sekundirrechtsakte im Telekommu-
nikationssektor erfolgen. Diese umfassen den Europdischen Kodex fiir elektro-
nische Kommunikation (EKEK) (b), die GEREK-Verordnung (c) sowie die Netz-
neutralititsverordnung (d). Die Ausgestaltung des EKEK findet seine Grund-
lage im Richtlinienpaket 2002 (nicht mehr in Kraft), sodass dessen Darstellung
trotz mangelnder Giiltigkeit voranzustellen ist (a)422.

a) Richtlinienpaket 2002

Den Rechtsrahmen fiir die Harmonisierung der elektronischen Kommunika-
tion bildete das 2002 in Kraft getretene Richtlinienpaket. Trotz erfolgreicher
Liberalisierung des Telekommunikationssektors (N 128) lag das Ziel des Richt-
linienpakets weiter darin, die Bedingungen fiir einen Ubergang von staatlichen
Monopolen zum vollstindigen Wettbewerb in einem liberalisierten und harmo-
nisierten Binnenmarkt zu vervollstindigen423. Das Paket umfasste

— die Rahmenrichtlinie,

— die Zugangsrichtlinie,

— die Genehmigungsrichtlinie;

— die Universaldienstrichtlinie.

420 Vgl. Gdrditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, EinfII, N2ff.

421 Seitdem Jahr1984 konnten sich insgesamt 28 technologiebezogene Rechtsakte etab-
lieren, vgl. Franzius, EuR 2002, S. 660.

422 EKEK, ErwGi1.

423 Rahmenrichtlinie, ErwG 1; Nigge/Horstmann, MMR 2018, S. 721.
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Kennzeichnend waren zwei Aspekte: der technologieneutrale Ansatz sowie die
Anerkennung einer bedarfsabhidngigen Regulierung424. Wahrend zuvor fiir
unterschiedliche Technologien unterschiedliche Rechtsregime einschligig
waren (technologiebezogener Ansatz), wurde durch das Richtlinienpaket 2002,
angesichts der Verschmelzung von Telekommunikation, Medien und Informa-
tionstechnologien, ein harmonisierter Rahmen fiir die Regulierung elektro-
nischer Kommunikationsnetze und -dienste geschaffen, der die Regulierung
eines marktmdchtigen Unternehmens von einer vorgelagerten Marktanalyse
abhingig machte (asymmetrische Regulierung [N 187 ff.])425. Die Asymmetrie
der Regulierung wird durch eine systematische Differenzierung anhand des
Merkmals der «betrichtlichen Marktmacht»426 bewirkt. Wahrend Unterneh-
men mit betrichtlicher Marktmacht intensiver Regulierung unterworfen wer-
den kénnen, diirfen Unternehmen unterhalb dieser Schwelle weniger inten-
sive Regulierung erfahren. Dies sollte den Regulierungsbehdrden eine prazise
Wettbewerbsforderung auf einzelnen Markten ermdoglichen. 2009 wurde das
Richtlinienpaket novelliert. Der Regulierungsschwerpunkt lag ab diesem Zeit-
punkt nicht mehr auf der Schaffung und dem Erhalt wirksamen Wettbewerbs,
sondern auf der Schaffung von Investitionsanreizen fiir den wettbewerbs-
konformen Ausbau von Hochgeschwindigkeitsbreitbandnetzen427.

b) Europdischer Kodex fiir elektronische Kommunikation

Nach erneuter Uberpriifung des Rechtsrahmens der Telekommunikation durch
die Europiische Kommission trat am 20.12.2018 der EKEK als Richtlinie in
Kraft. Mit dem Erlass wurde die Gelegenheit wahrgenommen, die bisher sper-
rige Struktur des Rechtsrahmens der oben genannten Richtlinien in einer ein-
zigen Richtlinie zu biindeln. Zugleich erfolgte eine Anpassung an die neue
Marktsituation, in der die Bereitstellung von Kommunikationsdiensten nicht
mehr notwendigerweise mit der Bereitstellung eines Netzes verkniipft war42s,

424 Vor dem Richtlinienpaket 2002 wurden einzelne Marktbereiche bereits zwingend
durch die Regulierungsvorschriften der Regulierung unterworfen. Dies galt fiir die
Sprachtelefonie im Festnetz, die Sprachtelefonie im Mobilfunk, die Zusammenschal-
tung und die Mietleitungen, vgl. Sdcker, in: Sicker, TKG, Einl. II, N 60.

425 Schiitz/Attendorn, MMR-Beil. 2002, S. 5.

426 Der Begriff der «betrachtlichen Marktmacht» beruht auf dem Konzept der marktbe-
herrschenden Stellung nach der einschldgigen Rechtsprechung des EuGHs und des
EuG, vgl. Rahmenrichtlinie, ErwG 25. Nationale Definitionen der Marktmacht wurden
hiermit ausgeschlossen, vgl. Inmenga, EuZW 2002, S. 673.

427 Rahmenrichtlinie 2009, ErwG 8; Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §1,N2.

428 EKEK, ErwG4.
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Dem Regulierungsziel von 2009 bleibt der EKEK iiberwiegend treu. Es sollen
Anreize fiir Investitionen in Hochgeschwindigkeitsbreitbandnetze sowie eine
Kohirenzin der Frequenzpolitik und der Frequenzverwaltung geschaffen wer-
den. Durch Harmonisierung sollen geeignete Rahmenbedingungen fiir einen
Binnenmarkt bereitgestellt werden, auf dem gleiche Ausgangsbedingungen fiir
alle Marktteilnehmer gelten und eine einheitliche Anwendung der Bestimmun-
gensowie die Bereitstellung eines wirksameren institutionellen Rechtsrah-
mens gewdhrleistet sind429.

Der Anwendungsbereich des Rechtsrahmens ist gepriagt von der tech-
nischen Entwicklung und zunehmenden Digitalisierung. Hervorzuheben
sind die neue funktionale Ausrichtung der Definition des elektronischen Kom-
munikationsdienstes430 sowie die Erfassung von Diensten, die nicht gegen
Entgelt, sondernim Tausch gegen die Offenlegung personenbezogener oder
sonstiger Daten erbracht werden43!. Die funktionale Ausrichtung versucht der
Weiterentwicklung der fiir Kommunikationszwecke genutzten Dienste und
der zuihrer Bereitstellung erforderlichen technischen Mittel — Sprachtelefon-,
Textmitteilungs- und E-Mail-Ubertragungsdienste werden vermehrt durch
gleichwertige OTT-Dienste ersetzt —ausreichend Rechnung zu tragen. Ergin-
zend zu klassischen Diensten, die ganz oder iiberwiegend in der Signaliiber-
tragung bestehen, soll die Definition zukiinftig Internetzugangsdienste432
und interpersonelle Kommunikationsdienste433 erfassen. OTT-Dienste zdhlen
dabei zu den Letzteren.

¢) GEREK-Verordnung

Die einheitliche Anwendung des europdischen Rechtsrahmens wird durch das
Gremium Europdischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation
(GEREK) und dessen Agentur zur Unterstiitzung (GEREK-Biiro) sichergestellt.

429 EKEK, ErwG 3.
430 EKEK, ErwGi15.
431 EKEK, ErwG16.

432 «Internetzugangsdienste» sind 6ffentlich zugédngliche elektronische Kommunikations-
dienste, die unabhéngig von der verwendeten Netztechnologie und den verwendeten
Endgeréten Zugang zum Internet und somit Verbindungen zu praktisch allen Abschluss-
punkten des Internets bieten, vgl. Art.2 Abs. 2 Zugangsrichtlinie.

433 «Interpersonelle Kommunikationsdienste» sind Dienste, die einen direkten interperso-
nellen und interaktiven Informationsaustausch ermoglichen. Dazu zihlen Dienste wie
herkommliche Sprachanrufe zwischen zwei Personen, aber auch alle Arten von E-Mails,
Mitteilungsdiensten oder Gruppenchats. Abgedeckt ist ausschliellich die Kommunika-
tion zwischen einer endlichen —also nicht potenziell unbegrenzten — Zahl von natiir-
lichen Personen, die vom Sender der Kommunikation bestimmt werden, vgl. EKEK,
ErwG17.
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Als Nachfolgeorganisation der ehemaligen Gruppe Europiischer Regulierungs-
stellen (ERG) trat das GEREK an die Stelle einer europdischen Regulierungsbe-
horde, die von der Europédischen Kommission wahrend des Reviews 2009 ge-
fordert wurde434. Als Forum der Zusammenarbeit zwischen nationalen Regu-
lierungsbehorden und der Europiischen Kommission dient das GEREK vor
allem dem Wissenstransfer und der Wissensgenerierung auf europiischer
Ebene435. Bei der Schaffung des EKEK wurde dem GEREK trotz erneuter Bestre-
bungen der Europdischen Kommission436 keine eigene Rechtspersonlichkeit
eingerdumt. Stattdessen wurden die Unterstiitzungs- und Entscheidungs-
kompetenzen bei der Marktregulierung erweitert437.

d) Netzneutralititsverordnung

Ebenfalls Ausdruck verstirkter Bemiihungen der Europdischen Kommission
um eine einheitliche Regulierung der Telekommunikation auf europaischer
Ebeneist die Netzneutralititsverordnung438. Dasich in der Vergangenheit Prak-
tikenim Bereich des Datentransports etablierten, die den Endnutzern die Mog-
lichkeit nahmen, Informationen und Inhalte ihrer Wahl abzurufen und zu ver-
breiten bzw. Anwendungen und Dienste ihrer Wahl zu nutzen, sollte die Netz-
neutralititsverordnung unmittelbar anwendbare Regelungen schaffen, die
eine diskriminierungsfreie und gleichberechtigte Nutzung eines offenen
Internets gewdhrleisten439. Ergdnzt werden die Regelungen durch die Bestim-
mungen der Art. 98 ff. EKEK zu den Endnutzerrechten. Die gezielte Hochzonung
ersparte den Mitgliedsstaaten eine Umsetzung ins nationale Recht und gewéhr-
leistete die Konvergenz der mitgliedsstaatlichen Regulierung zur Sicherung
eines offenen Internets im digitalen Zeitalter440.

III. Nationales Verfassungsrecht

Infolge der Postreform II (N 128) dnderte sich in Deutschland das Grundgesetz.
Aufgenommen wurden Art. 87f GGund Art. 143b GG441 (1.). Art.143b GG betrifft
die Uberfiihrung des staatlichen Sondervermdgens in privatrechtsférmige

434 Manger-Nestler/Gramlich, N&R 2017, S. 83 ff.
435 GEREK-Verordnung, ErwG 5; vgl. Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §1,N5.
436 Manger-Nestler/Gramlich, N&R 2017, S.79.

437 Exemplarisch Art. 4 GEREK-Verordnung; vgl. Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich,
TKG, §1,N 5; Neumann, N&R 2016, S. 265f.

438 Fetzer,in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §1,N5.
439 Netzneutralititsverordnung, ErwG 1.

440 Netzneutralititsverordnung, ErwG 3.
441 Mitdem Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 20.8.1994, BGBI. 11994, 224.
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Unternehmen und soll fiir diese Untersuchung nicht weiter relevant sein. Fiir
die Schweizbildet der inhaltsgleiche Art. 92 BV442 das Gegenstiick zu dem deut-
schen Art. 87fGG (2.).

1. Deutschland: Art. 87fGG

Art.87fGG ordnet sich im Grundgesetz nach den Gegenstdnden bundeseigener
Verwaltungein (Art. 87 GG). Die Bestimmung manifestiert den verfassungs-
rechtlichen Auftrag des Bundes —als Staatsziel443 —, im Bereich des Postwesens
und der Telekommunikation flichendeckend angemessene und ausreichende
Dienstleistungen zu gewihrleisten (Gewédhrleistungsauftrag444). Gleichzeitig
verbietet sie dem Bund die eigene Erbringung dieser Dienstleistungen und
delegiert diese der privatwirtschaftlichen Tatigkeit von Nachfolgeunterneh-
men445 sowie anderen privaten Anbietern (Privatwirtschaftlichkeitsgaran-
tie446). Dem Bund kommt damit nicht mehr die Position eines Leistungserbrin-
gers (wie vor der Postreform), sondern die Position einer Regulierungsinstanz
zu447. Im Rahmen der Regulierungsverwaltung hat er das Gleichgewicht zwi-
schen der Gewihrleistung einer Mindestversorgung und geniigend Raum fiir
die Ausiibung privatwirtschaftlicher Bewegungsfreiheit zu finden448.

Seiner verfassungsrechtlichen Verpflichtung kommt der Bund durch
das TKG und insbesondere durch die dortigen Universaldienstregelungen
gem. §§ 156 ff. TKG nach. Der unionsrechtlich gepréagte Begriff449 des Universal-
dienstes beschreibtin § 157 Abs. 2 TKG:

«Mindestens verfiigbar sein miissen Sprachkommunikationsdienste sowie ein
schneller Internetzugangsdienst fiir eine angemessene soziale und wirtschaft-
liche Teilhabe [...], einschliefdlich des hierfiir notwendigen Anschlusses an ein
offentliches Telekommunikationsnetz an einem festen Standort.».

Die Begriffsoffenheit ermdglicht esim Rahmen des Gewidhrleistungsauftrags,
die Dynamik des Telekommunikationssektors (N 124 ff.) und das Verstindnis
eines Mindestangebots im Hinblick auf Qualitdt und Preis addquat abzubilden.

442 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) v. 18.12.1998, AS
1999, 2556.
443 Soauch: Windhorst, in: Sachs, GG, Art. 87f,N14.

444 Vgl. Wieland, in: Dreier, GG, Art. 87f, N15; Windhorst, in: Sachs, GG, Art. 87f,N16, derin
diesem Zusammenhang von der «Universaldienstgewihrleistung» spricht.

445 Mit Nachfolgeunternehmen sind die Unternehmen gemeint, die infolge der Postreform
privatisiert wurden.

446 Windhorst, in: Sachs, GG, Art. 87f,N22.

447 Fetzer,in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §1,N10.
448 Vgl. Wieland, in: Dreier, GG, Art. 87f,N8.

449 Vgl. Art. 84 ff. EKEK.
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2. Schweiz: Art.92BV

Ahnlich den deutschen grundgesetzlichen Bestimmungen in Art. 87f GG istin
Art.92 Abs. 2BV der Auftrag der Schweizerischen Regierung festgelegt, eine
«ausreichende und preiswerte Grundversorgung mit Post- und Fernmelde-
diensten in allen Landesgegenden zu gewihrleisten». An die Stelle des deut-
schen Begriffs des «Gewdhrleistungsauftrags» tritt in der Schweiz derjenige
des «Grundversorgungsauftrags»450. Nach Art. 92 Abs. 1BV ist das Post-und
Fernmeldewesen Sache des Bundes. Die {iberaus weite Kompetenzzuweisung
rechtfertigt dabei—unter Wahrung der VerhiltnisméaRigkeit — Eingriffe in alle
Bereiche, welche die Funktionsfihigkeit des Post- und Fernmeldewesens ge-
wihrleisten451. Anders als die deutsche Bestimmung sieht Art. 92 BV keine
Schranke durch eine Privatwirtschaftlichkeitsgarantie vor. Zwar findet sich
mit Art. 94 BV eine Bestimmung zur Sicherung der Wirtschaftsfreiheit privater
Unternehmen452. Nach hochstrichterlicher Rechtsprechungist diese jedoch
durch Art. 92 BV einschrankbar453. Folglich liegt es weiterhin im Gestaltungs-
spielraum des Bundes, trotz getaner Liberalisierungsschritte, durch ein bun-
deseigenes Unternehmen mit oder ohne Monopolstellung seinem Grundver-
sorgungsauftrag nachzukommen454. Hinsichtlich der verstirkten Anlehnung
andie Strategie des europdischen Gesetzgebers diirfte das in Zukunft jedoch
weniger wahrscheinlich sein. Derzeit nimmt der Bund seine Grundversor-
gungsverantwortung durch die Vergabe von Grundversorgungskonzessionen
im Einklang mit dem FMG und den zugehorigen Verordnungen wahr455.

F. Zwischenfazit

Der Telekommunikationssektor ist durch standige Innovation bestimmt. Die
klassische Telekommunikation verlagert sich zunehmend in eine All-IP-Welt.
Interpersonelle nummernunabhingige OTT-Dienste (z.B. WhatsApp) und an-
dere internetbasierte Geschiftsmodelle bestimmen den Markt und machen die
Kommunikation tiber das «klassische» (Fest-)Netz zunehmend entbehrlich. Die

450 Vgl. Hinni/Stockli, Schweizerisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, N1218.

451 Hettich/Steiner, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, BV, Art.92,N 8.

452 Biaggini, OFK-BV, Art.92,N3.

453 Sozumindest BGE 1311113, 43, E.9und BGE 13211257, 283, E. 7.2.

454 Biaggini, OFK-BV, Art.92,N10; Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott,
Verwaltungsrecht, S. 215.

455 Vgl. Nobel/Weber, Medienrecht, S. 515; sonstige Verordnungen sind die AEFV, die VID,
die VNF, die FAV, die VEMV sowie die GebV-FMG.
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Nachfrage nach héheren Ubertragungsgeschwindigkeiten erfordert eine
Aufriistung der zugrundeliegenden Infrastruktur. Glasfaserleitungen oder 5G
zdhlen dabei zu den Technologien der Zukunft (N 124).

Die Vielzahl technologiebezogener Rechtsakte, die sich seit der Markt-
offnung auf europiischer Ebene entwickelten, finden sich heute in konzentrier-
ter und technologieneutraler Form im EKEK wieder (N 140). Die Entwicklungen
auf europdischer Ebene fiihrten zu einer Markt6ffnung in Deutschland und
letztlich auchin der Schweiz. Beide Lander erweiterten ihre Verfassung um
einen- durch Bundesgesetzumzusetzenden — Gewdhrleistungs- (N146) bzw.
Grundversorgungsauftrag (N149). Deutschland setzt den verfassungsrechtlit
chen Gewihrleistungsauftrag mit dem TKG (insbesondere mit den Regelungen
zum Universaldienst) um. Das TKG ist unionsrechtlich determiniert und folgt
europdischen Vorgaben (N 129). Die Schweiz setzt den verfassungsrechtlichen
Grundversorgungsauftrag durch das FMG (insbesondere Regelungen zur
Grundversorgungskonzession) sowie durch zugehorige Verordnungen (ins-
besondere die FDV) um (N 149).

Kapitel 4: Die Regulierung in Deutschland

In Deutschland wird der Telekommunikationssektor umfangreich durch das
TKGreguliert. Das TKG dient der vorliegenden Untersuchung als Beispiel fiir
die Umsetzung der europiischen Rechtsquellen. Fiir Unternehmen ohne und
mit betrdchtlicher Marktmacht sieht das TKG im Rahmen des Marktregulie-
rungsverfahrens besondere Regulierungsinstrumente vor, die jeweils unter-
schiedlichen Zwecken dienen. Nach einer Einfiihrung in die grundlegenden
Rahmenbedingungen der Regulierung durch das TKG (A.) unterscheidet das
Kapitel zwischen der Marktregulierung ex ante (B.) und der Marktregulierung
ex post (C.). Das Kapitel endet mit einem Zwischenfazit (D.).

A. Einfiihrungin die grundlegenden Rahmenbedingungen
des TKG

Zuden grundlegenden Rahmenbedingungen zihlen der Aufbau und die Syste-
matik des TKG (I.), dessen Regulierungskonzepte (II.), die vorgesehene insti-
tutionelle Ausgestaltung (I11.) sowie die Normenkonkurrenz zum GWB (IV.).
Gesetzeszweck, Regulierungsziele und Grundsitze werden eingehend in
Kapitel 5 untersucht, sodass an dieser Stelle auf eine vorweggreifende Dar-
stellung verzichtet wird.
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I. Aufbauund Systematik des TKG

Das TKGistin 14 Teile gegliedert. Teil 1 beinhaltet allgemeine Vorschriften. Als
allgemeine Vorschrift statuiert § 6 TKG eine lediglich formelle Meldepflicht
(Prinzip der Allgemeingenehmigung+56). Hat ein Telekommunikationsdienste-
anbieter seinen beabsichtigten Marktzutritt gemeldet, greifen die Rechte und
auferlegbaren Pflichten des TKG. Die Meldung des Marktzutritts ermoglicht der
Regulierungsbehorde, aktuelle Entwicklungen der Marktsituation im Blick zu
behalten457. Teil 2 des Gesetzes beinhaltet Bestimmungen zur Regulierung von
Unternehmen ohne und mit betrdchtlicher Marktmacht (symmetrische und
asymmetrische Marktregulierung, vgl. N139). Letztere soll im Fokus der UnterU
suchung stehen.

Die asymmetrische Marktregulierung von Unternehmen mit betrichtli-
cher Marktmachtim TKG trennt zwischen einer Ex-ante-Regulierung (auch
«Vorabregulierung») durch Manahmen, die den Zugang oder das Entgelt be-
treffen, und einer Ex-post-Regulierung durch eine entgeltspezifische und eine
besondere Missbrauchskontrolle.

Die Ex-ante-Regulierung offenbart eine dreistufige Struktur. Diese unter-
teilt sich in die Marktdefinition nach § 10 TKG (erste Stufe) und die Marktanalyse
nach § 11 TKG (zweite Stufe), die gemeinsam das Marktregulierungsverfahren
nach §§ 10 ff. TKG bilden, sowie die Regulierungsverfiigungnach § 13 TKG (dritte
Stufe). Das Marktregulierungsverfahren dient der Feststellung eines potenziell
regulierungsbediirftigen Marktes, also zu der Klirung der Frage des Ob einer
sektorspezifischen Regulierung. Ist ein Marktversagen aufgrund von betracht-
licher Marktmacht nicht festzustellen bzw. herrscht wirksamer Wettbewerb,
kann der gepriifte Markt nicht der asymmetrischen Regulierung unterworfen
werden (disaggregierter Regulierungsansatz458). In diesem Fall gilt (nur) das
allgemeine Wettbewerbsrecht (N 166 ff.). Wie die sektorspezifische Regulierung
zu gestaltenist, ist Gegenstand der Regulierungsverfiigung. Deren konkrete
Ausgestaltung kniipft nach § 14 Abs. 1 TKG unmittelbar an die Ergebnisse der
Marktdefinition und -analyse, wodurch {iberschieffende Regulierungsmaf3-
nahmen verhindert werden459. Wurde auf einem Markt ein Marktversagen fest-
gestellt, kann die BNetzA nach § 13 Abs. 1 TKG durch Regulierungsverfiigung

456 Vgl. Holznagel/Enaux/Nienhaus, Telekommunikationsrecht, S. 79.

457 Vgl. fiir eine detaillierte Darstellung der Meldepflicht Holznagel/Enaux/Nienhaus,
Telekommunikationsrecht, S.79-83.

458 Knieps, MMR 2000, S.267.
459 Bongard, in: Geppert/Schiitz, TKG, Vorbemerkung §§9-15a, N1.

154

155

156


https://perma.cc/HS8Y-63ZD
https://perma.cc/J3FD-ZDAS
https://perma.cc/9YVF-Y9LL
https://perma.cc/J3FD-ZDAS
https://perma.cc/Z3LP-C77P
https://perma.cc/YXA2-T8HK
https://perma.cc/K6N6-KYG2

157

158

78  Teil 2: Die Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutschland und der Schweiz

gegeniiber einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht bestimmte
Mafinahmen auferlegen, um dem verursachten Marktversagen entgegenzu-
wirken. Gegeniiber nachfragenden Unternehmen hat der Verfiigungsadressat
dannnach § 28 Abs. 1 TKG den der Regulierungsverfiigung entsprechenden Zu-
ganganzubieten (Zugangsvereinbarung). Geschieht dies nicht, ist die BNetzA
nach § 35 Abs.1und 4 S.1TKG befugt, alle Bedingungen der Zugangsvereinba-
rung sowie Entgelte —auch unter Androhung eines Zwangsgeldes —innerhalb
der Grenzen der Regulierungsverfiigung anzuordnen460. Ein subjektives Recht
aufden Vollzug der Mafdnahmen wird allerdings nicht begriindet (N 184)461. Die
Anordnung von Mafdnahmen ist nicht obligatorisch. Einem Unternehmen mit
betrichtlicher Marktmacht ist es méglich, durch Verpflichtungszusagen die
gewiinschten Marktergebnisse herbeizufiihren respektive die festgestellten
Missstinde zubeseitigen462. Entsprechende Zusagen sind von der BNetzA nach
§13Abs. 4S.1TKG in der Regulierungsverfiigung zu beriicksichtigen.

Im Rahmen der Regulierungsverfiigung kann die BNetzA zwischen
Instrumenten der Zugangs- oder Entgeltregulierung wihlen. Nach § 12 TKG
durchlaufen die in Erwigung gezogenen Maffnahmen vor endgiiltiger Verfii-
gung ein nationales Konsultationsverfahren mit den interessierten Parteien
und ein unionsweites Konsolidierungsverfahren zur Sicherstellung der Harmo-
nisierung. Marktanalyse, Marktdefinition und Regulierungsverfiigung konnen
nach § 15 TKG durch die BNetzA flexibel tiberpriift, gedndert, widerrufen oder
erginzt werden463,

Die Ex-post-Regulierung wird durch die besondere Missbrauchsaufsicht
nach § 50 TKG verkdrpert. Gegensitzlich zur Ex-ante-Regulierung, bei der die
Feststellung eines Marktversagens infolge von betrichtlicher Marktmacht zum
Erlass einer Regulierungsverfiigung ausreicht, fordern die Regulierungsmaf-
nahmen der besonderen Missbrauchsaufsicht einen konkreten Verhaltensver-
sto. Die besondere Missbrauchsaufsicht des TKG greift die fiir den Telekom-
munikationssektor typischen Missbrauchstatbestinde der wettbewerbs-
rechtlichen Missbrauchskontrolle heraus und hebt diese in § 50 Abs. 2 TKG en-
umerativin einem Vermutungstatbestand hervor464. Der Anwendungsbereich
istaufdiejenigen Markte beschrankt, die nach der Marktdefinition- und -analyse

460 Vgl. Scherer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §25,N 3.
461 Rutowski, Innovationsforderung im Telekommunikationsrecht, S. 25.

462 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S.288.
463 Vgl. zu diesem Abschnitt Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.94f.

464 Vgl. Oster, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Telekommunikations-
rechtliche Vorfragen, N130ff.



https://perma.cc/27FZ-ZJNZ
https://perma.cc/DLN9-9C36
https://perma.cc/LL76-FPPY
https://perma.cc/3RX8-94RN
https://perma.cc/8NJ2-LFFU
https://perma.cc/KXK8-HASZ
https://perma.cc/96WH-UU48

Kapitel 4: Die Regulierung in Deutschland 79

als regulierungsbediirftig eingestuft wurden465. Andernfalls wiirden Abgren-
zungsschwierigkeiten zwischen TKG und GWB weiter verstiarkt werden (N166 ff.).

II. Regulierungskonzepte des TKG
1. Dynamisch-transitorisches Regulierungskonzept

Die Marktregulierung des TKG verfolgt ein dynamisch-transitorisches Regulie-
rungskonzept. Von der Regulierung sollen grundsatzlich nur solche Markte
erfasstsein, deren Regulierungsbediirftigkeit vorab im Einzelfall festgestellt
wurde. Konnte auf dem betroffenen Markt infolge von Regulierungsmafnah-
men nachhaltig wirksamer Wettbewerb geschaffen werden, ist dieser schritt-
weise aus der sektorspezifischen Regulierung des TKG zu entlassen (sog.
«phasing-out» oder «sunset regulation»). Denkt man diesen Ansatz weiter, so
wird mit fortschreitender Uberfiihrung des Telekommunikationssektors in
einen wirksamen Wettbewerb eine Regulierung durch das TKG mangels regu-
lierungsbediirftiger Méarkte tiberfliissig. An dessen Stelle kann dann wieder das
allgemeine Wettbewerbsrecht treten. Der transitorische Charakter soll dabei
die Intensitit des Regulierungseingriffs in das Marktgeschehen reduzieren.
Verglichen mit der Ex-post-Regulierung des allgemeinen Wettbewerbsrechts ist
die Eingriffsintensitit bei einer Ex-ante-Regulierung hinsichtlich des Eingriffs
in die unternehmerische Handlungsfreiheit deutlich hoher466. In diesem Sinne
handelt es sich bei der Marktregulierung durch das TKG nicht um eine gene-
relle, ganzheitliche Regulierung des Sektors, sondern lediglich um eine Regu-
lierung einzelner, eng umgrenzter Teilmérkte.

2. Technologieneutrales Regulierungskonzept

Die Marktregulierung des TKG ist technologieneutral konzipiert (N 106)467.
Dies soll gewihrleisten, dass sich technologische Grenzen, die durch Digitali-
sierung und Konvergenzentwicklungen im Telekommunikationssektor468
tiberwunden wurden, nicht wieder durch unflexible Regulierung festigen.

465 Oster, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Telekommunikationsrecht-
liche Vorfragen, N132.

466 Zudiesem Abschnitt: Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, Vor. §9,N6.

467 Vgl.§1TKG; dementsprechend ausgestaltet sind die mit der Telekommunikation ver-
bundenen Begrifflichkeiten.

468 Technologische Grenzen und zugleich Marktzutrittsschranken wurdenin der Vergan-
genheit durch technologische Unterschiede begriindet (z.B. zwischen den Ubertra-
gungstechnologien Signaliibertragung, Draht, Funk oder Satellit). «<Konvergenzent-
wicklungen» bilden daher den Umstand ab, dass die friiher unterschiedlichen elektro-
nischen Kommunikationsdienste und Netztechnologien vermehrt zusammengefiihrt
werden. Telekommunikationsdienste konnenso {iber eine Vielzahl unterschiedlicher
Netze erbracht werden und in Wettbewerb treten, vgl. Korber, ZWeR 2008, S.147.
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Regulierungsunabhingig soll es Unternehmen im Telekommunikationssektor
moglich sein, zwischen zunehmend substituierbar werdenden Kommunika-
tionstechnologien frei zu wihlen, ohne dabei technologiebezogene Regulie-
rungen beachten zu miissen469. Aus Sicht des europiischen Gesetzgebers soll
sichergestellt sein, dass «<weder eine bestimmte Technologie vorgeschrieben
noch deren Einsatz begiinstigt wird»470.

Denklogisch erweitert ein gesetzesiibergreifend geltendes technologie-
neutrales Regulierungskonzept die Kompetenzen der BNetzA auf der Rechts-
folgenseite. Die BNetzA kann im Rahmen ihres Ermessens entscheiden, welche
Technologie im Rahmen einer Regulierungsverfiigung erfasst wird, um die
gesetzlichen Regulierungsziele (N 324 ff.) zu erreichen (N 211 ff.)471, Behindert
die Verfolgung des technologienneutralen Ansatzes im Einzelfall die Forde-
rung des Wettbewerbs durch eine andere, stirker wettbewerbstreibende Kraft,
kann die Beschrankung der Regulierungsverfiigung auf eine bestimmte Tech-
nologie zur Férderung einer anderen durchaus gerechtfertigt sein472.

Als aktuelles Beispiel dient eine Regulierungsverfiigung der dritten Be-
schlusskammer der BNetzA473, Diese sieht —bei nahezu gleichbleibender Regu-
lierung der Kupferanschlussnetze — eine «Regulierung light» fiir Glasfaseran-
schlussnetze vor, um den Incumbent zu einem stirkeren Ausbau der Glasfaser-
anschlussnetze zu bewegen474. Im Jahr 2010 wurde der Zugang zu Glasfaser-
anschlussnetzen erstmals durch die BNetzA in ihrer Marktfestlegung des
Marktes fiir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung erfasst475, nachdem
der Incumbent o6ffentlich ankiindigte, innerhalb von zwei Jahren sein Glasfa-
sernetzanschlussnetz auf10% der Haushalte zu erstrecken476. 2011 wurde der
Zugang zum Glasfaseranschlussnetz erstmals reguliert477.

III. Institutionelle Ausgestaltung: BNetzA

Die Marktregulierungsvorschriften des TKG werden durch eine durchset-
zende Regulierungsbehorde komplementiert. Als selbststindige bzw. unab-

469 Vgl. Kérber, ZWeR 2008, S.147.
470 Vgl. Art.18 Rahmenrichtlinie.
471 Vgl. BNetzA, Beschl. v.10.8.2022, Az. BK3i-19/020, S.138.

472 Vgl. Art.18 Rahmenrichtlinie; K6rber, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht,
Abschnitt VIII, Bd. 3, 5. Aufl., Telekommunikation, N 77 ff.

473 Vgl. BNetzA, Beschl. v.10.8.2022, Az. BK3i-19/020.

474 BNetzA, Pressemitteilungv. 11.10.2021.

475 BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2007 (ehemals MarktNr. 4), S. 41 und 58.
476 Monopolkommission, Sondergutachten 61, S. 39.

477 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 21.3.2011, Az. 3g-09/085, S. 3f.
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hingige478 Bundesoberbehorde im Geschiftsbereich des BMWK (bis 2021
BMWi)479 {iberwacht die BNetzA480 die Einhaltung des TKG und der sich da-
raus ergebenden Rechtsakte48!. Die Eingliederung der BNetzA in die bundes-
eigene Verwaltung ist der Hoheitlichkeit des Gewéhrleistungsauftrags nach
Art.87fAbs.1und 2S. 2 GG geschuldet, aufgrund derer der Bund seiner Ver-
pflichtung nicht durch privatrechtliche Tatigkeit nachkommen darf (N 146 ff.).
Ergidnzend dient das Gebot der Unabhingigkeit der Sicherung einer unabhéin-
gigen Regulierungspolitik durch die strikte Trennung hoheitlicher und betrieb-
licher Funktionen des Staates#82. Historisch betrachtet ist diese Trennung sinn-
voll und notwendig, da der Staat noch immer an verschiedenen Incumbents
(z.B. der DTAG483) beteiligt ist, aber gleichzeitig die Telekommunikationsmérkte
zugunsten des privatwirtschaftlichen Wettbewerbs 6ffnen soll (N 146 ff.)484.
Nach § 190 TKG nimmt die BNetzA die ihr nach dem TKG und durch unmittelbar
geltende Verordnungen485 zugewiesenen, umfangreichen Aufgaben und Befug-
nisse wahr, die sich inhaltlich am Zielkatalog des § 2 Abs. 2 TKG orientieren
(N 324 ft.)486, Darunter fallen z.B. Auskunfts- oder Beschlagnahmerechte487.

Die Marktregulierung durch die BNetzA ist von der Zusammenarbeit mit
dem BKartA und dem GEREK geprigt. Die Einbindung des BKartA dient primir
der Vermeidung einer inkonsistenten Anwendung der materiell verkniipften
Rechtsregime TKG und GWB#488. Bedeutend neben sonstigen Kooperations-
pflichten (z.B. der Moglichkeit zur Stellungnahme des BKartA) ist die Verpflich-
tung der BNetzA nach § 196 Abs. 1 TKG, im Rahmen des Marktdefinitions- und

478 Der Begriff «selbststdndig» wird auf nationaler Ebene aus §2 des Gesetzes tiber die
BNetzA (BNetzAG) abgeleitet. Auf Unionsebene gilt der Begriff der «<Unabhingigkeit»,
vgl. z.B. EKEK, ErwG 34. Inhaltlich sind beide Begriffe substituierbar.

479 Einige Aufgabenbereiche unterstehen der Fachaufsicht des BMDV (bis 2021 BMVI).

480 DieBNetzA hatim Jahr2005die seit dem Jahr 1996 bestehende Regulierungsbehorde
fiir Post und Telekommunikation (RegTP) abgelGst.

481 Holznagel/Enaux/Nienhaus, Telekommunikationsrecht, S. 60.

482 EKEK, ErwG 34.

483 Aktuell hilt die Bundesrepublik Deutschland 30,5% der Aktien der DTAG, (Stand:
Oktober 2022).

484 Vgl. Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §116,N11.

485 Vgl. Art. 5und 5a Netzneutralitdtsverordnung und der Art. 7 Abs. 1und 8 der VO (EU)
302/2018 v. 28.2.2018 iiber Mafinahmen gegen ungerechtfertigtes Geoblocking und
andere Formen der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit, des Wohn-

sitzes oder des Ortes der Niederlassung des Kunden innerhalb des Binnenmarkts
(Geoblocking-Verordnung).

486 Korber, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII,
Telekommunikation, N 67.

487 Vgl. §§201ff. TKG.
488 Ohlerich, in: Sicker, TKG, §123, N1und 10.
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Marktanalyseverfahren nur im Einvernehmen mit dem BKartA {iber die Regu-
lierungsbediirftigkeit eines Marktes zu entscheiden. Die Entscheidung des
BKartA bedingt unmittelbar die Reichweite seiner Zustindigkeit. Wird ein
Markt alsregulierungsbediirftig eingestuft, unterfillt dieser dem Rechtsregime
des TKG und damit der Zustindigkeit der BNetzA. Umgekehrt unterfallen nicht
oder nicht mehr regulierungsbediirftige Markte dem GWB und damit der Zu-
stindigkeit des BKartA. Dem BKartA kommt folglich selbst die Entscheidungs-
gewalt zu, in begriindeten Fillen Kompetenzen aus der Hand zu geben. Zu-
dem wird eine unkontrollierte Ausdehnung des TKG auf nicht regulierungs-
bediirftige Mirkte verhindert489. Die Zusammenarbeit mit den nationalen
Regulierungsbehorden anderer Mitgliedstaaten, der Europdischen Kommis-
sion und dem GEREK dient letztlich der Harmonisierung des Binnenmarkts.

Seit Erlass des Richtlinienpakets 2002 ist eine stetige Kompetenzerwei-
terung des GEREK zu beobachten. Dies fithrt zu einer Hochzonung bzw. Verla-
gerung der Regulierungsentscheidungen der nationalen Regulierungsbehor-
den aufeuropiische Ebene490. Werden dem GEREK weiterhin mehr Kompeten-
zen eingerdumt, konnte bald von einer europiischen Regulierungsbehorde die
Rede sein491.

IV. Normenkonkurrenzzum GWB und AEUV

Das Verhiltnis zwischen dem Telekommunikations- und Wettbewerbsrecht ist
nicht endgiiltig bestimmt. Vielmehr ist dieses stets im Einzelfall und Kontext
zweier oder mehrerer konfligierender, also tatbestandlich denselben Sach-
verhalt erfassender Regelungen zu betrachten492. Da das GWB aufderhalb des
§19a GWB (N 5, 43) keine Ex-ante-Regulierung vorsieht, betrifft die Abgren-
zungsfrage tiberwiegend das Verhéltnis zwischen der allgemeinen Miss-
brauchskontrolle nach § 19 GWB und der besonderen Missbrauchskontrolle
nach § 50 TKG493. Ankniipfungspunkt der Problematik ist der offene Wortlaut
des §2Abs. 4 TKG:

«Die Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen bleiben,
soweit nicht durch dieses Gesetz ausdriicklich abschliefende Regelungen
getroffen werden, anwendbar. Die Aufgaben und Zustindigkeiten der Kartell-
behoérden bleiben unberiihrt.»

489 Zur Systematik des Einvernehmens vgl. Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG,
§123,N3ff.

490 Auch Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §1,N1.

491 Andeutend Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §1,N5.
492 Bunte, in: Bunte, Deutsches Kartellrecht, Einleitung, N 57.
493 Vgl. Gdrditz, in: Scheurle/Mayen, TKG, §2,N76.
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Anders alsbspw. § 111 Abs. 1EnWG unterwirft § 2 Abs. 4 TKG wettbewerbsrecht-
liche Vorschriften nicht eindeutig der formellen Subsidiaritét, sondern ver-
weistaufdie Verdringung des GWBim Fall von «ausdriicklich abschlief}ende[n]
Regelungen», die das TKG aber bislang an keiner Stelle explizit beinhaltet494.

Von diesem Standpunkt aus betrachtet, ist nach gefestigter Meinung von
einer parallelen Anwendbarkeit beider Materien und damit auch von einer
parallelen Zustdindigkeit der Behérden auszugehen495. Legt man den Wortlaut
des § 2 Abs. 4 TKG allerdings entsprechend weit aus, konnten Normen des TKG
entlang der allgemeinen Konkurrenzregeln in einzelnen Féllen aber auch
durchaus als lex specialis zu qualifizieren sein496. In diesem Sinne wendet die
Praxis fiir bereits regulierte Telekommunikationsmérkte vorrangig die beson-
dere Missbrauchskontrolle des TKG an497. Erst wenn der tiberpriifte Marktim
Rahmen des Marktanalyseverfahrens nicht mehr als regulierungsbediirftig ein-
gestuft wird, unterliegt dieser der wettbewerbsrechtlichen Ex-post-Kontrolle
des GWB (N 178 f.)498, Uberdies wire dem BKartA die ergiinzende Einleitung
eines Missbrauchsverfahrens nach § 19 GWB untersagt, sollte das liberpriifte
Verhalten auf dem regulierungsbediirftigen Markt nach § 50 TKG zu billigen
sein499. Aufgrund der Uneinigkeit bleibt es mangels konkreter gesetzlicher
Regelungen aber letztlich den Beh6rden und Gerichten iiberlassen, Anwen-
dungsfille herauszuarbeiten, fiir die das TKG «ausdriicklich abschlieRende
Regelungen» vorsieht und die Normen des GWB qua Subsidiaritit oder Spe-
zialitdt verdrangt500. Dies unterscheidet sich von der Normenkonkurrenz
zwischen der Missbrauchskontrolle des Europdischen Wettbewerbsrechts
(Art.102 AEUV) und dem nationalen Telekommunikationsrecht. Vom sonst
geltenden Grundsatz der Vorrangigkeit des Unionsrechts [N 122] wird abgewir
chen, indem die Europdische Kommission nur in Fillen eingreift, in denen es
trotz nationaler Marktregulierung zu einer Verhinderung, Einschrankung oder
Beeintrachtigung des Wettbewerbs kommt, sodass eine «praktische Subsidia-
ritdt» des Art.102 AEUV anzunehmen ist501.

494  Sdcker, in: Sicker, TKG, Einl. I, N43.

495 Exemplarisch Korber, in: Inmenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl.,
Abschnitt VIII, Telekommunikation, N 71; Geppert, in: Geppert/Schiitz, TKG, §123,N 2.

496 Vgl.Sdcker,in: Sicker, TKG, Einl. I, N 43 ff.; Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 2, N98.
497 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 2003/2004, S. 28.

498 Vgl. BKartA, Tétigkeitsbericht 2003/2004, S. 28.

499 Ausfiihrlich Sécker, in: Sicker, TKG, Einl. I, N 47 ff.

500 Vgl.Ruthig, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §2, N 39.

501 Vgl. Ruthig, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 2, N 40; Europdische Kommission, Case
COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG, N 54.
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B. Marktregulierung ex ante: Das Marktregulierungsverfahren

Das Marktregulierungsverfahren bildet das Herzstiick der Ex-ante-Marktregu-
lierung des TKG. Anhand einer Vielzahl von Priifungskriterien dient es dazu, die
zuregulierenden Unternehmen und die addquaten Regulierungsinstrumente
zu identifizieren. Nachfolgend soll eine ausfiihrliche Darstellung der Regulie-
rungsbedingungen (1.) sowie der Ex-ante-Regulierungsinstrumente —konkret
der Zugangs- (II.) und Entgeltregulierung (II1.) — erfolgen.

I. Regulierungsbedingungen

Die Erforderlichkeit sektorspezifischer Marktregulierung wird im Marktregu-
lierungsverfahren von den Ergebnissen der Marktdefinition (1.), der Markt-
analyse (2.) und dem Scheitern von vorgelagerten Verhandlungen (3.) abhingig
gemacht502, Der flexible Mechanismus ist Folge der unionsrechtlichen Erkennt-
nis, dass eine Marktregulierung auf der Grundlage von vordefinierten (stati-
schen) Mirkten der dynamischen Entwicklung des Telekommunikationssek-
tors nicht gerecht werden kann. Er wurde erstmals durch die Rahmenrichtlinie
2002 etabliert503,

1. Marktdefinition

Mit der Marktdefinitionin § 10 Abs. 1TKGlegt die BNetzA in einem ersten Schritt
den Grundstein der Marktregulierung. Die Marktdefinition stellt eine klassisch
wettbewerbsrechtliche Marktabgrenzung (a) dar, in der «die sachlich und raum-
lichrelevanten Telekommunikationsmarkte» abgegrenzt werden504. Bei der
wettbewerbsrechtlichen Marktabgrenzung hat die BNetzA nach § 10 TKG «uni-
onsrechtliche Steuerungsinstrumente»505 der Europdischen Kommission
weitestgehend zu beriicksichtigen (b).

a) Wettbewerbsrechtliche Marktabgrenzung

Die Marktabgrenzung der sachlich und rdumlich relevanten Mérkte erfolgt auf
der Basis wettbewerbsrechtlicher Grundsitze5°6, d.h. durch eine Priifung der
nachfrageseitigen Substituierbarkeit (Bedarfsmarktkonzept) und der Ange-
botsumstellungsflexibilitét (N 48) sowie der Durchfiihrung des hypothetischen

502 Doll/Nigge, MMR 2004, 519f.

503 Vgl.deStreel, ECLR 2003, 535.

504 Bongard, in: Geppert/Schiitz, TKG, Vorbemerkung §§9-15a,N 4.
505 Vgl. Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, §10, N2.

506 Vgl.§10Abs.1TKG.
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Monopolistentests (SSNIP-Test). Nach der sog. «Cellophane Fallacy»597, einem
Anwendungsfehler des SSNIP-Tests, kann der SSNIP-Test vor allem auf ehema-
ligen Monopolmérkten zu uneindeutigen Ergebnissen fiihren. Nach Ansicht
der Kommission ist diese Problematik fiir Markte mit regulierten Preisen weni-
gerrelevant508, Beiregulierten Preisen handle es sich um Preise, die einem wirk-
samen Wettbewerb nachempfunden seien. Der SSNIP-Test sei folglich auf ehe-
maligen Monopolmairkten uneingeschrankt anwendbar399. Die Verwendung
nachempfundener Preise ldsst Zweifel an der Genauigkeit des SSNIP-Tests auf-
kommen. Dessen Ergebnisse sollten daher lediglich als Orientierungshilfe
herangezogen werden.

Telekommunikationsspezifisch hat die BNetzA bei der Bestimmung des
sachlichrelevanten Markts unter Beriicksichtigung «der wahrscheinlichen
oder absehbaren Marktentwicklungen»510 zunichst zwischen Vorleistungs-
und Endkundenmaérkten zu trennen5!1. Da jede Vorabregulierung der Vorleis-
tungsmarkte dazu dient, «im Interesse der Endnutzer in Bezug auf Preise, Qua-
litit und Auswahl einen nachhaltigen und wirksamen Wettbewerb auf den
Endkundenmairkten sicherzustellen», bildet die Analyse der Endkunden-
markte und der essenziellen Vorleistungen den Ausgangspunkt der sachli-
chen Marktabgrenzung512. Bei der raiumlichen Marktabgrenzung ergeben sich
im Vergleich zum EU-Recht keine nationalen Besonderheiten. Fiir eine detail-
lierte Ausfiihrung zur wettbewerbsrechtlichen Marktabgrenzung wird nach
oben verwiesen (N 48).

507 Die«Cellophane Fallacy» geht aufein Urteil des U.S. Supreme Court aus dem Jahr 1956
zurtick, vgl. U.S. Supreme Court, U.S.v. Dupont de Nemours, 51 U.S. 377 (1956). Das Gericht
hatte entgegen der Einschitzung der Wettbewerbsbehorde das Vorliegen eines eigen-
stindigen Marktes fiir Cellophan verneint und stattdessen einen iibergeordneten
Markt fiir flexible Verpackungsmaterialien angenommen. Ursache fiir diese Einschit-
zung war die Anwendung des SSNIP-Tests auf der Grundlage von monopolbedingt
liberh6hten Preisen. Das iiberh6hte Preisniveau fiihrte zu der Annahme, dass Cello-
phan mit weiteren Produkten auf demselben Preisniveau substituierbar sei. Der Markt
wurde folglich breiter abgegrenzt. Tatsidchlich hitte esbei der Zugrundelegung wettbe-
werbsorientierter (niedrigerer) Preise kein substituierbares Produkt gegeben (Ver-
braucher hitten auch bei geringfiigiger Preiserh6hung kein anderes Produkt bezogen),
sodass der Markt fiir Cellophan einen eigenstindigen Markt gebildet hitte.

508 Leitlinien,N29-32, Fn. 30-32.
509 Leitlinien, N29-32, Fn. 30-32.
510 Mirkteempfehlung, ErwG 23.
511 Vgl. Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, §10,N5.

512 EKEK, ErwG 168; Bromen, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, IT- und Datenschutzrecht,
§31,N9-21.
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b) Steuerungsinstrumente der Europdischen Kommission

Eine einheitliche Regulierungspraxis und Anwendung des unionsrechtlichen
Rechtsrahmens durch die nationalen Regulierungsbehérden wird hiaufig durch
ausschliefllich national ausgerichtete Regulierungsziele und Interessen ge-
fahrdet. Zur Harmonisierung hat die Europdische Kommission Leitlinien (aa)
sowie eine Mirkteempfehlung (bb) veroffentlicht513. Bei der Marktdefinition
der BNetzA wirken sich beide Steuerungsinstrumente (N 171) richtungsweisend
i.S. einer Vorstrukturierung aus514. Die konsequente Anwendung einheitlich
festgelegter Methoden soll die BNetzA zu einer vorhersehbaren Regulierung
bewegen und regulatorische Eingriffe auf Markte mit tatsichlichem (zumin-
dest aus subjektiver Sicht der Europdischen Kommission) Marktversagen
beschranken515.

aa) Leitlinien

Eine Prézisierung der allgemeinen wettbewerbsrechtlichen Kriterien und
Methoden zur Marktdefinition findet sich in den Leitlinien. Wettbewerbsrecht-
liche Grundsitze werden folglich nicht sektorspezifisch iiberformt516. Von
Bedeutung ist die sektorspezifische Hervorhebung von Besonderheiten, auf
die das Augenmerk der nationalen Regulierungsbehorden gerichtet sein soll57.
Hinsichtlich des sachlich relevanten Markts zahlt hierzu nach den Leitlinien
besonders die zunehmende technische Konvergenz der Kommunikations-
dienste und deren dadurch geforderte Substituierbarkeit. Diese habe «zur Fol-
ge, dass sich die Leistungsfihigkeit und die Merkmale der mit unterschiedlichen
Technologien operierenden Netzdienste immer starker ahneln»518. Fiir die
Bestimmung des rdumlich relevanten Markts sind die in den Leitlinien erw&hn-
ten wesentlichen Kriterien beachtenswert. Demzufolge hat die BNetzA den
Markt (1) anhand des von einem Netz erfassten Gebiets und (2) anhand der
bestehenden Rechts- und anderen Verwaltungsinstrumente zu bestimmen519.

513 Leitlinien,N3.

514 Vgl. Kérber, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt
VIII, Telekommunikation, N94.

515 Leitlinien,N9.

516 Leitlinien, ErwG 3f.
517 Leitlinien, N33-69.
518 Leitlinien, N47.

519 Vgl. Leitlinien, N 59; Bromen, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, IT-und Datenschutzrecht,
§31,N19.
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bb) Mirkteempfehlung

Deutlich stirker in die Marktabgrenzungspraxis der BNetzA greift die Markte-
empfehlung ein. Diese stellt eine Liste mit bereits vordefinierten sachlich rele-
vanten Mirkten bereit, die aus Sicht der Europiischen Kommission fiir eine
Vorabregulierung in Betracht kommen520. Die zum Ende 2020 abgegebene
Mirkteempfehlung erfasst derzeit noch zwei Mérkte: den Vorleistungsmarkt
fiir denanfesten Standortenlokal bereitgestellten Zugang und den Vorleistungs-
markt fiir dedizierte Kapazititen52!. Die empfohlenen Markte werden aufgrund
der Dynamik des Telekommunikationssektors regelméfig angepasst, sodass
sich die Europidische Kommission in diesem Rahmen auch — gemif} dem transi-
torischen Regulierungskonzept (N 159) —fiir die Deregulierung einzelner Mirkn
te aussprechen kann522. Der Empfehlung hat die BNetzA nach §10 Abs. 2 TKG bei
der Festlegung des relevanten Markts weitestgehend Rechnung zu tragen.
Eine Abweichung ist nur ausnahmsweise gerechtfertigt (z.B. aufgrund von
nationalen Besonderheiten)523. In diesen Féllen steht der Europdischen Kom-
mission aber ein Veto-Recht zu524. Unionsrechtlich determiniert wird folglich
sowohl die Feststellung des sachlich relevanten Marktes als auch die nachge-
lagerte Entscheidung tiber dessen Regulierungsbediirftigkeit (N 177 ff.).

2. Marktanalyse

Der definierte Markt (N 171ff.) bildet sodann im zweiten Schritt den Gegenstand
der Marktanalyse. Die Marktanalyse entscheidet iiber die (De-)Regulierungs-
bediirftigkeit des abgegrenzten Marktes («die fiir eine Regulierung in Betracht
kommen»)525. Die Entscheidung markiert die telekommunikationsrechtliche
Besonderheitim Vergleich zur wettbewerbsrechtlichen Marktabgrenzung526.

520 Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.105,N174.
521 Vgl. Markteempfehlung, Anhang.

522 Zur Verdeutlichung: Wihrend die Markteempfehlung 2003 insgesamt achtzehn regu-
lierungsbediirftige Endkunden- und Grofkundenmaérkte (sieben Endkundenmérkte
und elf Vorleistungsmarkte) enthielt, waren esim Jahr 2007 bereits nur noch sieben (ein
Endkundenmarkt und sechs Vorleistungsmarkte). 2014 wurde noch die Regulierung
von vier Vorleistungsméarkten empfohlen; vgl. ergdnzend Bromen, in: Auer-Reinsdorft/
Conrad, IT-und Datenschutzrecht, § 31, N21.

523 Oster/Wagner, in: Dauses/Ludwigs, EU-Wirtschaftsrecht, E.V. Kommunikation und
Medien, N157.

524 Art.32Abs. 4,6 und 7 EKEK.
525 Bongard, in: Geppert/Schiitz, TKG, Vorbemerkung §§9—-15a,N 4.
526 Vgl. Kiihling/Elbracht, Telekommunikationsrecht, S. 52, N90.
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Im Hinblick auf das gesamte Regulierungsverfahren hat dieser Verfahrens-
schritt daher eine besondere Aufmerksamkeit der BNetzA verdient. Die Prii-
fungbildet noch nicht sehr lange den Gegenstand der Marktanalyse. Erstim
Rahmen der Harmonisierungsmaffnahmen zur Umsetzung des EKEK ist eine
Verschiebung von der Marktdefinition zur Marktanalyse erfolgt527. Die Markt-
analyse nach § 11 Abs. 1 TKG umfasst daher infolge der Umsetzung des Art. 67
EKEK nach § 11 Abs. 2 TKG die Uberpriifung der potenziellen Regulierungs-
bediirftigkeit528 anhand des Drei-Kriterien-Tests (@) und nach § 11 Abs. 4 TKG
die Untersuchung, ob auf dem regulierungsbediirftigen Markt ein oder meh-
rere Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht identifiziert werden kon-
nen, gegeniiber welchen eine Regulierungsverfiigung gerechtfertigt werden
kann (b)529. Bei der Priifung der Regulierungsbediirftigkeit hat die BNetzA nach
§11Abs. 3TKG auch die hypothetische Entwicklung des betrachteten Marktes
zu wiirdigen, wenn dieser keiner Regulierung unterworfen wiirde.

a) Drei-Kriterien-Test

Der Drei-Kriterien-Test entscheidet nach § 11 Abs. 1S.1 TKG {iber die Regulie-

rungsbediirftigkeit des zuvor in der Marktdefinition festgelegten Marktes.

Diese ist gegeben, wenn der Markt kumulativ die drei nachfolgenden Kriterien

erfiillt530. Der getestete Markt muss nach § 11 Abs. 2 TKG

1.  durchbetrichtliche und anhaltende strukturelle, rechtliche oder regu-
latorisch gepriagte Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sein,

2. in seiner Struktur angesichts des Infrastrukturwettbewerbs und des
sonstigen Wettbewerbs innerhalb des relevanten Zeitraums nicht zu
wirksamem Wettbewerb tendieren (Marktversagen) und

3. einealleinige Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts nicht aus-
reichen lassen, um dem festgestellten Marktversagen angemessen ent-
gegenzuwirken (Insuffizienz des Wettbewerbsrechts).

527 Aufunionsrechtlicher Ebene befand sich der Drei-Kriterien-Test urspriinglich nicht
unmittelbar in den Bestimmungen zur Marktdefinition und Marktanalyse in Art. 15
und 16 Rahmenrichtlinie, sondern galt als Teil der durch die BNetzA zuberticksichtigen-
den Markteempfehlung. Nach dieser ist die Durchfiihrung des Drei-Kriterien-Tests
bislanglediglich fiir solche Mérkte verpflichtend, die eine nationale Regulierungsbe-
horde abgrenzt und potenziell fiir eine Regulierung in Betracht kommend ansieht, die
aber nichtbereitsim Anhang der Empfehlung genannt sind. Bei der Zusammenfiihrung
des Richtlinienpakets 2002 in den EKEK wurde der Drei-Kriterien-Test dementspre-
chend als Teil der Marktanalysein Art. 67 Abs.1Ua. 2 EKEK aufgenommen, vgl. BMWi/
BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 283.

528 Zum Begriff: BVerwG, Urt. v. 2.4.2008, Az. 6 C14.07,N15.
529 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 282.

530 Vgl. Gersdorf, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, §10, N 31; Kiihling/
Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.102,N168.
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Die Mirkteempfehlung 2003 stellt eine Auslegungshilfe bei der Priifung der drei
Kriterien dar531. Wird der zu testende Marktin der Markteempfehlung erwdhnt,
begriindet dies eine gesetzliche Vermutung, dass dieser grundsitzlich den
Drei-Kriterien-Test erfiillt532. Aufgrund der moglichen Widerlegbarkeit wegen
nationaler Besonderheiten hat die BNetzA den Test allerdings auch in einem
solchen Fall durchzufiihren533. Insgesamt kommt dem Drei-Kriterien-Test
deshalbim Rahmen des Marktregulierungsverfahrens erhebliche Bedeutung
zu. Unmittelbar stellt dieser die Weichen zwischen sektorspezifischer Ex-ante-
Marktregulierung durch das TKG und der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle ex post534.

Trotz dieser Wichtigkeit sprechen die Kriterien der BNetzA bei der Bestim-
mung eines potenziell regulierungsbediirftigen Marktes eine erhebliche Ermes-
sensfreiheit zu. Die Feststellung von Marktzutrittsschranken und von einem
langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendierenden Markt erfordert
die Abgabe einer weitreichenden Prognose, die zudem noch auf der Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe («betrichtliche», «<anhaltende», «ldngerfristig»)
beruht. Die Entscheidung liber die Regulierungsbediirftigkeit ist damit nur ein-
geschrankt derrichterlichen Kontrolle zugédnglich (N 214)535. Es oblige somit
primir dem BKartA, im Rahmen des erforderlichen Einvernehmens (N 163)
regelméflig die erforderliche Expertise zu gewéhrleisten, um eine fundierte
Entscheidung tiber die Regulierungsbediirftigkeit zu treffen. Bislang hat es
keinen Fall gegeben, bei dem das BKartA sein Einvernehmen verweigerte.

b) Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht

Ankniipfend an die Regulierungsbediirftigkeit eines sachlich und raumlich
abgegrenzten Marktes untersucht die BNetzA nach § 11 Abs. 1S.2 TKG die Recht-
fertigung von Regulierungsmafinahmen aufgrund der Feststellung, dass ein
oder mehrere Unternehmen auf dem abgegrenzten Markt iiber betrdchtliche
Marktmacht verfiigen. Gegensétzlich zum zweiten Kriterium des Drei-Krite-
rien-Tests (N178f.), das im Rahmen der Priifung generell die betrdchtliche
Marktmacht von Unternehmen untersucht, um die langfristige Abwesenheit
wirksamen Wettbewerbs auf dem untersuchten Markt festzustellen, dient

531 Mirkteempfehlung2003, ErwG 9; vgl. Gersdorf, in: Spindler/Schuster, Elektronische
Medien, TKG, §10,N35.

532 BVerwG, Urt. V. 2.4.2008, Az. 6 C15/07,N 24f.

533 Eingehend dazu Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 107, N 56 und Gersdorf,
in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, §10, N 35.

534 Vgl. Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.104,N171.
535 Hierzu ausfiihrlich, Heun, in: Heun, Telekommunikationsrecht, S. 638, N137f.
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dieser Schritt der Marktanalyse primar dazu, die konkreten Regulierungsad-
ressaten, die liber betrachtliche Marktmacht verfiigen, zu identifizieren336.
Eine abstrakte Untersuchung der Abwesenheit wirksamen Wettbewerbs
erfolgt in diesem Priifungsschritt nicht537. Vielmehr geht der Gesetzgeber
durchaus richtig davon aus, dass bei Vorliegen von betrichtlicher Markt-
macht per se die wesentlichen Wettbewerbsfunktionen (N 29) gestort sind und
damit wirksamer Wettbewerb nicht besteht538.

Das Konzept der betrdchtlichen Marktmacht entspricht —ausgenommen
der Begrifflichkeit — liberwiegend demjenigen der marktbeherrschenden Stel-
lung539. Nach § 11 Abs. 7 TKG erfolgt die Priifung der betrachtlichen Marktmacht,
idhnlich wie bei der Marktdefinition und dem Drei-Kriterien-Test, nach Grund-
sitzen des allgemeinen Wettbewerbsrechts (N 48) sowie ergidnzend unter
weitestgehender Berticksichtigung der Leitlinien der Europdischen Kom-
mission. Neben dem absoluten (und relativen) Marktanteil (N 50), der bei
Art.102 AEUV bzw. §§19 ff. GWB sowie den Leitlinien als Marktmachtindikator
dient540, hat die BNetzA eine Vielzahl sektorspezifischer Kriterien zu bertick-
sichtigen. Dazu zihlen insbesondere strukturelle oder rechtliche Marktzu-
trittsschranken, die Kontrolle {iber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur,
technologische und wirtschaftliche Uberlegenheit, leichter oder privilegierter
Zugang zu Kapitalmarkten und finanziellen Ressourcen sowie Grofen- oder
Verbundvorteile541.

Keines der dort erwdhnten Kriterien allein reicht jedoch fiir die Annahme
der betrichtlichen Marktmacht aus. Vielmehr soll die Feststellung auf der
Grundlage einer Kombination der Kriterien erfolgen542. Dabei ist nicht erforder-
lich, dass alle Kriterien kumulativ vorliegen. Die Aussagekriftigkeit weniger
Kriterien kann die Priifung weiterer Kriterien entbehrlich machen. Wahrend
bspw. die BNetzA die betrdchtliche Marktmacht der Deutschen Telekom AG auf

536 Vgl. Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.133,N214.
537 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 284 f.

538 Vgl. Geers/Petersen, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 11, N 5; vgl. BMWi/BMVI, Tele-
kommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 285.

539 Diebegrifflichen Unterschiede gehen auf die urspriinglichen unionsrechtlichen Fassun-
gen des Telekommunikationsrechts zuriick und wurden trotz Ubereinstimmung un-
gliicklicherweise beibehalten, vgl. Geers/Petersen, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG,
§11, N5 und Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.134,N216.; a.A.
Gersdorf, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, §11, N21ff.

540 Vgl. Leitlinien, N 54; Kirchner/Mayen/Kdseberg, in: Scheurle/Mayen, TKG, §11, N16.

541 Vgl. Leitlinien, N58.

542 Vgl. Leitlinien, N58.
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dem den «Vorleistungsmarkt fiir den an festen Standorten lokal bereitgestell-
ten Zugang» unter Einbeziehung nahezu aller Kriterien bestéatigte543, hat sie
dies bei der Feststellung der betridchtlichen Marktmacht der TDG auf dem Vor-
leistungsmarkt zur «Anrufzustellung in einzelne 6ffentliche Telefonnetze an
festen Standorten» nicht getan544. In letzterem Fall reichte die Feststellung
eines Marktanteils von 100%, einer fehlenden ausgleichenden Nachfragemacht
sowie einer nicht leicht zu duplizierenden Infrastruktur fiir die Bejahung der
betrdchtlichen Marktmacht aus. Weitere Kriterien (z.B. der Zugang zu Kapital-
markten und finanziellen Ressourcen sowie Grofien- oder Verbundvorteilen)
wurden nicht gepriift.

3. Verhandlungsprimat

Der Zugangsregulierung vorangestellt ist das gesetzesunmittelbar geltende Ver- 184
handlungsprimat nach § 20 TKG. Unabhéngig von der Feststellung betrachtli-
cher Marktmacht (N181ff.) werden Telekommunikationsdiensteanbieter dan
nach berechtigt und verpflichtet, {iber den Zugang oder die Zusammenschal-
tung zu verhandeln545. Gegenstand der Verhandlung bildet das Angebot iiber
Zugang oder Zusammenschaltung, zu dessen Abgabe ein Netzbetreiber nach
§20 TKG auf Verlangen eines Newcomers verpflichtet ist546. Ein Kontrahie-
rungszwang besteht indes nicht547. Das Verhandlungsprimat ist letztlich Aus-
druck der Privatautonomie, die der Pflicht zur Verhandlung einen iiberwind-
baren Vorrang gegeniiber behordlichen Verpflichtungen einrdumt548. Anders
alsim FMG (N 245) handelt es sich folglich mehr um einen Grundsatz als um eine
echte Regulierungsbedingung, bei deren Nichterfiillung eine Regulierung aus-
scheidet. Aufgegriffen wird der Grundsatz erneut im Rahmen der «Zugangs-
vereinbarungen» nach § 23 oder § 28 TKG. Wurde eine Zugangsverpflichtung
auferlegt, hat die verpflichtete Partei unverziiglich, jedoch nach spitestens drei
Monaten zunédchst den Zugang «anzubieten», sprich tiber dessen Bedingungen
zuverhandeln. Erst wenn eine Zugangsvereinbarung nicht zustande kommt,
istdie BNetzA nach § 35 Abs. 2und 4 TKG dazu erméchtigt, die Einriumung des
Zugangs durch die Festlegung der Zugangsbedingungen anzuordnen.

543 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2014, S.146fF.

544 BNetzA, Festlegung MarktNr.1, S. 205 ff.

545 Neitzel/Hofmann, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, §16,N1.
546 Vgl. Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz, TKG, §16, N 2.

547 Vgl. Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz, TKG, §16, N2.

548 Vgl. Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 16, N 2; Neitzel/Hoffmann, in: Spindler/
Schuster, Elektronische Medien, TKG, §16,N1.
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II. Zugangsregulierung

Die Zugangsregulierung nach den §§ 20-36 TKG (zum Zugangsbegriff sieche
1.) ermoglicht es, Unternehmen mit und ohne betrichtliche Marktmacht zur
Bereitstellung von Vorleistungen zu verpflichten, die fiir die Erbringung der
Telekommunikationsdienstleistungen des Newcomers auf nachgelagerten
Mérkten oder demselben Markt erforderlich sind549. Fiir Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht sieht das TKG nach §§ 24-34 TKG eine «Reihe von Ver-
pflichtungsoptionen»550 vor (2.). Ohne Ankniipfung an deren betrachtliche
Marktmacht kénnen Unternehmen nach den §§ 21-23 TKG unter sehr engen Vor-
aussetzungen zur Bereitstellung von Vorleistungen verpflichtet werden551 (3.).
Inbeiden Fillen werden der Ermessensspielraum der BNetzA552 (4.) sowie die
gerichtliche Kontrolldichte relevant (5.).

1. Zugangsbegriff

Der Zugang ist fiir Marktteilnehmer im Telekommunikationssektor von jeweils
unterschiedlicher Bedeutung. Fiir jeden Marktteilnehmer bedeutet der Zugang
die Uberwindung von Marktzutrittsschranken auf dem Vorleistungsmarktsss.
Wihrend der Zugang fiir Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen
den unmittelbaren Zugang zur Infrastruktur und damit die Herstellung eines
Kontakts mit dem Endkunden bedeutet, meint dieser fiir Netzbetreiber die
Zusammenschaltung eines fremden Netzes mit dem eigenen Netz, um den Kreis
potenzieller Nutzer zu erweitern und positive Netzwerkeffekte (N 78) zu gene-
rieren554. Diese differenzierte Bedeutung fangt derin § 3 Nr. 74 TKG legalde-
finierte Zugangsbegriff auf, der den Zugang zunichst als «die Bereitstellung
von Einrichtungen oder Diensten fiir ein anderes Unternehmen unter be-
stimmten Bedingungen zum Zwecke der Erbringung von Telekommunika-
tionsdiensten [...]» beschreibt. Nach der nicht abschlieRenden Aufzdhlung
in § 3Nr. 74 lit. a-h TKG («unter anderem») konnen solche Vorleistungen
bspw. Netzkomponenten, physische Infrastrukturen, Software- bzw. andere

549 Vgl. Trute/Broemel, Die Regulierung des Zugangs in den Netzwirtschaften ZHR 2006,
706 (708); Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, Vor §9,N11; Zugangsrichtlinie, ErwG 6.

550 Zu dieser Beschreibung Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht,
S.162,N268.

551 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 235.
552 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 235.
553 Vgl. Fuchs, in: Inmenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 258.

554 Vgl. Korte, in: Leupold/Wiebe/Glossner, IT-Recht, 8.1, N 41; Kiihling/Schall/Biendl,
Telekommunikationsrecht, S.162, N268.
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informationstechnische Systeme oder Datenbanken sein. Als Abbild der
noch immer als kostenintensiv geltenden Errichtung einer eigenstandigen
Netzinfrastruktur wird die Zusammenschaltung nach § 3Nr. 79 TKG als Son-
derfall des Zugangs bezeichnet555.

2. Asymmetrische Zugangsregulierung

Unter Berticksichtigung der Ergebnisse der Marktdefinition (N 171 ff.) und Markt-
analyse (N177ff.) nach § 15 TKG differenziert die asymmetrische Zugangsregu-
lierungim Wesentlichen zwischen Zugangsverpflichtungen, die den Kern der
Zugangsregulierungbilden (a), flankierenden Zugangsverpflichtungen, welche
die Verpflichtung zur Einriumung des Netzzugangs nur begleiten (b), und sons-
tigen Verpflichtungen, die als ultima ratio oder in Sonderkonstellationen in
Betracht kommen (c)356.

a) Zugangsverpflichtungen

Das Zentrum der Zugangsverpflichtungen bildet die Norm § 26 TKG. General-
klauselartig wird der BNetzA nach § 26 Abs. 1und 2 TKG die weitreichende
Ermessenskompetenz eingerdumt, unter Berticksichtigung der Regulierungs-
ziele des § 2 Abs. 2 TKG Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zur Ein-
raumungjeglichen Zugangs zu verpflichten, soweit «anderenfalls die Entwick-
lung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes behin-
dert und Interessen der Endnutzer beeintrichtigt wiirden». Auf der Grundlage
einer Doppelhypothese (aa), bestehenden oder nicht finalisierten Regulie-
rungsmafinahmen (bb) sowie sonstigen Abwagungskriterien (cc) kann die
BNetzA aus einem Katalog von Zugangsverpflichtungen wihlen (dd).

aa) Doppelhypothese

Fundament der Entscheidung iiber geeignete Zugangsverpflichtungen bildet
eine Art Doppelhypothese, die mit derjenigen des deutschen § 32 Abs. 1BVerfGG
vergleichbar scheint. Nach § 26 Abs. 2S.1TKG hat die BNetzA ankniipfend an
das Tatbestandsmerkmal des «nachhaltigen wettbewerbsorientierten End-
kundenmarktes» prognostisch abzuwégen, wie sich der Endkundenmarkt
mit oder ohne Zugangsverpflichtung verhalten wiirde und ob die ausge-
wahlte Zugangsverpflichtung gerechtfertigt ist und angemessen erscheint557.

555 Vgl. Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.162, N 268.

556 Abweichend differenziert der Gesetzgeber hinsichtlich (a) und (b) zwischen Zugangs-
verpflichtungen im engeren Sinne und mittelbaren Zugangsverpflichtungen, vgl.
BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 300.

557 Vgl. Neitzel/Hoffmann, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, § 21, N10.
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Dieim Rahmen der Doppelhypothese erfolgende Priifung der Rechtfertigung
und Angemessenheit entspricht dem im 6ffentlichen Recht iiberwiegend gel-
tenden VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz55s.

Die Ankniipfung an den nachhaltig orientierten Endkundenmarkt geht
einher mit dem Grundsatz des § 2 Abs. 3 Nr. 6 TKG. Danach darf die BNetzA
«regulatorische Vorabverpflichtungen nur dann auferlegen, wenn es keinen
wirksamen und nachhaltigen Wettbewerb im Interesse der Endnutzer gibt [....]».
Die Auferlegung einer Vorabregulierungsmafinahme auf dem Vorleistungs-
markt muss somit an ein kausal bestehendes Wettbewerbsproblem auf dem
Endkundenmarkt kniipfen559. Dies weicht gdnzlich von der bisherigen Konzep-
tion der Entscheidung iiber die Auferlegung einer Vorabverpflichtung ab. Diese
erfolgte auf der Grundlage eines bestehenden Wettbewerbsproblems auf dem
Vorleistungsmarkt, von dem erwartet wurde, dass es sich zu einem moglichen
Wettbewerbsproblem auf dem Endkundenmarkt entwickeln konnte. Die Auf-
erlegung einer Vorabverpflichtung auf dem Vorleistungsmarkt war folglich
auch bei wirksamem Wettbewerb auf dem zugehorigen Endkundenmarkt
moglich. Nach der aktualisierten Konzeption kann im Umkehrschluss von
einer Vorabregulierung des Vorleistungsmarkts trotz eines dort bestehenden
Wettbewerbsproblems abgesehen werden, soweit kein Wettbewerbsproblem
auf dem Endkundenmarkt besteht560.

bb) Bestehende oder nicht finalisierte Regulierungsmafnahmen

Infolge der Umsetzung des EKEK wurde der Abwigung (N189f.)in § 26 Abs. 2
S.1TKG die Priifung vorangestellt, ob bereits Verpflichtungen oder Zugangs-
vereinbarungen im tiberpriiften oder einem verbundenen Vorleistungsmarkt
bestehen oder noch nicht finalisiert sind, die zur Beseitigung des Wettbewerbs-
problems potenziell ausreichen konnten36!. Diese Bedingung soll mehr Pla-
nungs- und Rechtssicherheit fiir Marktteilnehmer schaffen, indem sie noch
nicht finalisierten, aber bereits bekannten Mafdnahmen Geltungsvorrang vor
neuen abindernden Zugangsverpflichtungen einrdumt562.

558 So auch Neitzel/Hoffmann, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG,
§21,N8; andeutend Neumann/Thomaschki, in: Sicker, TKG, § 21, N 55 ff.

559 Vgl. Art.3Abs. 4lit. f) EKEK, welcher durch die Bestimmung umgesetzt wird; bestatigend
BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 266.

560 Ausfiihrlich zu diesem Abschnitt, Fetzer, Impulsstudie ,,Telekommunikationsregulie-
rung 4.0%, ZEW 2017, S. 31.

561 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 308.
562 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 308.
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cc) Abwigungskriterien

Ist dies jedoch nicht der Fall, stellt § 26 Abs. 2S. 2 TKG zur Durchfiihrung der
prognostischen Abwégung einen nicht abschliefenden Katalog («<insbeson-
dere») von sieben Hilfskriterien bereit, den die BNetzA im Rahmen der Frage
nach dem Ob und dem Wie einer Zugangsverpflichtung zu berticksichtigen
hat563. Die Kriterien bilden die europaischen Vorgaben ab564 und versuchen die
Auferlegung der Zugangsverpflichtung auf eine —aus grundrechtlicher Pers-
pektive —gerechte Abwagung zwischen dem Eigentumsrecht des Infrastruktur-
eigentiimers zur kommerziellen Nutzung seines Eigentums und den Rechten
anderer Telekommunikationsdiensteanbieter auf Zugangsgewahrung zu-
riickzufiihren565.

Zu den Abwigungskriterien zihlen u.a. die technische und wirtschaft-
liche Tragfahigkeit konkurrierender Einrichtungen (Nr. 1), die Moglichkeit der
Gewdhrung eines Zugangs angesichts der verfiigbaren Kapazitit des Unter-
nehmens mit betridchtlicher Marktmacht (Nr. 2), Anfangsinvestitionen des
Eigentiimers (Nr. 3), Notwendigkeit zur langfristigen Sicherung des Wettbe-
werbs unter besonderer Beriicksichtigung eines wirtschaftlich effizienten
Infrastrukturwettbewerbs und innovativer Geschiftsmodelle (Nr. 4) etc.

Waihrend die erwdhnten Abwagungskriterien weitestgehend neutral aus-
gestaltet sind, sodass sich die Abwédgung sowohl zugunsten des Netzbetreibers
alsauch zugunsten des Newcomers entwickeln kann, normiert § 21 Abs. 4 TKG
zwei ergdnzende, eher subjektive Abwigungskriterien. Bei deren Vorliegen
kénnen die Interessen des Netzbetreibers diejenigen des Newcomers iiber-
wiegen. Kann der Netzbetreiber substanziiert und unter objektiv nachpriif-
baren Kriterien darlegen, dass der Zugang die Netzintegritdt und die Sicherheit
des Netzbetriebes gefahrdet, muss die BNetzA von einer Zugangsverpflichtung
absehen oder eine andere Form wihlen566. Eine blof3e Behauptung des Netz-
betreibers, dass eine entsprechende Gefihrdung erwihnter Faktoren besteht,
geniigt hierfiir jedoch nicht567.

563 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 308.

564 Vgl. Art.12 Zugangsrichtlinie (ausgenommen Nr. 7).

565 Vgl. Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 21, N37; Zugangsrichtlinie, ErwG 19 und EKEK,
ErwG172,189.

566 Vgl. Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.174, N 285; ausfiihrlich
Neumann/Thomaschki, in: Sicker, TKG, §21, N238ff.

567 Vgl. Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S.174, N 285.
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dd) Auferlegbare Zugangsverpflichtungen

Mogliche Zugangsverpflichtungen, die zum Inhalt einer Regulierungsverfii-
gung der BNetzA nach § 13 TKG werden kénnten, hilt § 26 Abs. 3 TKG —ebenfalls
nicht abschliefRend —in einem sog. «fakultativen Katalog» (auch «Kann»-Kata-
log»568) fest. Der Katalog dient der Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes
und konkretisiert mithin das Abwagungsergebnis der BNetzA. In diesem Sinn
kann die Entscheidung der BNetzA, dass eine Zugangsverpflichtung unter
Beriicksichtigung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG und den Abwa-
gungskriterien nach § 26 Abs. 2S. 2 TKG angemessen und gerechtfertigt scheint,
um einen Marktversagen abzuhelfen, kaum Gegenstand einer hinreichend
bestimmten Regulierungsverfiigung nach § 13 TKG sein. Vielmehr muss die
Regulierungsverfiigung an ein konkretes «Zugangsobjekt»569 ankniipfen570.
Vor diesem Hintergrund meint der Zugang nach Abs. 3 exemplarisch den
Zugang zu «Netzkomponenten», den «zugehorigen Einrichtungen» (Nr. 1),
«Systeme[n] fiir die Betriebsunterstiitzung oder d4hnliche[n] Systeme[n]»
(Nr. 3), «Dienste[n]» (Nr. 6) oder «offentliche[n] Netze[n]». Auf der Grundlage
eines freien Regulierungsermessens kann die BNetzA entweder zwischen den
bereits konkretisierten Zugangsverpflichtungen wihlen oder weitergehende
Pflichten auferlegens71.

b) Flankierende Zugangsverpflichtungen

Flankiert werden die unmittelbaren Zugangsverpflichtungen des § 26 TKG
von verschiedenen Begleitpflichten in den §§ 24, 25und 27-30 TKG. Diese
dienen liberwiegend zur Durchsetzung der auferlegten Zugangsverpflich-
tung(en)572. In diesem Zusammenhang kommt dem Diskriminierungsverbot
nach § 24 TKG (aa) und der Transparenzverpflichtung nach § 20 TKG (bb) eine
besondere Bedeutung zu. Die jeweiligen Begleitpflichten sind eng mit § 19 GWB
verkniipft (N 54 ff.).

568 §21TKG2004 trennteinden Abs.2und 3 noch zwischen einem «Kann»- und einem
«Soll»-Katalog. Die Einschriankung des behordlichen Ermessens durch den «Soll»-Kata-
log wurde fiir unionsrechtswidrig erklirt, sodass in der TKG-Novelle 2021 von einer
solchen Differenzierung abgesehen wurde, vgl. EuGH (Kommission/Deutschland), Urt.
V. 3.12.2009, Rs. C-424/07; Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz, TKG, §21,N207.

569 Zum Begriff: Neumann/Thomaschki, in: Sicker, TKG, §21,N128.

570 Insgesamt zum Ankniipfungsgegenstand der Zugangsverpflichtungen: Neumann/
Thomaschki, in: Sicker, TKG, §21,N128.

571 Vgl. Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 21, N89; vgl. Kiihling/Schall/Biendl, Telekommu-
nikationsrecht, S.169, N280.

572 Vgl. Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S. 176, N291f.
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aa) Diskriminierungsverbot

Das Diskriminierungsverbot des § 24 TKG soll die Wettbewerbsmoglichkeiten
von Newcomern auf den nachgelagerten Endkundenmarkten schiitzen, indem
es (vertikal integrierte) Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht dazu
anhdlt, bei der privatautonomen oder obligatorischen (z.B. aufgrund einer
Zugangsverpflichtung nach § 26 TKG) Bereitstellung des Zugangs auf dem
Vorleistungsmarkt allen Newcomern bei gleichen Umstidnden gleichwertige
Zugangsbedingungen (wie sich selbst) einzurdumen573. Wie auch das Diskrimi-
nierungsverbotnach § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 GWB sieht § 24 TKG keine allgemeine
Gleichbehandlungspflicht vor574. Vielmehr kniipft die Gleichbehandlungs-
pflicht an gleichartige Unternehmen und gleichartige Sachverhalte an575. Zur
Gewahrleistung dieser Gleichbehandlung kann die BNetzA nach § 24 Abs. 1 TKG
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht dazu verpflichten, Zugangsver-
einbarungen derart auszugestalten, dass sie auf objektiven Maf3stiben beru-
hen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewihrleisten und den
Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit geniigen.

bb) Transparenzverpflichtung

Zur Beseitigung von Informationsasymmetrien, Beschleunigung der Zugangs-
verhandlungen zwischen Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht und
zugangsberechtigten Newcomern und zur Verhinderung von Streitigkeiten
derselben, konstatiert § 20 TKG eine auferlegbare Pflicht zur Veroffentlichung
«alle[r] fiir den Zugang benétigten Informationen» (Transparenzverpflich-
tung)576. Verdffentlichte Informationen kénnen dabei ebenfalls einen Hinweis
auf eine mogliche Diskriminierung zwischen Newcomern enthalten577. Im
Hinblick aufihren Zweck geht der Transparenzverpflichtung nicht notwen-
dig eine Zugangsverpflichtung voraus. Vielmehr kann dem festgestellten
Wettbewerbsproblem in manchen Fillen bereits durch eine eigenstindige

573 So auch Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S.202,N202; Kiihling/Schall/
Biendl, Telekommunikationsrecht, S.176, N 291; Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz,
TKG, §19a.F.,N2.

574 Soauch Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 202, N 202; Bechtold/Bosch, GWB,
§19,N33ff.

575 Vgl. Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 202, N202; Bechtold/Bosch, GWB,
§19,N33ff.

576 Zugangsrichtlinie, ErwG16; Korber, in: Inmenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3,
5. Aufl., Abschnitt VIII, Telekommunikation, N156.

577 Vgl. Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 202, N206.
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Transparenzverpflichtung abgeholfen werden578. Bei den offenzulegenden
Informationen kann essich nach § 20 Abs. 1Nr. 1-5 TKG insbesondere um gene-
ralisierte579 Informationen zur Buchfiihrung, den Entgelten, technischen
Spezifikationen, Netzmerkmalen sowie Bereitstellungs- und Nutzungsbedin-
gungen handeln. Unter der Wahrung der Verhiltnisméifigkeit kann die BNetzA
nach §20 Abs. 2 TKG dem verpflichteten Unternehmen genau vorschreiben,
welche Informationen in welcher Form zur Verfiigung zu stellen sind.

¢) Sonstige Verpflichtungen

Die §§ 31-34 TKG sehen schlielich Verpflichtungen vor, die nicht zu denjenigen
zdhlen, die nach § 13 Abs. 1 TKG durch eine Regulierungsverfiigung auferlegt
werden. Neben auferlegbaren Verpflichtungen fiir wettbewerbliche «Sonder-
konstellationen»580nach den §§ 31und 33 TKG gelten nach den §§ 32 und 34 TKG
gesetzesunmittelbare Informationspflichten fiir (vertikal integrierte) Unter-
nehmen mit betrdchtlicher Marktmacht.

Aufgrund seiner potentiellen Eingriffstiefe ist § 31 TKG hervorzuheben.
Dieser sieht die Ultima-ratio-Mafinahme vor, soweit bereits auferlegte Zugangs-
und Entgeltverpflichtungen die festgestellten Wettbewerbsprobleme oder
Marktversagen nicht beseitigen konnten, vertikal integrierte Unternehmen zur
funktionellen Trennung (auch «vertikale Desintegration»581) zu verpflichten, um
gewiinschte Effekte (z.B. Verhinderung der Hebelung bzw. Ubertragung von
Markt aufandere Markte [«Leveraging»]582) zu erzielen583. Die Eingriffstiefe
eines Vorgehens bedingt nach § 31 Abs. 2 TKG eine vorherige Genehmigung der
Europidischen Kommission. Aufgrund der auch sonst hohen Eingriffsschwellen
kam dieser Verpflichtungin der Praxis bislang kaum Bedeutung zu584. Neben
der bereits bestehenden Zugangsregulierung erachtet sie die Monopolkommis-
sion iiberdies als tiberfliissig585.

Zur Gewihrleistung einer stets angemessenen und gerechtfertigten Markt-
regulierung gelten verschiedene Informationspflichten. Vertikal integrierte
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht haben die BNetzA nach § 32 TKG

578 Vgl. Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, §20,N 4.

579 Vgl. BNetzA, Konsultationsentwurfv. 2.5.2012, Az. BK 3b-12/010, S. 24 f.
580 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 314.
581 Vgl. Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S.308,N389.

582 Vgl. Kérber,in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII,
Telekommunikation, N195; Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 40, N 2; Scholz,
in: Wiedemann, Kartellrecht, § 22, N61.

583 Vgl. Schreiber, in: Geppert/Schiitz, TKG, §16,N2.
584 Vgl. Schreiber, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 40, N1.
585 Monopolkommission, Sondergutachten 56, N155.
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iiber eine geplante freiwillige funktionelle Trennung zu informieren. Nur so kon-
nen die moglicherweise negativen Auswirkungen der geplanten unternehme-
rischen Handlungen rechtzeitig durch die BNetzA prognostiziert und bereits
auferlegte Regulierungsverpflichtungen angepasst werden586. Nach § 34 TKG
gilt selbiges fiir Unternehmen mit betriachtlicher Marktmacht, soweit eine
AufSerbetriebnahmevon Teilen bestehender Netzinfrastruktur oder deren Erset-
zungdas Angebot eines nach § 26 TKG auferlegten Zugangsproduktes unmog-
lich macht.

3. Symmetrische Zugangsregulierung

In Folge der Umsetzung des EKEK587 wurde die Zugangsregulierungin den
§§21-23 TKG durch symmetrische, also marktmachtunabhingige Zugangs-
verpflichtungen erweitert588. Solche fanden sich bislang nur vereinzelt (z.B.
im Bereich der «Ende-zu-Ende»-Verbunds589 nach § 18 TKG 2004) und warenin
der Praxis nur sporadisch relevant590. Von einem umfassenden «Revival» der
symmetrischen Zugangsregulierungist allerdings auch jetzt nicht zu sprechen.
Symmetrische Regulierung zeichnet sich durch ihre besondere Eingriffstiefe
aus591, Durch sie werden auch die Investitionen kleinerer Anbieter entwertet,
die nichtiber dieselben finanziellen Mittel wie der Incumbent verfiigen592.
Aufgrund dieser besonderen Eingriffstiefe ist die BNetzA —trotz der Einord-
nung der symmetrischen Zugangsverpflichtungen in den ersten Unterab-
schnitt «Allgemeine Zugangsvorschriften» —nur unter sehr restriktiven Vor-
aussetzungen befugt, Zugangsverpflichtungen aufzuerlegen593. Nach der
Gesetzesbegriindung soll die Anwendung dariiber hinaus riumlich auflokale
«bottlenecks» begrenzt sein, die ein Marktversagen zulasten des Endnutzers
begriinden5%4. Dies entspricht auch den Forderungen des EKEK, welcher
betont: «Da solche Verpflichtungen in bestimmten Fillen schwerwiegende

586 Vgl.Schreiber, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 41, N 3.
587 Insbesondere Art.61Abs. 3 EKEK.
588 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 235.

589 Der «Ende-zu-Ende»-Verbund steht in engen Zusammenhang mit dem Regulierungs-
ziel der Interoperabilitdt der Netze und bezeichnet den «<Kommunikationsvorgang von
einem Endkunden einem anderen Endkunden, insbesondere, soweit er die Grenzen
eines Telekommunikationsnetzes {iberschreitet», vgl. Geppert/Attendorn, in: Geppert/
Schiitz, TKG, § 21, N122.

590 Neumann/Sickmann, N&R 2020, S.208.

591 Vgl. Neumann/Sickmann, N&R 2020, S. 208 ff.

592 WIK Consult, Bericht August 2017, S. 22.

593 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S.235; Neumann,
N&R 2019, S.156.

594 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 235.
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Eingriffe darstellen, Anreizen fiir Investitionen zuwiderlaufen und die Wirkung
haben konnen, die Position dominanter Akteure zu stirken, sollten sie [...] nur
auferlegt werden, wenn dies gerechtfertigt und verhaltnisméfigist, um auf den
relevanten Mirkten einen dauerhaften Wettbewerb zu bewirken.»595 Zukiinftig
lasst sich daher im Grunde nicht erwarten, dass die bislang den Schwerpunkt
bildende, asymmetrische Zugangsregulierung an Gewicht verliert596. Trotz
diesen Zweckerklarungen ist allerdings hervorzuheben, dass § 22 Abs.1S.1
TKG die BNetzA zur Anordnung erméchtigt, «anderen Unternehmen Zugang
zuihrem Netz an einem Punkt jenseits des ersten Konzentrations- oder Ver-
teilerpunkts, welcher méglichst endnutzernah liegt, zu gewédhren», sodass
der potenzielle raumliche Anwendungsbereich symmetrischer Zugangsver-
pflichtungen bzw. des § 22 TKG theoretisch iiber denjenigen lokaler bottlenecks
hinausgehen kann. Die nachfolgende Darstellung der symmetrischen Zugangs-
regulierung beschrankt sich auf die wichtigsten Punkte. Im Vordergrund ste-
hen die Unabhingigkeit von der Feststellung betrdchtlicher Marktmacht (a)
sowie mogliche auferlegbare Verpflichtungen (b).

a) Marktmachtunabhdngigkeit

Abweichend von der asymmetrischen Zugangsregulierunglasst die symme-
trische Zugangsregulierung die Marktverhéltnisse, insbesondere das Vorliegen
von betrachtlicher Marktmacht einzelner Unternehmen, unberticksichtigt597.
Lange Zeit war umstritten, ob auch die Auferlegung von symmetrischen Zu-
gangsverpflichtungen an ein negatives Marktregulierungsverfahren kniipft,
sprach der Wortlaut des § 18 TKG 2012 doch noch von «Unternehmen die nicht
iiber betriachtliche Marktmacht verfiigen»598. In Anbetracht des nun eindeuti-
gen Wortlautes von §§ 21 und 22 TKG, der lediglich «Unternehmenn» als Verpflich-
tungsadressat nennt, diirfte diese Streitigkeit jedoch belanglos geworden sein.

b) Auferlegbare Verpflichtungen

Die maf3gebliche Voraussetzung symmetrischer Zugangsverpflichtungen ist
damit —gleichlautend mit dem jeweiligen Titel der Bestimmungen —entweder
die Kontrolleiiber den Zugang zu Endnutzern (aa) oder sind bestehende Hinder-
nisse der Replizierbarkeit (bb).

595 EKEK, ErwG152.

596 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 235, 303; dies ent-
spricht auch den Vorgaben des EKEK, hierzu Neumann/Sickmann, N&R 2020, S. 208.

597 Vgl. Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, §18, N22.

598 Vgl. Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, §18,N23.
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aa) Zugangs- und Zusammenschaltungsverpflichtung bei Kontrolle
tiber Zugang zu Endnutzern

§21TKG fiihrtim Wesentlichen die bereits bestehenden Regelungen zur Ge-
wihrleistung des «Ende-zu-Ende»-Verbunds nach § 18 TKG 2004 an neuer
Stelle und in unionsrechtlich harmonisierter Form fort. Weiterhin kénnen
Unternehmen>99, die den Zugang zu Endnutzern kontrollieren, nach § 21 Abs. 1
TKG unabhéngig von der Feststellung betrachtlicher Marktmacht dazu ver-
pflichtet werden, Wettbewerbern den Netzzugang zu gewédhren oder eine Inter-
operabilitit der Netze fiir den Fall der Zusammenschaltung sicherzustellen,
um den Endkunden mit dem Netz zu verbinden600. Der verwendete Zugangs-
begriff des § 21 TKG weicht dabei aufgrund seiner Ankniipfung an den Endnut-
zer von demjenigen des § 3 Nr. 74 TKG ab (N186)601. Er betrifft insoweit nicht die
Bereitstellung von Vorleistungen, sondern — zur Férderung der «Ende-zu-Ende-
Kommunikation» — die (feste oder mobile) physische Verbindung zu dem End-
nutzer bzw. zu dessen Netzendpunkt602, Ist das untersuchte Unternehmen
tiberdies fihig, den Zugang zu dem Endnutzer rechtlich oder tatsichlich zu
gestalten, liegt eine Kontrolle iiber den Zugang zu Endnutzern vorsos,

Erwdhnenswert ist die Aufnahme einer neuen Interoperabilititsver-
pflichtung von nummernunabhédngigen interpersonellen Kommunikations-
diensten®04in § 21 Abs. 2 TKG. In diesem Zusammenhang befiirchtete die Euro-
pdische Kommission, dass «technische Entwicklungen» sowie eine «verstarkte
Nutzung nummernunabhéngiger interpersoneller Kommunikationsdienste
eine unzureichende Interoperabilitit zwischen den Kommunikationsdiens-
ten» und somit Marktzutrittsschranken bedingen konnten, die sich innovations-
hemmend auswirken und die «tatsdchliche durchgehende Konnektivitat
zwischen Endnutzern merklich gefdhrden»605s.

599 Urspriinglichrichtete sich § 18 TKG 2004 explizit nur an «Betreiber 6ffentlicher Tele-
kommunikationsnetze». Die Begriffsoffnung ist auf Art. 61 Abs. 2lit. a EKEK zuriick-
zufiihren, der ebenfalls nur noch von «Unternehmen» spricht. Die Offnung dient zur
Forderungder Technologieneutralitit. Letztendlich diirften aber weiterhin hauptséch-
lich Netzbetreiber zu den Regulierungsadressaten zidhlen, vgl. Neumann/Sickmann,
N&R 2020, S. 210.

600 Soauch Fetzer, Impulsstudie, S. 25.

601 Vgl. Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, §18,N16.

602 Zugangsrichtlinie, ErwG 6.

603 Zugangsrichtlinie, ErwG 6; vgl. Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, §18,N17.
604 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S.1, 302.
605 EKEK, ErwG 149.

205

206


https://perma.cc/W9WN-TSGT
https://perma.cc/7T9L-EALU
https://perma.cc/W9WN-TSGT
https://perma.cc/W9WN-TSGT
https://perma.cc/W9WN-TSGT
https://perma.cc/3ZNH-LA75
https://perma.cc/9PQR-37H8
https://perma.cc/7T9L-EALU
https://perma.cc/3S55-66CT
https://perma.cc/RSC2-4QLJ
https://perma.cc/L92S-XMU6

207

208

209

102  Teil 2: Die Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutschland und der Schweiz

bb) Zugangsverpflichtung bei Hindernissen der Replizierbarkeit

Ein ginzlich neues Instrument im Rahmen der Marktregulierungsvorschriften
bilden seit der Umsetzung des EKEK die Zugangsverpflichtungen bei Hindernis-
sen der Replizierbarkeitnach § 22 TKG.

Hindernisseder Replizierbarkeit bestehen, wenn aus wirtschaftlichen oder
physischen Griinden nicht zu erwarten ist, dass weitere Anbieter bestimmte
Endkunden durch die Errichtung eigener Netzinfrastruktur erschliefen kon-
nen, folglich fremde Infrastrukturen nicht substituierbar sind6%6. Auf Antrag
kann die BNetzA Unternehmen dazu verpflichten, Zugang zu einer bestehen-
den Verkabelung im Gebiude des Endnutzers oder bis zum ersten Konzentra-
tions- oder Verteilerpunkt —soweit dieser aufserhalb des Gebdudes liegt — ein-
zurdumen$97. Damit adressiert § 22 TKG primar diejenigen «geographischen
Gebiete», in denen «das Geschiftsszenario fiir den Aufbau alternativer Infra-
strukturen risikoreicher ist, bspw. aufgrund einer geringen Bevolkerungs-
dichte oder einer begrenzten Anzahl an Mehrfamilienhdusern»608. Vom Zugang
abhingige Unternehmen sind demnach nicht mehr darauf angewiesen ihre
Netze bis unmittelbar vor oder sogar in die Gebidude der Endkunden zu erwei-
tern, um diese mit dem Netz zu verbinden609.

In Anbetracht der Eingriffstiefe symmetrischer Zugangsverpflichtungen
bestanden bei der Einfiihrung des Instruments erhebliche Zweifel an dessen
Rechtfertigung und VerhéltnismaRigkeit (N 202)610. Kritisiert wurde insbeson-
dere, dass die Auferlegung von Mafinahmen nach Gedenken des EKEK in
Art. 61 Abs. 3S.1nuran das Kriterium der wirtschaftlichen Ineffizienz oder
praktischen Unmoglichkeit der Replizierung von Netzbestandteilen und nicht
etwa an ein konkret bestehendes Wettbewerbsproblem auf einem nachgela-
gerten Endnutzermarkt gekniipft werde6!1. Dass zudem vom Européischen
Gesetzgeber erhohte Anforderungen an die tatsdchliche Substituierbarkeit
gestellt sind, diirfte diese Kritik wohl noch verstirkt haben. Demnach geniigt
esnicht, dass «mehr als eine» Netzinfrastruktur bereitsteht, um die Zweifel an
einer Replizierbarkeit auszuraumens612.

606 Vgl. Neumann/Sickmann, N&R 2020, S. 209.

607 Ausfiihrlich zuden Anforderungen des § 22 TKG aus der Perspektive des EKEK Neumann/
Sickmann, N&R 2020, S. 208.

608 EKEK, ErwG154.
609 Vgl. Neumann/Sickmann, N&R 2020, S. 209.

610 Kritisierend, aber grundsatzlich befiirwortend duflerte sich bspw. Fetzer, Impulsstudie,
S.26.

611 Vgl. Fetzer, Impulsstudie, S. 26.

612 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 304.
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Beider Implementierung des Instruments in § 22 TKG wurden diese Zweifel
jedoch ausgerdaumt. In einem eigens hierfiir vorgesehenen Marktpriifungsver-
fahrenmuss die BNetzA nun feststellen, dass die bestehenden Hindernisse der
Replizierbarkeit auch «aktuell oder absehbar zu erheblichen Einschrankungen
der Wettbewerbssituation fiir den Endnutzer fiihren»613. Inhaltlich deckt sich
das Marktpriifungsverfahren in grof3en Teilen mit dem Marktregulierungsa
verfahren (N 169). Ebenfalls wird «eine ausreichende wirtschaftliche Bewere
tung der Marktbedingungen» vorgenommen®14, Uberdies hat die BNetzA nach
§22 Abs. 1Nr. 2 TKG zu prognostizieren, ob asymmetrische Regulierungsmaf3-
nahmen (Zugangs- oder Entgeltregulierung) die durch eine Regulierungsver-
fligung nach § 13 TKG auferlegt werden konnten, eine effizientere Beseitigung
des Wettbewerbsproblems versprechené!5. De facto ist darin eine bedingte
Subsidiaritat zu erkennen, die der asymmetrischen Zugangsregulierung bei
Vorliegen der Voraussetzungen nach § 22 Abs. 1 Nr. 2 TKG aus rechtsdogma-
tischer Sicht den Vortritt einrdumt616.

4. Ermessensspielraum der BNetzA

Bei der Auferlegung von symmetrischen und asymmetrischen Zugangsver-
pflichtungen kommt der BNetzA ein weitreichender Ermessensspielraum zu
(vgl. Gesetzeswortlaut «Die Bundesnetzagentur kann» in §§ 21-34 TKG, ausge-
nommen §§ 23 und 28 TKG). Gemaf einer Entscheidung des BVerwG handelt es
sich dabeium ein sog. «<Regulierungsermessen», welches sich von dem sonstim
Verwaltungsrecht typischen «allgemeinen Ermessen» nach § 40 VwVfG unter-
scheidet617. Abweichend zeichnet sich das Regulierungsermessen durch eine
aufRerordentliche Abwidgungskomplexitit und durch einen betrichtlichen
Ermessensspielraum auf Rechtsfolgenseite aus. Die Komplexitét ist auf eine
«Vielzahl zum Teil gegenldufiger Regulierungsziele sowie sonstiger 6ffentlicher
und privater Belange» zuriickzufiihren —namentlich die Gesetzeszwecke des
§1TKG, die Regulierungsziele und -grundsitze des § 2 Abs. 2 und 3 TKG sowie
die Grundrechte der Beteiligten —, welche die BNetzA im Rahmen der Abwa-
gungsentscheidung iiber eine geeignete Zugangsverpflichtung «zu gewichten

613 EKEK, ErwG154.
614 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S.304.
615 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 304.

616 Soauch Neumann/Sickmann, N&R 2020, S.217 und 218, die noch viele weitere Indizien
aufzeigen, die auch in anderen Fillen auf einen Vorrang der asymmetrischen Zu-
gangsregulierung hindeuten.

617 Vgl. BVerwG, Urt. v 28.11.2007, Az. 6 C 42/06 (VG K6In), N 28f.; Geppert/Attendorn, in:

Geppert/Schiitz, TKG, §21,N45ff.; zur Abgrenzung vom allgemeinen Ermessen:
BVerwG, Beschl. v. 5.5.2014, Az. 6 B 46/13 (VG K6In), N8.
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und auszugleichen» hat618, Uberdies sind bei der Abwigung zahlreiche unbe-
stimmte Rechtsbegriffe zu beriicksichtigen und auszulegen, die sich u.a. aus
den Regulierungszielen und -grundséitzen des § 2 Abs. 2und 3 TKG ergeben$19.
Dadurchist die Auslegung untrennbar mit der Abwigungsentscheidung ver-
kniipft, sodass sich die Ermessensentscheidung auch unmittelbar auf die
Rechtsfolgenseite der jeweiligen Verpflichtungsnorm auswirkt620.
Innerhalb des Instituts des Regulierungsermessens ldsst sich zwischen
dem «Entschliefungs-, Auswahl- und Gestaltungsermessen» differenzieren621.
Wéhrend das Entschlieffungsermessen der Frage nach dem Ob der Auferlegung
einer Zugangsverpflichtung nachgeht, betrifft das Auswahl-und Gestaltungser-
messen die Frage, welche Regulierungsinstrumente der Zugangsregulierung zur
Beseitigung des Wettbewerbsproblems wie eingesetzt und ausgestaltet werden
sollen622, Die hiesige Entschlieffungsermessen stellt im TKG 2021 ein Novum
dar. Bislang war nach § 9 Abs. 2 TKG 2004 die generelle Auferlegung von Regu-
lierungsverpflichtungen infolge der Feststellung betrachtlicher Marktmacht
obligatorisché23, folglich das EntschlieRungsermessen auf null reduziert624,
Die Erweiterung des Ermessensspielraums der BNetzA geht mit einer Kom-
petenzerweiterung des GEREK und der Europdischen Kommission einher625.
Hervorzuheben ist das neu eingefiihrte sog. «<Double-Lock Veto»626 nach § 22
Abs. 4iV.m. § 14 Abs.7TKG, das u.a. bei der Auferlegung symmetrischer Zu-
gangsverpflichtungen aufgrund von mangelnder Replizierbarkeit zur Anwen-
dung kommt und die BNetzA bei der Ausiibung ihres Entschliefungs- und Aus-
wahlermessens beschrinkt. AuRern die Europiische Kommission und das
GEREK ernste Bedenken («Veto») gegen den vorgelegten Mafinahmenentwurf,
kann die Europdische Kommission die BNetzA nach Art. 33 Abs. 5lit. c EKEK
dazu auffordern, den Maffnahmenentwurf zuriickzuziehen. In diesem Fall hat

618 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 5.5.2014, Az. 6 B46/13 (VGKoln), N9.
619 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 5.5.2014, Az.6B 46/13 (VG K6ln), N 10.
620 Vgl. Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 40, N213.
621 Vgl. Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 21, N 46.
622 Vgl. Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 21, N46.

623 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 235; Geppert/Atten-
dorn, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 21, N 46.

624 Zudem konstatierte das Gesetzin einzelnen Féllen ein beschrinktes Auswahlermessen.
Andie Auferlegung von Gleichbehandlungsverpflichtungen nach § 21 TKG 2004 wurde
bspw. eine zwingende Pflicht zur Genehmigung von Entgelten gekniipft, vgl. BMWi/
BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S.235.

625 Vgl. Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, §1,N5a.E.; BEREC, BoR (17) 89.

626 Zum Begriff: BEREC, BoR (17) 89.



https://perma.cc/KF3T-H82M
https://perma.cc/46B2-F9HA
https://perma.cc/D3T6-2UQA
https://perma.cc/D3T6-2UQA
https://perma.cc/X6S8-C7JG
https://perma.cc/47JJ-2AG3
https://perma.cc/M4HT-9MUW
https://perma.cc/GW4N-KFGS
https://perma.cc/GW4N-KFGS

Kapitel 4: Die Regulierung in Deutschland 105

die BNetzA nach § 12 Abs. 5 TKG entsprechend der Empfehlung der Europai-
schen Kommission auf die Auferlegung von Maf3nahmen zu verzichten oder
diese abzudndern.

5. Gerichtliche Kontrolldichte

Das komplexe Abwigungs- und Auslegungsprogramm der BNetzA erschwert
die gerichtliche Nachvollziehbarkeit. Allerdings gewahrleistet bereits die Ein-
bindung der Europédischen Kommission und des GEREKs in die Entscheidungs-
findung, dass die abschlief3ende Regulierungsverfiigung stets unterschiedliche
Auffassungenreprisentiert, die in sachlichen Ausgleich gebracht wurdens27.
Aus diesem Grund spricht das BVerwG der BNetzA eine eigene «Entscheidungs-
prarogative» zu, die mit der «Einschitzungsprirogative» des Gesetzgebers bei
Prognoseentscheidungen vergleichbar ist628. Die Ermessensentscheidungen
der BNetzA unterliegen daher nur einer beschrankten gerichtlichen Kont-
rolle629. Zu priifen sind nur die Fehler bei der Ausiibung des Ermessens. Als
Fehler gilt der Abwigungsausfall (eine Abwigung findet nicht statt), das Abwa-
gungsdefizit (die Abwigung beriicksichtigt nicht alle relevanten Aspekte), die
Abwigungsfehleinschitzung (die Bedeutung einzelner in die Abwéigung ein-
bezogener Aspekte wurde verkannt) und die Abwagungsdisproportionalitét
(einzelne Abwégungsaspekte wurden im Verhéltnis zu anderen Abwagungs-
aspekten falsch gewichtet)630.

I1I. Entgeltregulierung

Begleitet wird die Zugangsregulierung von einer asymmetrischen Entgelt-
regulierung fiir Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht nach den §§ 37-
48 TKG. Auferlegte Zugangsverpflichtungen oder Diskriminierungsverbote
blieben wirkungslos, hitten die verpflichteten Unternehmen weiterhin die
Moglichkeit, Newcomern den Marktzugang durch die Entgeltgestaltung zu
versperrenési,

Regulierungsverfiigungen der BNetzA enthalten daher meist aufeinander
abgestimmte Verpflichtungen der Zugangs- und Entgeltregulierung. Die Ent-
geltregulierung hat dabei iiberwiegend die Regulierungvon Zugangsentgelten

627 Vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 28.11.2007, Az. 6 C 42/06 (VG K6ln), N 29.
628 Vgl. Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 40, N167.

629 Vgl. Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 21, N270.

630 Ausfiihrlich Geppert/Attendorn, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 21, N46.

631 Vgl. Oster, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Telekommunikations-
rechtliche Vorfragen, N90; Kérber, in: Inmenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht,
Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII, Telekommunikation, N167.
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zum Gegenstand, die von zugangsverpflichteten Unternehmen gefordert
werden. Erzielt die Regulierung im Zugangsbereich nicht die gewiinschten
Wettbewerbseffekte, kénnen nach § 49 TKG auch Entgelte fiir Endnutzerleis-
tungen der Regulierung unterworfen werden. Es besteht allerdings keine Pflicht
der BNetzA zur Vorabregulierung von Entgelten aufgrund auferlegter Zugangs-
verpflichtungens32. Die Auferlegung von Verpflichtungen erfolgt wie bei der
Zugangsregulierung auf der Basis einer Abwigungsentscheidung633. Grund-
legend zu tarieren ist dabei der Konflikt zwischen der Erzielung moglichst wett-
bewerbs- und endkundenfreundlicher Entgelte bei gleichzeitiger Gewahrleis-
tung standiger Investitionen in den Netzausbau bzw. in die Netzverbesserung.
Werden die Entgelte im Rahmen der Entgeltregulierung zu niedrig bemessen,
besteht fiir das verpflichtete Unternehmen kein finanzieller Spielraum fiir
Investitionen respektive fiir Wettbewerb634.

Die Entgeltregulierung trennt zwischen der Entgeltkontrolle ex ante und
ex post635: Sieht die BNetzA «die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbs-
orientierten Endnutzermarktes durch missbrauchliche entgeltbezogene Maf3-
nahmen des Unternehmens behindert und die Interessen der Endnutzer [...]»
beeintrichtigt —wie bei der Zugangsregulierung findet eine prognostizierende
Abwiagungsentscheidung statt —, kann die BNetzA das Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht nach § 38 Abs. 1 TKG dazu verpflichten, zukiinftige
Entgelte fiir Zugangsleistungen vorab zur Genehmigung vorzulegen oder an-
zuzeigen (Ex-ante-Kontrolle).

Nicht genehmigungsbediirftige Entgelte fiir Zugangsleistungen kénnen
nach § 46 TKG nachtréglich aufihre Missbrauchlichkeit hin tiberpriift und riick-
wirkend fiir unwirksam erklirt werden (Ex-post-Kontrolle). Zwingender Gegen-
stand der Ex-post-Kontrolle sind nach § 38 Abs. 3 TKG u.a. Entgelteim Rahmen
von symmetrischen Zugangsverpflichtungen. Die zwingende Kontrolle begeg-
net dem erhéhten Missbrauchspotenzial, welches bei der Entgeltgestaltung
innerhalb von lokalen bottlenecks besteht636, Die Entgeltregulierung orientiert

632 Bislanggaltinfolge der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen gegeniiber Betreibern
von Offentlichen Telekommunikationsnetzen nach § 21 TKG 2004 (§ 26 TKG) zwingend
eine Genehmigungspflicht von Zugangsentgelten, vgl. § 30 Abs.1S.1TKG 2004; besta-
tigend BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S.235, sinnge-
mafsS. 320.

633 Vgl. Korte, in: Leupold/Wiebe/Glossner, IT-Recht, 8.1, N65.

634 Zudiesem und dem vorangegangenen Satz ausfiihrlich: Korte, in: Leupold/Wiebe/
Glossner, IT-Recht, 8.1, N65.

635 Vgl. Korber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt
VIII, Telekommunikation, N167f.

636 Andeutend BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 323.
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sich stark an den wettbewerblichen Grundsatzen der Missbrauchskontrolle
nach §19 GWB, insbesondere an Abs. 2 Nr. 4637, Als Maf3stab fiir «missbrauch-
liche entgeltbezogene Manahmen» im Rahmen des § 38 TKG oder fiir die
nachtrégliche Missbrauchspriifung dienen nach den §§ 37, 39 Abs. 1 Nr. 1und
46 Abs. 1TKG daher vor allem sektorspezifisch ausformulierte Fallgruppen des
Behinderungs- und Ausbeutungsmissbrauchs (N 45) sowie der Diskriminierung
mit Entgeltbezugé3s.

C. Marktregulierung ex post: Besondere Missbrauchsaufsicht

Mit § 50 TKG konstatiert das Gesetz eine besondere Missbrauchsaufsicht der
BNetzA, die weder zugangs- noch entgeltspezifisch, sondern vielmehr genera-
lisierend jedes sachlich nicht gerechtfertigte, missbrauchliche Verhalten von
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht gegeniiber Endnutzern und
anderen Unternehmen untersagt. § 50 TKG verkorpert dabei eine sektorspezi-
fische, aber dennoch strukturdhnliche Kurzfassung der wettbewerbsrechtli-
chen Missbrauchsaufsichtnach §19 GWB (N 411f.)639. Wahrend § 50 Abs.1S.1TKG
als Generalklausel fungiert und § 50 Abs. 1S. 2 TKG konkretisierend diverse
Beispieltatbestinde aufgreift (z.B. den Behinderungs- und Diskriminierungs-
missbrauch nach § 19 Abs. 2 Nr.1 GWB [N 45]), regelt § 50 Abs. 2 TKG etwaige sek-
tortypische Vermutungstatbestdnde. Die Absitze 3 und 4 bilden sodann die
notwendigen Ermichtigungsgrundlagen, welche die BNetzA zur Uberprii-
fung eines Verhaltens von Amts wegen oder auf Antrag und zur Beendigung
(verdichtigen) missbriuchlichen Verhaltens erméchtigen. In Abgrenzung zu
§19 GWB fordert § 50 TKG die gesonderte vorgelagerte Feststellung der betracht-
lichen Marktmacht auf einem regulierungsbediirftigen Marktim Rahmen des
Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrensé40.

Als Ex-post-Instrument steht die besondere Missbrauchsaufsicht mit den
iibrigen Ex-ante-Regulierungsinstrumenten mangels gleichartiger Regelungs-
zwecke in keinerlei Konkurrenzverhiltnis. Vielmehr tritt sie als weiteres Regu-
lierungsinstrument gleichrangig neben die symmetrische und asymmetrische

637 Soauch Paschke, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 27, N27f.

638 Vgl. Paschke, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 27, N 47; Korte, in: Leupold/Wiebe/Glossner,
IT-Recht, 8.1,N135.

639 Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 42, N1; Korber, in: Inmenga/Mestmaicker, Wettbe-
werbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII, Telekommunikation, N 214.

640 Vgl. BVerwG, Urt. v.18.4.2007, Az. 6 C21/06 (VG Ko6ln), N17; so auch Kérber, in: Immenga/
Mestméicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII, Telekommunikation,
N 213; Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 42, 30f.; Neitzel/Hofmann, in: Spindler/
Schuster, Elektronische Medien, TKG, § 42, N11.
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Zugangsregulierung und die Entgeltkontrolle ex ante64!. Anderes gilt hinsicht-
lich der Entgeltkontrolle ex post nach § 46 TKG. Die nur als Generalklausel aus-
gestaltete Missbrauchsaufsicht des § 50 TKG wird in diesem Verhéltnis vom eng
umgrenzten Tatbestand der Entgeltkontrolle ex postim Wege der Spezialitit
verdringt642. Die Kontrolle von nicht genehmigungsbediirftigen Zugangsent-
gelten ist vom Regelungsgegenstand des § 50 TKG ausgenommen. § 50 TKG ver-
korpert damit einen generalisierten Auffangtatbestand, dessen Existenz neben
der allgemeinen Missbrauchskontrolle des GWB allenfalls durch die Sachnéhe
der BNetzA gerechtfertigt werden kann. Fiir das Verhéltnis des § 50 TKG zu § 19
GWBwird auf die bereits erfolgte Darstellung weiter oben verwiesen (N 166).

D. Zwischenfazit

Nach dem geltenden Regulierungskonzept des TKG sollen grundsétzlich nur
Unternehmen Adressaten der Marktregulierung sein, deren marktbeherr-
schende Stellung auf einem abgegrenzten Markt zuvor festgestellt wurde. Mit
dem erwarteten Riickgang von Marktkonzentrationen soll langfristig eine Riick-
fiihrungin das allgemeine Wettbewerbsrecht erreicht werden (phasing-out).
Aus Sicht des europdischen Gesetzgebers ist dabei erforderlich, dass «weder
eine bestimmte Technologie vorgeschrieben noch deren Einsatz begiinstigt
wird». Entsprechend erfolgt die Marktregulierung technologieneutral (N160 ff.).

Zur Marktregulierung kann die BNetzA bereits vor missbrauchlichen Wett-
bewerbsbeschrinkungen weitreichend tiber relevante Wettbewerbsparameter
(z.B. Qualitit und Preis) entscheiden (Ex-ante-Regulierung) (N 185 ff., 215 ff.). Sie
kniipft hierzu an ein vorab durchzufiihrendes, gesondertes Marktdefinitions-
und Marktanalyseverfahren (N171ff.). Erst wenn die Regulierungsbediirftig-
keit eines Marktes festgestellt ist, darf die BNetzA intervenieren. Daneben dient
die besondere Missbrauchskontrolle ex post als generalisierter Auffangtatbe-
stand (N 219f.). Neben der allgemeinen Missbrauchskontrolle des GWB kann
deren Existenz allenfalls durch die grofiere Sachnihe der BNetzA gerechtfer-
tigt werden. Die Zugangs- und Entgeltregulierung nach dem TKG ist extensiv
ausgestaltet. Mogliche Zugangsformen sind nur beispielhaft und kénnen auf
der Basis einer fehlerfreien Ermessensausiibung erweitert werden (N 195). Die
Entgeltregulierung adressiert dabei sowohl den Vorleistungs- als auch den

641 Detailliert zur Gleichrangigkeit: vgl. Schiitz, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 42, N10; Neitzel/
Hofmann, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, TKG, §42,N11und 12; a.A.
Korber, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII,
Telekommunikation, N 214, der von einer Spezialitit der Zugangs- und Entgeltregulie-
rung ex ante spricht.

642 Neitzel/Hofmann, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, § 42, N13.
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Endkundenmarkt (N 215 ff.). Sowohl Zugangsentgelte auf dem Vorleistungsu
markt als auch Entgelte fiir Endnutzerleistungen kénnen reguliert werden. Mit
weitreichendem Ermessen (N 211 ff.) kann die BNetzA frei zwischen den verfiigA
baren Regulierungsinstrumenten wihlen. Die BNetzA arbeitet eng mit dem
BKartA, der Europdischen Kommission und dem GEREK zusammen (N 163 ff.).
Im Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren kann die BNetzA nur im Ein-
vernehmen mit dem BKartA {iber die Regulierungsbediirftigkeit eines Marktes
entscheiden. Bei der Zusammenarbeit mit dem GEREK und der Europdischen
Kommission ist ein Trend zur Hochzonung von Entscheidungskompetenzen
auf die europdische Ebene erkennbar.

Das Verhiltnis zwischen der besonderen Missbrauchskontrolle des TKG
und der Missbrauchskontrolle des GWB ist nicht endgiiltig bestimmt (N 166).
Nach gefestigter Ansichtist von der parallelen Anwendbarkeit der Regime und
von einer parallelen Zustdndigkeit der Behdrden auszugehen. Die Praxis wen-
det fiir bereits regulierte Telekommunikationsmaérkte vorrangig die besondere
Missbrauchskontrolle des TKG an. Wird ein Markt aus der Regulierung entlas-
sen, unterliegt dieser der Missbrauchskontrolle des GWB.

Kapitel 5: Die Regulierung in der Schweiz

In der Schweiz wird der Telekommunikationssektor umfangreich durch das
FMG und die FDV reguliert. Fiir Unternehmen mit einer marktbeherrschenden
Stellung greifen das FMG und die FDV auf das Regulierungsinstrument der
Marktregulierung ex post zuriick. Nach einer Einfiihrungin die grundlegenden
Rahmenbedingungen der Regulierung durch das FMG und die FDV (A.) geht das
Kapitel auf die Marktregulierung ex post ein (B.). Zuletzt wird ein Zwischenfazit
formuliert (C.).

A. Einfithrungin die grundlegenden Rahmenbedingungen
des FMG

Zuden grundlegenden Rahmenbedingungen zdhlen der Aufbau und die Sys-
tematik des FMG (I.), dessen Regulierungskonzept (II.), die institutionelle Aus-
gestaltung (II1.) sowie die Normenkonkurrenz zum KG (IV.). Gesetzeszweck,
Regulierungsziele und Grundséitze werden eingehend in Kapitel 6 untersucht
(N3351f.), sodass an dieser Stelle auf eine vorweggreifende Darstellung verzich-
tet wird.
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I.  Aufbauund Systematik des FMG

Das FMG ist insgesamt in 12 Kapitel gegliedert. Die fiir diese Untersuchung we-
sentlichen Belange finden sich in Kapitel 2 (Fernmeldedienste643). Zur Mark-
tregulierung differenziert Kapitel 2 zwischen der periodischen Vergabe von
Grundversorgungskonzessionen an ein oder mehrere Unternehmen zur Ge-
wiahrleistung einer flichendeckenden Grundversorgung fiir alle Bevlkerungs-
kreiseim Rahmen des Art. 92 BV644 (N 149) und einer asymmetrischen Zugangs-
regulierung fiir marktbeherrschende Telekommunikationsdiensteanbieter645.
Die Entgeltregulierung des FMGist nach Art. 11 Abs. 1 FMG der Zugangsregulie-
rung untergeordnet (N 248 ff.). Sowohl Zugangs- als auch Entgeltregulierung
sind daher vom nachfolgend verwendeten Begriff der asymmetrischen
Zugangsregulierung umfasst. Mit Art.21a Abs. 1und 3 FMG, der, ohne an eine
marktbeherrschende Stellung anzukniipfen, alle Telekommunikationsdiens-
teanbieter zur Interoperabilitit verpflichtet, deutet sich auferdem eine symme-
trische Zugangsregulierung an. In seiner Botschaft zum FMG hebt der Schwei-
zerische BRat allerdings hervor, dass Art. 21a FMG «eher dem Bediirfnisnach
einer Grundversorgung [entspringt] als der Wettbewerbspolitik»646, sodass
Art.21a FMG fiir diese Untersuchung nicht weiter relevant ist (N 18). Letzteres
gilt auch fiir die Vergabe von Grundversorgungskonzessionen, welche im
FMG - wie die Universaldienstgewihrleistung im TKG — durch die Bereitstellung
eines Basisangebots als erginzender «Sicherheitsmechanismus» zum freien
Wettbewerb dient und wirkt647, Systematisch formuliert der Gesetzgeber mit
Art.11FMG die «Grundziige» der Marktregulierungé48. Deren Konkretisierung
wird durch den Erlass von Verordnungen wie der FDV durch die Exekutive vor-
genommen®49. Auf diese Weise ldsst sich die Marktregulierung flexibel an die
Marktbediirfnisse anpassen6so.

643 Siehehierzudie Legaldefinition des Art. 31it. b FMG: Ein Fernmeldedienst ist die «fern-
meldetechnische Ubertragung von Informationen fiir Dritte».

644 Vgl. Heinemann, Das Kartell-und Regulierungsrecht der Netzindustrien aus Schweizer
Perspektive, in: Bien/Ludwigs, S. 222.

645 Heinemann, Das Kartell- und Regulierungsrecht der Netzindustrien aus Schweizer
Perspektive, in: Bien/Ludwigs, S. 222; vgl. Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017,
BBI. 2017, S.6580.

646 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.7970.
647 BAKOM, Zusatzbericht 2018, S.1.
648 Nobel/Weber, Medienrecht, S. 515.

649 Nobel/Weber, Medienrecht, S. 515; sonstige Verordnungen sind die AEFV, die VID,
die VNF, die FAV, die VEMV sowie die GebV-FMG.

650 Nobel/Weber, Medienrecht, S.515.
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Im Zugangsregulierungsverfahren wird die zustdndige Behorde nach Art. 11a
FMG erst auf Gesuch hin tétig. Reguliert wird der Netzzugang folglich ex post651.
Das FMG verfolgt einen eher zuriickhaltenden Regulierungsansatz. Nach Art. 4
FMG wurde auch auf eine stindige Marktiiberwachung durch eine allgemeine
Meldepflicht (N154) fiir neue Marktteilnehmer verzichtet. Infolge der exponen-
tiell wachsenden Zahl der auf den Markt dringenden OTT-Dienste sollte der
damit verbundene Verwaltungsaufwand reduziert werdens52.

Das Zugangsregulierungsverfahren offenbart eine vierstufige Struktur6s3.
Nach Art.11a Abs.1S.1FMG haben Telekommunikationsdiensteanbieter nach
dreimonatigen erfolglosen Verhandlungen iiber angemessene Zugangsbedin-
gungen (erste Stufe) ein Gesuch um Verfiigung des Zugangs oder der Interkon-
nektion (entspricht dem deutschen Begriff der Zusammenschaltung [N 186]654)
zu angemessenen Bedingungen beim BAKOM einzureichen (zweite Stufe).
Istdie Frage der Marktbeherrschung zu beurteilen — d.h. wurde die Markt-
beherrschung bestrittenéss —. folgt nach Art. 11a Abs. 2 FMG eine Marktdefi-
nition und Marktanalyse (dritte Stufe) durch die Wettbewerbskommission
(WEKO). Konnte eine Marktbeherrschung festgestellt werden und entspricht
das BAKOM dem eingereichten Gesuch, beantragt das BAKOM nach Art. 11a
Abs.1S.1und Abs. 3FMGbei der ComCom den Erlass einer entsprechenden Ver-
fiigung gegeniiber dem marktbeherrschenden Unternehmen (vierte Stufe).
Gekniipft an die Feststellung der Marktbeherrschung ist die ComCom zur Ver-
fligung von Regulierungsmaffnahmen verpflichtet656. Wie sich aus Art. 11a
Abs.1S.1FMG ergibt, liegt dabei der Fokus der Verfiigung auf den Zugangsbe-
dingungen (N 2571t.), zu denen das Unternehmen den Zugang zu gewéhren hat.
Zur Gewdhrung des ersuchten Zugangs selbst ist das marktbeherrschende
Unternehmen, soweit dessen Marktstellung unbestrittenist,nach Art. 11 Abs. 1
FMG bereits von Gesetzes wegen verpflichtet.

II. Regulierungskonzepte des FMG
1. Dynamisch-transitorisches Regulierungskonzept

Das FMG verfolgt ein dynamisch-transitorisches Regulierungskonzept. Auf-
grund der unterschiedlichen Regulierungssystematik unterscheidet sich

651 Heinemann, Das Kartell- und Regulierungsrecht der Netzindustrien aus Schweizer
Perspektive, in: Bien/Ludwigs, S.223; Ischer, Z6gU 2/2011, S. 279 und 281.

652 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017, BBI. 2017, S. 6560.

653 Vgl.zum Verfahren BGE 1311113, S.14f.

654 Von Zedtwitz, Interkonnektion von Telekommunikationsnetzen, S. 89.
655 Vgl. Art.70 Abs.1lit.cFDV.

656 Vgl. Ehrsam/Emch, sic! 2014, S. 606.
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dessen Gestaltung zwar an einigen Stellen von dem des TKG (N 159f.), erzielt
aber schlussendlich dasselbe Ergebnis.

Die dynamische Seite des Regulierungskonzepts wird dadurch unter-
strichen, dass die Regulierungsbehérden BAKOM und ComCom nur auf Gesuch
eines beliebigen Telekommunikationsdiensteanbieters aus einem beliebigen
Markt titig werden. Eine gewisse Statik geht allenfalls mit der Vergabe von
Grundversorgungskonzessionen einher, die nicht wie die Zugangsregulierung
nach Art. 11 FMG alle, sondern iiber einen fixierten Zeitraum nur bestimmte
Mirkte erfasst (N 226).

Der transitorische Charakter kniipft an das Element der marktbeherr-
schenden Stellung, die nach Art. 11 Abs. 1FMG essentielle Voraussetzung fiir die
Zugangsregulierung des FMG (aufRerhalb der Grundversorgung) ist. Werden
durch die Regulierung die sektorspezifischen Marktzutrittsschranken im-
mer weiter abgebaut respektive alternative Teilnehmeranschlussnetze aus-
gebaut, sollte es eine reine Zeitfrage sein, bis die WEKO keine marktbeherr-
schende Stellung mehr feststellen kann respektive kein Gesuch um die Verfii-
gung des Zugangs mehr gestellt wird. Zu diesem Zeitpunkt wird eine sektor-
spezifische Regulierung durch das FMG entbehrlich657. Eine dauerhafte
Regulierung des Telekommunikationssektors wird folglich nicht bezweckt.

2. Technologiebezogenes Regulierungskonzept

Die Zugangsregulierung auf den Vorleistungsmérkten istim FMG technologie-
bezogen konzipiert. Im Bereich der Entbiindelung der TAL erfasst die Zugangs-
regulierung nach Art. 11 Abs. 11it. a FMG ausschlieflich die Ubertragungstech-
nologie der Kupferdoppeladers65s.

Andere Ubertragungstechnologien wie z.B. die Glasfaser werden hinge-
gennicht erfasst659. Folglich besteht auch keine gesetzliche Grundlage fiir deren
Entbiindelung. In der Botschaft des Bundesrates zur Revision des FMG von 2017
wurde dies bereits kritisiert660. Die Endkunden wiirden mittlerweile zuneh-
mend durch Anschlussleitungen erschlossen, die «zumindest teilweise aus
Glasfaser bestehen». Zudem sei insbesondere in lindlichen Gebieten aufgrund
der hohenirreversiblen Anfangsinvestitionen (N 77) bei der Infrastrukturer¢

657 Bestitigend Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht,
S.238, der den transitorischen Charakter als «intertemporal» beschreibt.

658 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017, BBI. 2017, S. 6587.

659 Nur tiber den «Runden Tisch zu Glasfasernetzen» sollte der effiziente Glasfaseraus-
bauin der Schweiz zur Verhinderung der Monopolbildung reguliert werden.

660 Vgl. Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017, BBI. 2017, S. 6577.
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richtung nur eine beschriankte Zahl an Netzbetreibern zu erwartené6!1. Das
Risiko einer wettbewerbsgefahrdenden Bottleneck-Bildung in diesen Gebieten
sei dementsprechend hoch; eine Erweiterung der Regulierungsinstrumente
somit notwendig662. Einige Stellungnahmen zur Revision forderten daher eine
gesamtheitliche Umgestaltung der bestehenden technologiebezogenen Regu-
lierung hin zu einer technologieneutralen Zugangsregulierungé63. Alsrestrik-
tiver Zwischenschritt wurde zudem in den Vernehmlassungen vorgeschlagen,
den Bundesratim Falle von Marktversagen zu technologieneutralen Regulie-
rungsmafinahmen zu erméachtigen664.

Beide Ansitze fanden bis heute keinen Eingang in das Gesetz. In den Ver-
handlungen hatte sich der NR fiir den Schutz der staatlichen Swisscom entschie-
den, die heute noch immer fiir die Erschlieffung der Endkunden, insbesondere
inlandlichen Gebieten, zustdndig ist und deren dortige Investitionstatigkeit
nicht gestort werden sollte¢65. Nach Art. 3a FMG soll der Bundesrat dem NR nun
alle dreiJahre iiber aktuelle Entwicklungen berichtené6é. Ob dies zu einer Mei-
nungsinderung des NR beitrigt, scheint jedoch fragwiirdig.

Wie die Entscheidung des BVGer iiber die Glasfaserausbaustrategie der
Swisscom®67 verdeutlicht, liegt die Sicherstellung des Zugangs zu Technolo-
gien auerhalb des Anwendungsbereichs des Art. 11 FMG damit weiterhin aus-
schliefdlich in den Hinden des KG (N 2391tT.).

ITI. Institutionelle Ausgestaltung: BAKOM und ComCom

Die Regulierung des Telekommunikationssektors fallt in der Schweiz nach
Art.92 Abs. 1BV indie ausschlieffliche Kompetenz des Bundes668, Gleich zwei
staatliche Institutionen sind dabei regulierungsseitig mit unterschiedlichen
Kompetenzen betraut, um die Einhaltung der Regelungen des FMG und die
Erreichung des dort niedergelegten Zielkatalogs sicherzustellen: das BAKOM

661 Dies dhnelt der Argumentation der Europdischen Kommission bei der Begriindung
der Einfiihrung symmetrischer Zugangsverpflichtungen, vgl. EKEK, ErwG 154.

662 Zuden vorgenannten Argumenten vgl. Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017,
BBI. 2017, S.6577.

663 Vgl. Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017, BBI. 2017, S. 6600.
664 Vgl. Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017, BBI. 2017, S. 6600.

665 Vgl. NR, Herbstsession 2018, 16. Sitzung v. 27.9.2018; Urt. (des BVGer) B-161/2021 v.
30.9.2021, E. 34.

666 Vgl. NR, Herbstsession 2018, 16. Sitzung v. 27.9.2018.
667 Urt. (des BVGer) B-161/2021v. 30.9.2021.

668 Vgl. Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 214;
Schott, Aufsicht iiber den Marktzutritt, in: Hiner/Waldmann, 7. Forum fiir Verwaltungs-
recht, S.23.
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und die ComCom. Bei wettbewerbsrelevanten Fragestellungen kooperieren
das BAKOM und die ComCom mit der WEKO (N 228)669, Die Zusammenarbeit
mit der WEKO dient der Forderung einer kohdrenten Rechtspraxisé70.

Das BAKOM st Teil der bundeseigenen Verwaltung. Seiner Zustindigkeit
unterfillt der Vollzug hoheitlicher Aufgaben$é71. Es {ibernimmt nach den Art. 58
ff. FMG primadr die Aufsicht {iber die Einhaltung der durch das FMG auferlegten
Pflichten672. Eskannnach Art. 58 Abs. 2 FMG Abhilfemafinahmen anordnen
odernach Art. 60 FMG Sanktionen verhdngen. Im Bereich der Zugangsreguliev
rung (N 248ff.) fungiert das BAKOM nach Art. 70 Abs. 3S.1FDV als «Instruktions-
behorde». Nach Art. 8 Abs. 1S.1ComComRegl bereitet es die Geschifte der Com-
Comvor, vollzieht ihre Entscheide und ist ihr gegeniiber beschrinkt weisungs-
gebunden. Nach Einreichung des Zugangsgesuchs besteht die Arbeit des
BAKOM darin, dieses zur «Entscheidreife» zu bringen673. Wie erwihnt ist es
dabeinach Art. 70 Abs. 1lit. cFDV fiir die Konsultierung der WEKO zustandig,
um eine Uberpriifung der marktbeherrschenden Stellung einzuleiten, sofern
diese bestrittenist (N228)674. Abschliefdend beantragt dasBAKOM nach Art. 8
Abs.18. 3lit. hComComRegl, Art.11Abs.1S.1FMGund Art. 74 Abs.1FDV den
Erlass einer Verfiigung und legt der ComCom einen Verfiigungsentwurf mit
begriindetem Antrag voré7s.

Beider ComCom handelt es sich um eine dem eidgendssischen Departe-
ment fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) zugeordnete,
unabhingige676 Expertenkommission. Sie besteht aus fiinfbis sieben vom Bun-
desrat gewdhlten, unabhingigen Sachverstindigen. Die Legitimation einer zu-
sdtzlichen, weisungsunabhingigen Kommission wie der ComCom folgt aus
einem Interessenkonflikt des Bundes677. Aufgrund seiner Mehrheitsbeteiligung
ander Swisscomé78 wire dieser nichtin der Lage, eine objektive Regulierungs-
entscheidung zu treffen, sei es bei der Vergabe von Grundversorgungskonzes-
sionen oder der Verfiigung iiber den Netzzugang zu angemessenen Bedin-

669 Vgl. Hdnni/Stockli, Schweizerisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, N1264.

670 Urt. (des BGer) A-2969/2010v. 28.2.2012, E. 19.5.2.

671 Vgl.Ischer, Z6gU 2/2011, S.278; Mayhall, Aufsicht und Staatshaftung, S. 80.

672 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hidner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 273.

673 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/H4ner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 251.
674 Mayhall, Aufsicht und Staatshaftung, S. 82.
675 Amgwerd/Schlauri,in: Biaggini/Hiner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 252.

676 Vgl. Stockli, Aufsicht iiber den Marktzutritt, in: Hiner/Waldmann, 7. Forum fiir Ver-
waltungsrecht, S.117.

677 Vgl.Ischer, Z0gU 2/2011, S.278.
678 Der Bund hilt 51% an der Swisscom AG.
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gungené79. Insbesondere letztgenannte Aufgaben fallen daher in den Zustén-
digkeitsbereich der ComCom.

IV. Normenkonkurrenz zum KG

Das Verhiltnis zwischen FMG und KG bestimmt sich nach Art. 3 Abs. 1KG. Ver-
einfacht gilt: Handelt es sich bei den im Konflikt stehenden Regelungen um sog.
«wettbewerbssauschliefsende Regelungen»680, d.h., interveniert der Gesetz-
geber auf der Grundlage, dass auf dem in Rede stehenden Markt ein Marktver-
sagen vorliegt, welches nur durch die gesetzgeberische Vorgabe von Markt- oder
Preisordnungen beseitigt werden kann, findet das KG keine Anwendung$s!. Ist
dies nicht der Fall, gelten die allgemeinen Konkurrenzregeln6s2.

Die Regelungen des FMG stellen keine wettbewerbsausschliefienden
Regelungen dar. In Bezug auf den ehemals ausschliefdlich die Interkonnektion
umfassenden Art. 11 Abs. 1FMG 1997 hat das BGer in iiberwiegend®83 konstanter
Praxis dem FMG seine wettbewerbsausschliefiende Wirkung abgesprochen
und eine parallele Anwendbarkeit bejaht684. Bei Art. 11 Abs. 1FMG 1997 handle
essichum

«eine besondere sektorielle Regelung], die] zur allgemeinen preis- und wett-
bewerbsrechtlichen Ordnung hinzutrete und diese nicht ausschliesse. Soweit
die entsprechenden Tatbestdnde erfiillt seien, liessen sich verponte Verhaltens-
weisen oder Preisordnungen marktbeherrschender Fernmeldedienstanbiet-
er mit den entsprechenden Mitteln bekdmpfen. [...] Fernmelderecht und Kartell-
rechtkidmen parallel nach ihren jeweiligen Kriterien zur Anwendung, ohne dass
das eine dem anderen vorgehe.»

Im Rahmen der parallelen Anwendbarkeit stehen die beiden Rechtsordnun-
gen «in einem engen Konnex und beeinflussen sich gegenseitig»685. So kann
die Anwendbarkeit des Art. 49a KGi.V.m. Art. 7 KGlaut BGer materiell-rechtlich

679 Vgl.Ischer, Z0gU 2/2011, S.278.
680 Vgl. zum Begriff Weber, Jusletter v. 1.10.2010, S. 5.

681 Vgl. Weber, Jusletter v. 1.10.2010, S. 5; Moeckli, in: Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/
Schraner/Spiihler, KG, Art.1,N11.

682 Weber, in: Zich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG, Art. 3, N3ff.

683 ImUrt. (des BGer) 4C.404/2006v.16.2.2007, E. 3.2 ordnete das BGer einmalig das FMG —
aufder Grundlage des Art.3Abs.1FMG—als lex specialisim Verhiltnis zum KG ein. Soweit
das FMG keine Interkonnektionspflicht fiir die letzte Meile vorsehe, habe es explizit den
Wettbewerb auf dieser ausgeschlossen, sodass eine solche auch nicht auf der Grundlage
des KG angeordnet werden konne, vgl. die Urteilsanmerkung Liithi, sic! 2007, S. 554f.

684 Urt.(des BGer)2A.503/2000 V. 3.10.2001, E. 6¢, u.a. zit. in: Urt. (des BGer) 2A.142/2003
V. 5.9.2003, E. 4.1.3 und zuletzt zit. in: Urt. (des BVGer) B-161/2021v. 30.9.2021, E. 24.

685 BGE13711199,E.5.1und5.7.
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durch Art.11FMG beschrankt sein. Im konkreten Fall verneinte das BGer eine
Sanktionierung der Swisscom wegen der Erzwingung unangemessener Termi-
nierungsbedingungen (Art. 49aKGi.V.m. Art. 7 Abs. 2lit c KG)®86. Ein einseitiges
Erzwingen konne so lange nicht angenommen werden, soweit es der Markt-
gegenseite — den konkurrenzierenden Telekommunikationsdiensteanbie-
tern —freistehe, auf das Interkonnektionsverfahren nach Art. 11 FMG 1997 «aus-
zuweichen und die angebotenen Vertragsinhalte behordlich tiberpriifen und
regulieren zu lassen»687.

Die Parallelitét gilt auch fiir die Zustdndigkeit der Behorden. Die unter-
schiedlich hohen Eingriffsschwellen behindern die parallele Anwendbarkeit
dabeinicht, sondern stehen in einem ausgeglichenen Verhiltnis. Zwar konnen
das BAKOM und die ComCom erst auf Gesuch hin titig werden (N 228), wihrend
das Sekretariat der WEKO nach Art. 26 Abs. 1 KG bereits von Amts wegen eine
Vorabklidrung einleiten kann. Ausgleichend kniipfen aber etwaige Verfiigungen
der ComCom nur an das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung (ochne
Missbrauch). Fiir die Anregung von Maf3nahmen durch das Sekretariat der
WEKO oder die Verfiigung von MafSnahmen durch die WEKO ist hingegen ein
zusitzliches Missbrauchsmoment erforderlich68s.

B. Marktregulierung ex post: Die Zugangsregulierung
nach FMG und FDV

Die asymmetrische Zugangsregulierung ex postdurch Art. 11 f. FMGund Art. 51-
74 FDV gestaltet sich weit weniger komplex als diejenige des TKG (N 219 ff.).
Obwohl sich der jeweilige Regulierungszeitpunkt unterscheidet, stimmen
die Grundlinien dennoch mit denjenigen der Ex-ante-Regulierung des TKG
(N185ff.) liberein. Zur Veranschaulichung erfolgt die Darstellung nach der gleiff
chen Systematik (N 185 ff.). Zunichst sollen die teilweise unterschiedlichen
Regulierungsbedingungen (I.) dargestellt werden, bevor anschliefRend auf das
Instrument der Zugangsregulierung ex post (II.) eingegangen (ergdnzend
N169 ff.) und festgestellt werden soll, dass das schweizerische FMG keine eigen-
standige Entgeltregulierung vorsieht (II1.).

I. Regulierungsbedingungen

Die Verfiigung sektorspezifischer Regulierungsmafinahmen durch die Com-
Comwirdnach Art. 11f. FMG von verschiedenen Regulierungsbedingungen

686 BGE13711199,E.5.4,5.5.und5.7.
687 BGE13711199,E.5.5.
688 Bestitigend Weber, Jusletter v. 1.10.2010, S. 6.
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abhingig gemacht (N227). Zu den wichtigsten zihlen die Achtung des Verhand-
lungsprimats (1.), das Vorliegen eines Verfiigungsgesuchs (2.) sowie die markt-
beherrschende Stellung des Gesuchgegners (3.).

1. Verhandlungsprimat (Kontrahierungszwang)

Erst wenn sich die Parteien nicht innerhalb einer Frist von drei Monaten {iber
angemessene Zugangsbedingungen einigen, kann die ComComnach Art. 11a
Abs.1S.1FMG auf Gesuch hin iiber die Bedingungen des Zugangs verfiigen.
Bedingungen, die ein Bestandteil einer (teilweisen) Einigung waren, sind von
der Verfiigung ausgeschlossené89. SchlieRen die Parteien bspw. einen Vertrag
tiber den Zugang zu Mietleitungen auf der Grundlage eines veroffentlichten
Basisangebots (N 262), konnen sich aber nicht iiber die zur Verfiigung gestellte
Bandbreite der Mietleitungen einigen, darf die Vorinstanz nur iiber die Band-
breite verfiigen690. Deutlich weitreichender als das TKG sieht das FMG einen
privatrechtlichen Kontrahierungszwang des marktbeherrschenden Telekom-
munikationsdiensteanbieters (Netzbetreiber) im Verhandlungsprimat begriin-
det691, Dessen «Verhandlungsmacht»692 soll zugunsten des Newcomers hinrei-
chend geschwicht werden. Abweichend von §§19 ff. GWBbzw. Art. 7 KG wird
der Kontrahierungszwang ausschlieflich an die marktbeherrschende Stellung
einer Partei und nicht an einen verwirklichten Missbrauchstatbestand ge-
kniipft693. Blickt man auf die fehlenden Ex-ante-Kompetenzen der ComCom
und des BAKOM, konnte der Kontrahierungszwang dazu geeignet sein, zu-
mindest teilweise an deren Stelle zu treten. Letztlich fiihrt der Kontrahierungs-
zwang aber nur zur tatsichlichen Zugangsgewihrung und nimmt keinen
unmittelbaren Einfluss auf die ausgehandelten Zugangsbedingungen. Es ist
aber nicht auszuschliefRen, dass zumindest der Drohcharakter der behordli-
chen Verfiigung mittelbaren Einfluss auf die Qualitit der angebotenen Zugangs-
bedingungen nimmt.

2. Verfligungsgesuch

Nach Art. 11a Abs.1S.1FMG wird das Regulierungsverfahren durch Gesuch des
Newcomers gegeniiber der ComCom eingeleitet. Der erforderliche Inhalt des

689 Urt. (des BVGer) A-2969/2010v. 28.2.2012, E. 4.4.1.

690 Urt. (des BVGer) A-2969/2010v. 28.2.2012, E. 4.4.2f.

691 Vgl. Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 250.
692 Vgl. Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hédner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 250.

693 Vgl. Ehrsam/Emch, sic! 2014, S. 606; exemplarisch zur Erforderlichkeit eines miss-
briuchlichen Verhaltens: EuGH (IMS Health), Urt. v. 29.4.2004, Rs. C-418/01,1-5081ff.;
EuGH (Magill), Urt.v. 6.4.1995, verb. Rs. C-241/91 Pund C-242/91P; EuGH (Bronner), Urt.
v. 26.11.1998, Rs. C-7/97.
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Gesuchswirdin Art. 70 Abs.1FDV enumerativ dargestellt. Das Gesuch hat die
Antrige, die wesentlichen Tatsachen sowie ein Formular zu enthalten, welches
die Feststellung der marktbeherrschenden Stellung fordert. Das Erfordernis des
Verfiigungsgesuchs tritt neben das Verhandlungsprimat und unterstreicht die
Subsidiaritdt des behordlichen Eingriffs gegeniiber der Privatautonomie im
schweizerischen Regulierungsregime694,

3. Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung

Zur Sicherstellung einer kohdrenten Praxis wird die Frage nach der Marktbe-
herrschung —soweit bestritten —nach Art. 11a Abs. 2 FMGi.V.m. Art. 70 Abs. 1lit.
cFDV durch ein Gutachten der sachniheren Behorde, also der WEKO, beur-
teilt695. Dabei ergeben sich keine Abweichungen zur wettbewerbsrechtlichen
Praxis. Marktdefinition und Marktanalyse sehen keine sektorspezifischen
Besonderheiten vor. Die Untersuchung der marktbeherrschenden Stellung
erfolgt auf der Grundlage des Art. 4 Abs. 2 KG und der zugehérigen Rechtspre-
chung696. Komplexe Untersuchungen der Regulierungsbediirftigkeit sind dem
FMG fremd. Nahezu mechanistisch ist mit der Feststellung der marktbeherr-
schenden Stellung durch die WEKO die Verfiigung angemessener Zugangsbe-
dingungen durch die ComCom verkniipft. Fiir eine detailliertere Ausfiihrung
zur wettbewerbsrechtlichen Marktdefinition und Marktanalyse wird nach oben
verwiesen (N 47ff).

II. Asymmetrische Zugangsregulierung gem. Art. 11 Abs. 1 FMG

Liegen die Regulierungsbedingungen und ein Antrag des BAKOM auf Erlass
einer Zugangsverfiigung vor (N 228), muss die ComCom handeln. Gegeniiber
dem marktbeherrschenden Telekommunikationsdiensteanbieter hat sie nun
die Gewidhrung des Zugangs (zum Zugangs- und Entgeltbegriff [1.]) zu Einrich-
tungen und/oder Diensten zu angemessenen Zugangsbedingungen zu verfii-
gen (2. und 3.). In diesem Zusammenhang werden der Ermessensspielraum des
BAKOM und der ComCom (4.) sowie die gerichtliche Kontrolldichte relevant (5.).

1. Zugangs-und Entgeltbegriff

Der Zugangsbegriffistim FMG nicht legaldefiniert. Dessen Inhalt bestimmt sich
nach der Generalklausel des Art. 11FMG$97. Dort fangt der Zugangsbegriff die
unterschiedliche Bedeutung des Zugangs fiir den einzelnen Marktteilnehmer

694 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 1996, BBI. 1996, S.1419 und 1427.

695 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 1996, BBl. 1996 S.1427.

696 Vgl. TDC Switzerland AG/Swisscom Fixnet AG, RPW 2008/1, S.222f.

697 Vgl. Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hédner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 239.
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durch eine Auflistung verschiedener Zugangsformen auf (N186). Art. 11 Abs. 1
lit. a-fFMG umfasst danach den Zugang zu Einrichtungen und Diensten durch
die vollstindige Entbiindelung der TAL (N 118) die Interkonnektion (ZusammenL
schaltung [N186]) sowie den Zugang zu Mietleitungen und Kabelkanalisationen.
Wie im TKG bildet die Interkonnektion somit einen Unterfall des Zugangs698.
Die Aufzdhlung der Zugangsformen ist dabei abschlief3end699. Eine weiterge-
hende —vor allem technische — Konkretisierung erfolgt durch die Vorgabe eines
Mindestinhalts von Basisangeboten (N 262) der marktbeherrschenden Tele-
kommunikationsdiensteanbieter nach Art. 58-63 FDV («<insbesondere», «min-
destens»)700, Zur Veroffentlichung solcher sind marktbeherrschende Telekom-
munikationsdiensteanbieter nach Art. 53 Abs. 1 FDV verpflichtet.

Wihrend der Zugangsbegriff weitgehend dem TKG entspricht, ist der Ent- 250
geltbegriffim FMG enger gefasst. Umfasst sind lediglich Zugangsentgelte. Ent-
gelte, die gegeniiber Endkunden verlangt werden, sind vom Begriff ausgenome
men (N 216).

2. Zugangsregulierung

Die Pflicht der Zugangsgewihrung wird durch das Gesetz reflexartigbejaht. 251
Eine gesonderte Erorterung der ComCom, ob und wie der Zugang zu gewdhren
ist, erfolgt nicht. Wurde die marktbeherrschende Stellung eines Telekommu-
nikationsdiensteanbieters festgestellt, muss die ComCom das marktbeherr-
schende Unternehmen nach Art. 11a Abs. 1S.1FMG zugunsten des gesuchstellen-
den Telekommunikationsdiensteanbieters zur Gewdhrung des Zugangs zu
Einrichtungen und Diensten verpflichten. Neben den im Gesetz abschliefsend
aufgezihlten Zugangsformen (N 249) ist sie im Rahmen der Dispositionsmah
xime an die Antrage der Gesuchstellerin gebunden («ne eat judex ultra petita
partiumy»)701. Von einem Ermessen der ComCom istin diesem Zusammenhang
nicht zu sprechen. Der gewdhrte Zugang hat samtliche fiir den Netzzugang
erforderlichen Netzkomponenten zu umfassen702. Dazu zihlen sowohl physi-
sche Einrichtungen wie Gebiude, Leitungen als auch einschlégige Software
oder Informationssysteme703,

698 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.7965; Nobel/Weber, Medien-
recht, S.515.

699 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Héiner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S.239.

700 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Héner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S.239.
701 Vgl. Urt. (des BVGer) A7162/2008 v. 1.2.2010, E. 13.5.

702 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 239.
703 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hiner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 239.
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3. Zugangsbedingungen

Bei der Verfiigung von Zugangsbedingungen gegeniiber dem marktbeherr-
schenden Unternehmen haben das BAKOM und die ComCom verschiedene
Grundsitze zu beachten (a). Die Zugangsbedingungen lassen sich in kosten-
orientierte Preise, Transparenzgebot, Diskriminierungsverbot und Entbiin-
delungspflicht unterteilen (b).

a) Grundsitze bei der Verfiigung von Zugangsbedingungen

Nach Art.74 Abs.2FDV verfiigt die ComCom iiber die Bedingungen des Zugangs
nach markt-und brancheniiblichen Grundsitzen (aa). Dabei hat sienach Art. 11a
Abs.1S.2FMG die Bedingungen, die einen wirksamen Wettbewerb férdern,
sowie Auswirkungen ihres Entscheides aufkonkurrierende Einrichtungen (bb)
inihre Erwidgungen miteinzubeziehen.

aa) Markt-und Brancheniiblichkeit

Bei dem Terminus der «Markt- und Brancheniiblichkeit» handelt es sichum
einen unbestimmten und auslegungsbediirftigen Rechtsbegriff. Schwer greif-
bar erscheint in diesem Zusammenhang die Ublichkeit. In seiner Rechtspre-
chung hat das BGer zur Eingrenzung verschiedene Kriterien entwickelt, an
denen sich die ComCom bei der Auslegung zu orientieren hat704. Neben der
«Haufigkeit und Bestdndigkeit» in der Branche hat die ComCom auch die «sach-
liche Rechtfertigung und Praktikabilitit» der in Streit stehenden Bedingung(en)
zubeachten. Insbesondere diirfe der Gesetzeszweck des Art. 11 Abs.1FMG nicht
aus den Augen verloren werden. Danach hitte die staatliche Intervention bei der
Verfiigung von Zugangsbedingungen stets eine «gewisse Vertragsgerechtigkeit»
anzustreben?05. Auf prognostizierende Weise seien die Zugangsbedingungen so
zu gestalten, wie sie in ausgeglichenen Verhandlungen, d.h. ohne den Einfluss
der marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens, entstanden wiren.
Grundlage fiir diese Prognose solle der «Vergleich einer reprisentativen Mehr-
zahl konkurrenzfihiger Anbieter auf'...] vergleichbare[n] Mérkte[n]» sein706,

Die Frage nach der Ublichkeit wird insbesondere bei der Verfiigung kos-
tenorientierter Preise relevant. Auch hierzu hat sich das BGer gedufert707.
Es seinicht die Aufgabe der ComCom, gegeniiber dem marktbeherrschenden

704 Vgl. BGE 13211284, E.6.3.
705 Vgl.BGE13211284,E.6.3.
706 BGE13211257,E.3.3.4.
707 BGE13211257,E.3.3.4.



https://perma.cc/6NMB-R3YP
https://perma.cc/Q6WA-FW38
https://perma.cc/Q6WA-FW38
https://perma.cc/R7PH-4BJ8
https://perma.cc/SL3Q-NNUJ
https://perma.cc/SL3Q-NNUJ
https://perma.cc/SJ32-WVSE
https://perma.cc/SJ32-WVSE

Kapitel 5: Die Regulierung in der Schweiz 121

Unternehmen einen genau bestimmten Preis festzulegen. Die Forderung nach
der Ublichkeit eines Preises kénne nur durch die Angabe einer Marge bzw. Band-
breitei.S.d. Festlegung preislicher Ober-und Untergrenzen befriedigt werden.
Hintergrund dieser Aussage bildet der Vergleich mit der Preisbildungin einem
funktionierenden Wettbewerb. Das BGer fiihrt hierzu aus: «Wenn der Wettbe-
werb spielt, ergibt der Markt [...] Differenzen, welche die angestrebte Konkur-
renzsituation erst schaffen und letztlich auch ausmachen. Markt- und branchen-
iibliche Bedingungen sind damit zwangsldufig nicht eindeutig festgelegt, son-
dernbewegen sich in einer gewissen Bandbreite.» Die Angabe eines einzigen
Preises wiirde zur Annahme einer Ublichkeit daher keinesfalls geniigen.

bb) Wettbewerbsfordernde Bedingungen und Auswirkungen auf
konkurrierende Einrichtungen

Die vom BGer entwickelten Kriterien zur Markt- und Brancheniiblichkeit wer-
denin Art.11a Abs.1S. 2 FMG durch die Pflicht der ComCom zur Berticksichti-
gung der «Bedingungen, die einen wirksamen Wettbewerb férdern», und der
«Auswirkungenihres Entscheides auf konkurrierende Einrichtungen» beglei-
tet und nochmals prézisiert708, Mit Blick auf die Markt- und Brancheniiblichkeit
einer untersuchten Bedingung wirken diein Art. 11 Abs. 1S.2 FMG konstatierten
Grundsétze wie ein Korrektiv. Zur Erlduterung soll ein Beispiel des BVGer die-
nen: Im konkreten Fall wurde die Marktmacht eines Gesuchsgegners bereits
festgestellt. In seiner Argumentation versuchte der Gesuchsgegner die Markt-
und Brancheniiblichkeit seiner geforderten Zugangsbedingungen aufgrund
der flichendeckenden Akzeptanz, also durch das Kriterium der Haufigkeit, zu
begriinden. Das BVGer entschied, dass diese Argumentation zwar quantitativ
fiir eine Markt- und Brancheniiblichkeit der Zugangsbedingungen spreche,
qualitativaber —aufgrund einer méglichen Angleichung des Preisniveaus —dem
Wettbewerb geschadet werde und die Zugangsbedingungen somit mit Art. 11a
Abs.1S. 2 FMG nicht vereinbar seien709. Die in Streit stehende Bedingung hitte
folglich keine wettbewerbsférdernde Wirkung. Trotz der sinnvoll erscheinen-
den Korrektivwirkung des Grundsatzes ist anzumerken, dass sich der Zweck
des Art.11Abs.1S.2FMG eher in einer didaktischen Mahnung erschopft. Letzt-
lichist die ComCom beiihren Entscheidungen ohnehin zur Beriicksichtigung
des Gesetzeszwecks gem. Art.1Abs. 2lit. cFMG —namentlich der Férderung
eines wirksamen Wettbewerbs — verpflichtet (N 336 ff.).

708 Vgl. Urt. (des BVGer) A-7162/2008v.1.2.2010, E. 12.4.
709 Vgl. Urt. (des BVGer) A-7162/2008 v.1.2.2010, E. 12.4.
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b) Kostenorientierte Preise, Transparenzgebot, Diskriminierungsverbot
und Entbiindelungspflicht

Neben kostenorientierten Preisen (aa) zihlt ein Transparenzgebot (bb), ein
Diskriminierungsverbot (cc) sowie eine Entbiindelungspflicht von Diensten710
(dd) zu den Zugangsbedingungen. Abweichend von der Struktur des TKG wird
nachfolgend nicht zwischen unmittelbaren und mittelbaren Zugangsbedin-
gungen differenziert (N187ff.). Art. 11 Abs. 1FMG stellt alle Zugangsbedingungen
kumulativ aufeine Stufe, sodass eine mehrstufige Darstellung dem Willen des
Gesetzgebers widersprechen konnte.

aa) Kostenorientierte Preise (Entgeltregulierung)

Der Zugangistnach Art. 11 Abs. 1 FMG unter der Bedingung kostenorientierter
Preise zugewdhren. Bei der Festlegung kostenorientierter Preise handelt es sich
um eine im FMG untrennbar mit der Zugangsregulierung verbundene Entgelt-
regulierung (N 226)711, Die Verkniipfung entsteht durch den Wortlaut der Gene-
ralklausel des Art. 11 Abs. 1FMG («[...] zu kostenorientierten Preisen [...] Zugang
zuihren Einrichtungen und Diensten gewdhren»). Gemeinsam mit der Trans-
parenzpflicht und dem Diskriminierungsverbot zihlt die Entgeltregulierung
somit zu den kumulativ zu erfiillenden Zugangsbedingungen712. Ziel der Kos-
tenorientierung ist die Simulation eines Preisniveaus, das unbeeinflusst von
Monopolrenten ist respektive bei wirksamem Wettbewerb bestehen wiirde713.
Durch die Entgeltregulierung auf dem Vorleistungsmarkt sollen auch die End-
kunden profitieren714,

Bereits 2005 unternahm das BGer in einem Entscheid den Versuch, den
unbestimmten Rechtsbegriff ndher zu konkretisieren715. Es handle sich um
kostenorientierte Preise, wenn sich diese nach objektiven Kriterien auf nachvoll-
ziehbare Weise an die tatsdchlichen Kosten anndhern wiirden716. Dieser Grund-
satzwurde 2014 in Art. 54 Abs. 1 FDV weiter ausgeformt. Zugangspreise diirfen
nach Art. 54 Abs.1FDV hédchstens den Kosten entsprechen, die mit der Gewih-

710 Vgl. Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hédner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S.244.

711 Gegenteiligdas TKGin §§ 20 ff. TKG (Zugangsregulierung) und §§ 37 ff. TKG (Entgelt-
regulierung).

712 Ebenfalls diese Differenzierung vornehmend Schlauri, Network Neutrality, S. 99f.

713  Vlcek, Die Erzwingung unangemessener Preise im Kartell- und Fernmelderecht, S. 82;
BGE13211257,E. 3.3.11L.

714 BGE13211257,E.3.3.1.
715 BGE13211257.
716 BGE13211257,E. 4.3.
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rung des Zugangs zu Diensten und Einrichtungen im Sinne von Art. 11 Abs. 1
FMG in kausalem Zusammenhang stehen (Grundsatz der Kostenrelevanz717).

Das marktbeherrschende Unternehmen darf zwar einen Gewinn erzie-
len, «die Preise miissen sich aber an den Kosten ausrichten, und der Gewinn
darfnicht iibermissig sein»718. Verhindert wird damit, dass ausschliefdlich die
marktbeherrschende Stellung die Hohe des Preisniveaus begriindet719. Berech-
net werden die Preise auf der Grundlage verschiedener Berechnungsmodelle.
Die dabeizubeachtenden Regeln findenssichin Art. 54-54c FDV720, U.a. wird
nebender Hochstgrenzedes Art. 54 FDV eine Preisuntergrenzein Art. 54b FDV
festgelegt (Bandbreite).

Die Forderung kostenorientierter Zugangspreise ist nach Art.74 Abs. 3
S.1FDV durch das marktbeherrschende Unternehmen nachzuweisen. Wird
der Nachweis nicht erbracht, werden die Zugangspreise nach Art.74 Abs. 3
S.1FDV anhand von markt- und brancheniiblichen Vergleichswerten durch
die ComCom verfiigt721. Uber die Preise kann die ComComnach Art. 74 Abs. 3
S.2FDV im Rahmen eines weitreichenden Gestaltungsermessens?22 auch
gestiitzt auf eigene Preis- und Kostenmodellierungen oder andere geeignete
Methoden verfiigen, insbesondere wenn keine geeigneten Vergleichswerte
herangezogen werden konnen.

bb) Transparenzgebot

Auch das FMGsieht ein Transparenzgebot vor723. Nach Art. 11 Abs. 1 FMG haben
marktbeherrschende Unternehmen den Zugang auf transparente Weise zu
gewdhren. Konkretisiert wird das Transparenzgebot insbesondere durch die
Pflicht des marktbeherrschenden Unternehmensnach Art. 53 Abs.1S.1FDV,
mindestens einmal jahrlich ein aktualisiertes Basisangebot fiir den Zugang zu
seinen Einrichtungen und Diensten zu veroffentlichen (N 249)724. Im Rahmen
des Basisangebotsist die Herleitung der geforderten Preise nach Art. 53 Abs. 1
S.2FDV angemessen zusammengefasst und nachvollziehbar darzustellen.
Die Veroffentlichungspflicht nach Art. 53 FDV ist damit eng mit der Bedingung

717 BGE13211257,E.6.1.

718 BGE13211257,E. 3.3.2.

719 BGE13211257,E.3.3.1.

720 Urt. (des BGer) 2A.507/2006V.15.1.2007, E. 4.1.

721 Vgl. hierzu ComCom, Teilverfiigungv. 23.12.2008, S. 22.

722 Vgl.BGE13211257,E.3.3.5.

723 Zum Begriff vgl. ComCom, Teilverfiigungv. 22.2.2019, Az. 41-00010, S. 38.

724 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hiner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S.244.
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der Kostenorientierung der Preise verbunden?25. Kann der Newcomer die Kos-
tenorientierung der Preise bereits auf der Grundlage des Basisangebots fest-
stellen, konnte ein Zugangsgesuch vermieden werden?26. Das Transparenzge-
bot des FMG st vergleichbar mit der Transparenzverpflichtung des TKG (N 198).
Esist daher sinngeméf} auf obige Ausfiihrungen zu verweisen.

cc) Diskriminierungsverbot

Die Vergleichbarkeit mit dem TKG setzt sichim Art. 11 Abs. 1 FMG verankerten
Diskriminierungsverbot fort (N197)727. Art. 52 Abs.1FDV konkretisiert die Pflicht
des marktbeherrschenden Unternehmens, anderen Telekommunikations-
diensteanbietern den Zugang zu seinen Einrichtungen und Diensten sowie zu
den dazugehorigen Informationen auf nichtdiskriminierende Weise zu ge-
wahren. Nach Art. 52 Abs. 2bisFDV fillt unter das Diskriminierungsverbot nach
Art.11Abs. 1FMG zudem das aus Art. 7 Abs. 1 KG abgeleitete Verbot der Kosten-
Preis-Schere728, welches im TKG systematisch der Entgeltregulierung zugeord-
net wird (vgl. § 37 Abs. 2 Nr. 3 TKG [N 218]). Das Diskriminierungsverbot nach
Art.7 Abs. 2lit. b KG kommt unter den oben dargestellten Einschrinkungen
parallel zur Anwendung (N 241)729,

dd) Entbiindelungspflicht von Diensten

Nach Art. 12 Abs. 1 FMG gilt fiir marktbeherrschende Telekommunikations-
diensteanbieter im Falle der Biindelung ihrer angebotenen Dienstleistungen
die Pflicht, diese auch einzeln, also entbiindelt, anzubieten. Die sonst grund-
sitzlich gerechtfertigte Biindelungsmoglichkeit soll damit keinesfalls tor-
pediert werden. An diese sind wichtige Verbundvorteile gekniipft, die sich
letztlich (wegen niedrigerer Preise) zugunsten des Endkunden auswirken730.
Adressiert wird folglich nach Art. 12 Abs. 2 FMG die ungerechtfertigte Biinde-
lung (sog. «bundling») der Dienste, die oftmals ausschlief3lich zum Levera-
ging (N200) der Marktmacht des marktbeherrschenden Unternehmens auf
vor- oder nachgelagerte Marktstufen oder benachbarte Mérkte dient?3!. Hier-
durchsoll die Moglichkeit der Marktgegenseite gesichert werden, den Erwerb

725 Vgl. ComCom, Teilverfiigung v. 22.2.2019, Az. 41-00010, S. 38.
726 Vgl.ComCom, Teilverfligungv. 22.2.2019, Az. 41-00010, S. 38.

727 Zur Herleitung des Diskriminierungsverbots vgl. ComCom, Teilverfiigungv. 22.2.2019,
Az. 41-00010, S. 42; vgl. Urt. (des BVGer) A-7162/2008 v. 1.2.2010, E. 9.3.1.

728 Vgl. Urt. (des BGer) 2C 985/2015 V. 9.12.2019.

729 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hdner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 246.
730 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBl. 2003, S.7971.

731 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.7971.
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«aufgedringter», gebiindelter Dienstleistungen durch einzeln angebotene
Dienstleistungen zu substituieren?32. Davon abzugrenzen ist die missbrauch-
liche Kopplung von Produkten und Diensten (sog. «tying»)733, die nicht von
Art.12 Abs.1FMG erfasst ist. Von einer solchen ist im Grunde auszugehen,
«wenn ein Gut immer nur in Kombination mit einem zweiten Gut verkauft
wird», aber das zweite gut auch separat erworben werden kann734. Die Bestim-
mungdes Art. 12 Abs. 1 FMG kniipft an die nach dem allgemeinen Wettbewerbs-
recht missbrauchlichen Koppelungspraktiken des Art. 7 Abs. 2lit. fKG an73s.
Als sektorspezifische Besonderheit gilt das fehlende Erfordernis eines miss-
brauchlichen Verhaltens. Die Eingriffsschwelle des Art. 12 FMG liegt daher deut-
lich tiefer736. Das TKG verzichtet ginzlich auf eine eigenstindige Entbiinde-
lungspflicht und ordnet den Sachverhalt nach § 37 Abs. 2 Nr. 5 TKG den Vermu-
tungstatbestinden der Entgeltmissbrauchskontrolle ex post unter.

4. Ermessensspielraum des BAKOM und der ComCom

Bei der Verfiigung iiber asymmetrische Zugangsbedingungen kommen dem
BAKOM und der ComCom trotzihren unterschiedlichen Rollenim Regulierungs-
verfahren liberwiegend gleichwertige Ermessensspielrdume zu (N 236 ff.).
Dabei sieht weder das FMG noch die bundes(verwaltungs)gerichtliche Recht-
sprechung eine Differenzierung verschiedener Ermessensarten vor. Zur bes-
seren Vergleichbarkeit soll dennoch eine Trennung zwischen EntschlieRungs-,
Auswahl- und Gestaltungsermessen erfolgen (N 211 ff.).

Bei der Einleitung des Regulierungsverfahrens kommt weder dem BAKOM
als Instruktionsbehérde noch der ComCom als Regulierungsbehorde ein
EntschlieBungsermessen zu. Mit dem Verzicht auf eine Kompetenz, von Amts
wegen (ex officio) tatig zu werden737, wurde die Entscheidung tiber das Ob auf
den jeweiligen Gesuchsteller {ibertragen. Fiir die Aufsichtstétigkeit des BAKOM
(N236ff.) sieht das Gesetzin Art 58 Abs. 2 FMG ein Entschlieffungsermessen vor.
Infolge der Feststellung einer Rechtsverletzung «kann» es selbststindig tiber
das ob etwaiger Mafnahmen entscheiden.

Beider Entscheidung iiber geeignete Regulierungsmafinahmen kommt
der Instruktions- und der Regulierungsbehorde hingegen ein weitreichendes

732 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.7971.
733 Vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSKKG, Art. 7, N 675, 683.
734 Vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 7, N 683.

735 Vgl. Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S.248
und Borer, KG, Art.7,N27.

736 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.7971.
737 Vgl. Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2017, BBI. 2017, S. 6600.
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Auswahl-und Gestaltungsermessen zu. Das FMG verzichtetin Art. 11a FMG auf
eine Ankniipfung an den Wortlaut «<kann» und leitet den Ermessensspielraum
der Institutionen ausschlief3lich aus der Auslegung und Anwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe (z.B. die Markt- und Brancheniiblichkeit) her738. Be-
treffend das Wie der Zugangsregulierung erdffnet der Gesetzgeber folglich weit-
reichende Entscheidungsspielriume?39. Bei den zu treffenden Entscheidungen
handelt es sich um komplexe Fragen in einem «hdchst technischen Bereich, in
dem Fachfragen sowohl iibermittlungstechnischer als auch 6konomischer Aus-
richtung zu beantworten» sind740. Es handelt sich in dieser Weise um ein sog.
«technisches Ermessen», das dem ebenfalls komplexen Regulierungsermessen
der BNetzA stark dhnelt (N 211 ff.)741. AuRerste Grenze der behérdlichen Ent-
scheidungbilden die Antrédge der Gesuchstellerin (Dispositionsmaxime) sowie
etwaige Gutachten der WEKO742. Von Letzteren darftrotz der Unabhéngigkeit
beider Institutionen nur aus triftigen Griinden abgewichen werden743.

5. Gerichtliche Kontrolldichte

Der gerichtlichen Kontrolle unterliegen ausschlieflich Entscheide der Com-
Com. Ein Entscheidentwurf des BAKOM ist davon ausgenommen. Als verwal-
tungsinternes Dokument kann er nicht zum Gegenstand des rechtlichen Ge-
hors werden744. Betreffend die Entscheide der ComCom fiihren die «offene
Normierung» des FMG sowie die Ausiibung des technischen Ermessens (durch
die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe) zu einer eingeschrinkten
gerichtlichen Kontrolldichte745. Gesprochen wird diesbeziiglich von einer
«gewisse[n] Zuriickhaltung des Bundesgerichts»746, die der Zusprache einer
Einschitzungsprarogative (N 214 ff.) gleichkommt. Die Zuriickhaltung ist regel-
maRig dann angebracht, «<wenn die Rechtsanwendung technische Probleme
oder Fachfragen betrifft, zu deren Beantwortung und Gewichtung die verfii-
gende Behorde aufgrund ihres Spezialwissens besser geeignet ist, oder wenn
sich Auslegungsfragen stellen, welche die Verwaltungsbehorde aufgrund ihrer

738 Vgl. Urt. (des BVGer) A-7162/2008v.1.2.2010, E. 4.2; BGE 13211284, E. 6.2; BGE 13211257,
E.3.2f;BGE1311113,E. 3.4; BGE 13111680, E. 2.3.2.

739 BGE13211257,E.3.2.
740 BGE13211257,E.3.2; BGE1311113,E.3.4.

741 Vgl. Urt. (des BVGer) A-7162/2008v.1.2.2010, E. 4.2; BGE 13211284, E. 6.2; BGE 13211257,
E.3.2; BGE1311113,E. 3.4; BGE 13111680, E. 2.3.2.

742 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hiner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 252.

743 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/H4dner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 252.
744 BGE1311113,E.4.2.

745 BGE13211257,E.3.2.

746 BGE13211257,E.3.2.
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ortlichen, sachlichen oder personlichen Nihe sachgerechter zu beurteilen
vermag als die Beschwerdeinstanz»747. Dies giltinsbesondere bei der Entschei-
dungiiber Zugangsgesuche nach Art. 11a FMG. Gerechtfertigt ist die Zurtick-
haltung des Bundesgerichts nur, soweit die ComCom «die fiir den Entscheid
wesentlichen Gesichtspunkte gepriift und die erforderlichen Abklarungen
sorgfiltig und umfassend durchgefiihrt hat»748. Der Fokus des BGer richtet
sich folglich — wie bei der gerichtlichen Kontrolle in Deutschland (N 214 ff.) - nur
auf die Priifung von Ermessensfehlern.

ITI. Keine eigenstindige Entgeltregulierung

Fiir Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung sehen weder das FMG
noch die FDV eine eigenstindige Entgeltregulierung vor. Wie bereits oben
dargestellt (N 258) wurde die asymmetrische Entgeltregulierung in Art. 11
Abs.1FMG vielmehr als Zugangsbedingung formuliert und damit der Zugangs-
regulierung direkt untergeordnet («[...] zu kostenorientierten Preisen [...]
Zugang zu ihren Einrichtungen und Diensten gewdhrenv). Fiir die ComCom
ist eine separate Verfiigung von Pflichten der Zugangs- oder Entgeltregulie-
rung nicht méglich.

C. Zwischenfazit

Nach dem FMG sollen grundsétzlich nur Unternehmen Adressaten der Markt-
regulierung sein, deren marktbeherrschende Stellung auf einem abgegrenzten
Markt zuvor festgestellt wurde. Mit dem erwarteten Riickgang von Marktkon-
zentrationen soll langfristig eine Riickfiihrung in das allgemeine Wettbewerbs-
recht erreicht werden (phasing-out) (N 229 ff.). Die Marktregulierung erfolgt
dabeitechnologiebezogen (N 232 ff.). Im Bereich der TAL ist nur eine Entbiinder
lung der Kupferdoppelader moglich. Andere Ubertragungstechnologien wie
z.B. die Glasfaser werden von der Regulierung nicht erfasst. Die Forderung nach
einer technologieneutralen Ausgestaltung im Rahmen der letzten Gesetzes-
revision wurde nicht berticksichtigt.

Aufeine Ex-ante-Regulierung wird verzichtet. BAKOM und ComCom wer-
den auf Gesuch hin tétig (N 246). Die Marktregulierung durch das FMG erfolgt
demnach ex post (N 243 ff.). Komplexe Untersuchungen der Regulierungsbee
diirftigkeit sind dem FMG fremd. Hat die WEKO eine marktbeherrschende Stel-
lung des Gesuchgegners festgestellt, folgt die Verfiigung angemessener Zu-
gangsbedingungen durch die ComCom nahezu mechanistisch (N247). Die

747 BGE13111681,E.2.3.2.
748 BGE13211257,E.3.2.
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Zugangs- und Entgeltregulierung erfolgt mit dem FMG eher restriktiv. Neben
einer abschliefenden Aufzdhlung méglicher Zugangsformen (N 249) bel
schrinkt sich auch die Entgeltregulierung nur auf die Zugangsentgelte auf
dem Vorleistungsmarkt (N258f.). Ein Ermessensspielraum besteht ausschlief3-
lich bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe (N 265 ff.). Eine Wahlmdge
lichkeit der ComCom zwischen den verfiigbaren Regulierungsinstrumenten
besteht nicht. Einerseitsist sie an das Begehren der Gesuchstellerin gebunden,
andererseits gestalten sich die Entgeltregulierung, das Diskriminierungsverbot
und die Transparenzpflicht als Zugangsbedingungen, die der Zugangsregulie-
rung untergeordnet sind (N 257f.). Uber sie kann nur kumulativ verfiigt werden.
Das BAKOM und die ComCom sind mit der Durchsetzung der Marktregulie-
rungsvorschriften betraut (N 236 ff.). Wahrend das BAKOM als InstruktionsbeK
horde die Geschifte der ComCom vorbereitet, ist die ComCom vornehmlich fiir
die Verfiigung von Zugangsbedingungen zustidndig. Bei wettbewerbsrelevan-
ten Fragestellungen kooperieren das BAKOM und die ComCom mit der WEKO.
In der Schweizist von einer parallelen Anwendbarkeit des FMG und des KG
sowie von der parallelen Zustdndigkeit der Behorden auszugehen (N239ft.).
Die Missbrauchskontrolle nach dem KG wird durch das FMG nicht verdrangt.
Aufgrund der Forderung eines missbrauchlichen Verhaltens wird die Miss-
brauchskontrolle des KG dennoch erst nachrangig anzuwenden sein.

Kapitel 6: Wirksamkeit der Regulierung
in Deutschland und der Schweiz

Im Anschluss an die Darstellung der sektorspezifischen Regulierungsinstru-
mente in Deutschland und der Schweiz (Kapitel 4 und 5) stellt sich die Frage nach
deren Wirksamkeit. Im Lichte der Titelfrage dieser Untersuchung («Erforder-
lichkeit einer sektorspezifischen Ex-ante-Regulierung?») ist von besonderer
Bedeutung, ob der Ex-ante-Regulierung in Deutschland oder der Ex-post-Regu-
lierung in der Schweiz eine hohere Wirksamkeit zuzusprechen ist.

Nach einer Einleitung (A.) analysiert dieses Kapitel die Wirkung der Regu-
lierung auf die Entwicklung des Telekommunikationssektors (B.), bevor eine
Formulierung von Thesen {iber deren Wirksamkeit (C.) erfolgt.

A. Einleitung

Einleitend sollen das Ziel und die Methodik der nachfolgenden Untersuchung
(I.) sowie die Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands (II.) dargelegt und
begriindet werden.
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I. Zielund Methodik
1. Ziel

Ziel der Untersuchungist es, zu iiberpriifen, ob und inwieweit Anhaltspunkte
bestehen, dass die sektorspezifischen Regulierungsinstrumente in Deutsch-
land und der Schweiz wirksam waren. Die Identifizierung der dortigen sektor-
spezifischen Problemstellungen und deren Zuordnung zu den Regulierungs-
zielen der jeweiligen Regulierungsregime verfolgen den Zweck der Bildung
eines nachvollziehbaren Maf3stabs. Dieser Maf3stab ist fiir die sich anschlieRen-
de Gesamtwiirdigung der Entwicklungen im Telekommunikationssektor note
wendig (N 357 ff.). Deuten die linderspezifischen Entwicklungen daraufhin,
dass einzelne Regulierungsziele teilweise oder vollstindig erreicht wurden,
soll dies Aufschluss iiber den Zielerreichungsgrad und somit iiber die Wirksam-
keit der untersuchten Regulierungsinstrumente geben.

2.  Methodik

Zur Beurteilung der Wirksamkeit kénnen verschiedene Instrumente heran-
gezogen werden (N 91 ff.). Mafgeblich fiir die Auswahl des richtigen Instrus
mentsist die Perspektive, aus der die Wirksamkeit betrachtet werden soll. Dem
Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit (N7ff.) istimmanent, dass nur ein Blick
in die Vergangenheit gewinnbringende Erkenntnisse verspricht. Sinngeméaf;
soll daher ein Riickblick auf vergangene regulatorische Motive und Ziele sowie
vergangene Entwicklungen des Telekommunikationssektors erfolgen. Metho-
disch orientiert sich die nachfolgende Untersuchung daher — wie oben angee
kiindigt (N99) —am Priifungsprogramm einer retrospektiven RFA (N 94). Ganzf
heitlich wird dem Priifungsprogramm allerdings nicht gefolgt. Die geltenden
Regulierungsregime, die sonst die zweite Priifungsstufe der retrospektiven RFA
bilden (N 94), wurden bereits in Kapitel 4 und 5 behandelt, sodass sich deren
erneute Betrachtung eriibrigt. Dieses Kapitel beriicksichtigt somit nur die erste
(sektorspezifische Problemstellungen und Regulierungsziele [N292 ff.]) und die
dritte Priifungsstufe (retrospektive Betrachtung der Auswirkungen der Regut
lierung [N 357 ff.]) des {iblichen Priifungsprogramms (N 94). Zur Betrachtung
der Auswirkungen werden Indikatoren herausgearbeitet, deren Untersuchung
Aufschlussiiber den jeweiligen Zielerreichungsgrad eines Regulierungsziels
und somit tiber die Wirksamkeit der Regulierung geben soll (N342ft.).

II. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Um einen angemessenen Umfang der Untersuchung zu gewéhrleisten, ist eine
Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes auf der ersten (sektorspezifische
Problemstellungen und Regulierungsziele [N 292 ff.]) und der dritten Priifungs-
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stufe (retrospektive Betrachtung der Auswirkungen der Regulierung [N 357 ff.])
erforderlich. Nach einer stufeniibergreifenden zeitlichen Eingrenzung (1.) wer-
den auf der dritten Priifungsstufe die zu betrachtenden Regulierungsinstru-
mente (2.), die Indikatoren, die den Zielerreichungsgrad indizieren (3.), sowie
der relevante Markt (4.) eingegrenzt.

1. Zeitraum

Sowohl die Zielsetzung als auch das Priifungsprogramm dieser Untersuchung
fordern einen Abgleich der gesetzgeberischen Motive und der daraus resultie-
renden Regulierungsziele zu einem bestimmten Zeitpunkt, mit den zubeob-
achtenden Entwicklungen im Telekommunikationssektor tiber einen bestimm-
ten Zeitraum. Der zu untersuchende Zeitpunkt auf der ersten Priifungsstufe
(sektorspezifische Problemstellungen und Regulierungsziele [N 292 ff.]) bildet
dabei den Beginn des zu untersuchenden Zeitraums auf der dritten Priifungs-
stufe (retrospektive Betrachtung der Auswirkungen der Regulierung [N 3571L.]).

AlsBeginn des zu untersuchenden Zeitraums wurde das Jahr 2004 festge-
legt, dasim Zusammenhang mit der Einfiihrung der Grundziige, der noch heute
geltenden Regulierungsinstrumente in Deutschland und der Schweiz steht. In
Deutschland gelten die Grundziige der heutigen Marktregulierung seit der Um-
setzung des Richtlinienpakets 2002 durch das TKG 2004 (N 138f.). Inder Schweiz
wurden die Grundziige der Marktregulierung nach Art. 11 FMG bereits im Jahr
2002 durch das FMG 2002 eingefiihrt (Art. 11 FMG 2002 regelte bereits die Inter-
konnektion), jedoch bis 2004 nicht verdndert. Zum Zwecke einer gleichlaufen-
denund nachvollziehbaren Darstellung wurde der Beginn des zu untersuchen-
den Zeitraums daher einheitlich auf das Jahr 2004 festgelegt. Auf diese Weise soll
eine Vergleichbarkeit zwischen Telekommunikations- und Digitalsektor im Hin-
blick auf die jeweilige Ausgangssituation bei der Einfiihrung der Regulierung
sichergestellt werden. Aufeine Ankniipfung an den Zeitpunkt der Liberalisie-
rung wurde verzichtet. Die zu diesem Zeitpunkt bestehenden staatlichen Mono-
polelassen bereits im Voraus eine Ausgangssituation erwarten, die von derjeni-
gen des zu vergleichenden—nicht staatlich monopolisierten—Digitalsektors ab-
weicht. Dennochistin diesem Zusammenhang anzumerken, dass sich die unter-
suchte Notwendigkeit des gesetzgeberischen Tatigwerdens (erste Priifungsstufe)
damit nicht auf ein erstmaliges Tatigwerden bezieht, sondern vielmehr auf des-
sen Fortsetzung in Gestalt der Uberarbeitung des bisherigen Rechtsrahmens.

Das Ende des untersuchten Zeitraums wurde —abhingig von der Verfiig-
barkeit aktueller Daten (letzter Bericht der nationalen Regulierungsbehorden)
zum Bearbeitungszeitpunkt —auf das Jahr 2020 festgesetzt.
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2. Regulierungsinstrumente

Die Betrachtung auf der dritten Priifungsstufe (Retrospektive Betrachtung der
Auswirkungen der Regulierung [N 357 ff.]) geht nicht auf die Auswirkungen einn
zelner Regulierungsinstrumente ein. Ein Kausalititsnachweis ist dieser Unter-
suchung nur erschwert moglich (N 93)749. Die festgestellten Auswirkungen wer-
den daher als Folge eines gesamten Regulierungsregimes gedeutet. Das Proh
blem der Endogenitit (N 93) kann — ohne den Rahmen dieser Untersuchung zu
tiberdehnen —nicht beseitigt werden. Dass auch andere Faktoren Einfluss auf
die potenziell festzustellenden Auswirkungen genommen haben kdnnten,
muss somit hingenommen werden.

3. Indikatoren

Zur Gewinnung aussagekréftiger Erkenntnisse iiber den Zielerreichungsgrad
sollen auf der dritten Priifungsstufe (retrospektive Betrachtung der Auswirkune
gender Regulierung [N 357f1.]) Indikatoren herangezogen werden, die in unmit-
telbarem Zusammenhang mit den auf (sektorspezifische Problemstellungen
und Regulierungsziele [N 292 ff.]) untersuchten Problemstellungen und Regulie-
rungszielen stehen. Durch diesen Konnex wird die Anzahl der zu untersuchen-
den Indikatoren begrenzt. Deren Benennung und Definition ist an dieser Stelle
noch nicht angezeigt. Sie erfolgt im Anschluss an die Formulierung der Regulie-
rungsziele (N 323 ff.). Die Darstellung der Indikatoren iiber den festgelegten Zeit-
raum ist abhingig von der Datenverfiigbarkeit. Soweit Daten nur fiir einzelne
Zeitabschnitte innerhalb des Zeitraums verfiigbar sind, erfolgt eine Darstellung
der Entwicklung des betroffenen Indikators innerhalb des Zeitabschnitts.

4. Relevanter Markt

Die dritte Priifungsstufe (retrospektive Betrachtung der Auswirkungen der Regu-
lierung [N 357 ff.]) hat nicht den Anspruch, die Auswirkungen der Regulierungs-
instrumente im gesamten Telekommunikationssektor zu untersuchen. Vielmehr
sollstellvertretend ein einzelner Markt ausgewdahlt (a) und abgegrenzt werden (b).

a) Auswahldes Marktes

Die Auswirkungen der Regulierung sollen auf einem Markt veranschaulicht
werden, der als prototypischer Regulierungsgegenstand der telekommuni-
kationsspezifischen Regulierungsinstrumente bezeichnet werden kann und
dessen strukturelle Eigenschaften denjenigen der spiter zu untersuchenden
Markte der digitalen Okonomie dhneln (N 496-498, 501). Die Untersuchung eines

749  Vgl. DIW ECON/DICE Consult, Analyse der Struktur im Telekommunikationssektor, S. 2.
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solchen Marktes soll die Gewinnung generalisierter Erkenntnisse tiber die Wirk-
samkeit der Regulierungsinstrumente im gesamten Telekommunikations-
sektor ermoglichen und die Vergleichbarkeit des Telekommunikationssektors
und der digitalen Okonomie verdeutlichen. Die Untersuchunggreift hierfiir auf
die Mirkteempfehlungen der Europiischen Kommission zuriick. In den Jahren
2007, 2014 und 2020 (wenn auch jeweils unterschiedlich bezeichnet) hat die
Europiische Kommission den nationalen Regulierungsbehérden empfohlen,
den «Vorleistungsmarkt fiir den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zu-
gang» —also den Markt fiir den Zugang zur letzten Meilebzw. zur TAL — auf seine
Regulierungsbediirftigkeit zu tiberpriifen. In Deutschland wurde auf dieser
Grundlage im Jahr 2014 bis auf Weiteres die Regulierungsbediirftigkeit des ge-
nannten Marktes festgestellt750. Die bereits erfolgte Feststellung der «Regulie-
rungsbediirftigkeit» des ausgewihlten Marktes, nimmt die Erkenntnisse dieser
Untersuchung keinesfalls vorweg. Auch in einem —nach deutscher Ansicht —
regulierungsbediirftigen Markt ist eine zu beobachtende Entwicklung nicht
ausgeschlossen. Ferner beansprucht die Einschitzung der BNetzA iiber die Re-
gulierungsbediirftigkeit eines Marktes in der Schweiz keine Giiltigkeit (N243 ff.).

b) Abgrenzungdes Marktes

Inihrer durchgefiihrten Marktdefinition und -analyse hat die BNetzA den Markt
sachlich (aa) und rdumlich (bb) abgegrenzt751. Die sachliche und rdumliche
Marktabgrenzung durch die BNetzA stimmt {iberwiegend mit derjenigen der
WEKO iiberein752.

aa) Sachlich

Sachlich sind auf dem Markt samtliche Vorleistungen (sog. «Zugangsproduk-
te») relevant, die fiir das Angebot von internetfihigen Breitbandanschliissen
(N107ff.) auf dem Endkundenmarkt erforderlich sind753. Der Endkundenmarkt
umfasst Breitbandanschlussprodukte, die auf der Basis von Kupfer-, Coax-
und Glasfaseranschlussnetzen (N109 ff.) bereitgestellt werden kénnen754.
Angesichts des steigenden Angebots von Biindelprodukten sind auch Telefon-

750 BNetzA, Festlegung Markt Nr.3a 2014, S.156 ff.
751 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2014, S. 67 ff. und S. 123 ff.

752  WEKO, Stellungnahme, Zusammenschlussvorhaben 41-0892 (Sunrise/Liberty Global),
S.31f.; WEKO, Schlussbericht (FTTH Freiburg), S. 30 ff.

753 BNetzA, Festlegung Markt Nr. 322014, S. 7; WEKO, Stellungnahme, Zusammenschluss-
vorhaben 41-0892 (Sunrise/Liberty Global), S. 31, N146.

754 BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2014, S. 71.



https://perma.cc/9B7V-X8F8
https://perma.cc/9B7V-X8F8
https://perma.cc/9B7V-X8F8
https://perma.cc/9B7V-X8F8

Kapitel 6: Wirksambkeit der Regulierung in Deutschland und der Schweiz 133

anschlussprodukte im Festnetz umfasst755. Zur Eingrenzung der Untersuchung
werden diese jedoch nicht berticksichtigt.

Nach der Ansicht der BNetzA zdhlen zu dem zugehorigen Markt dems
nach Zugangsprodukte (N 116 f1.), die den Zugang zu derartigen Infrastrukturen
ermoglichen. Substituierbar sind physische und virtuelle Zugangsprodukte
(N119)756. Zu den physischen Zugangsprodukten sind der entbiindelte Zugang
zur kupferbasierten TAL am HVt oder KVz (N109ff., 118f.), der Zugang zu Glasu
faserleitungen in PtP-Bauweise (N 120) sowie der Zugang zu hybriden Anschluss-
netzen bestehend aus Kupfer- und Glasfaserleitungen zu zdhlen757. Virtuelle
Zugangsprodukte (N 119), insbesondere der Layer-2-Bitstromzugang (Fn. 380,
382) in PtP-und PtMP-Bauweise, haben infolge des vermehrten Einsatzes von
Vectoring (N119) an Bedeutung gewonnen?58. Auf der Basis von Coax-Anschluss-
leitungen konnen aus technischen Griinden keine Vorleistungsprodukte ange-
boten werden (N 117, Fn. 371). Dennoch stellte die BNetzA 2019 einen von Coax-
Anschliissen ausgehenden, indirekten Wettbewerbsdruck fest. Coax-Anschluss-
netze sollen daher ebenfalls zum sachlich relevanten Markt zdhlen759.

Nach Ansicht der WEKO stellt die zur Ubertragung verwendete Techno-
logie einen «limitierenden Faktor» dar760. Abweichend von der BNetzA sieht die
WEKO daher eine engere Abgrenzung der erwihnten Zugangsprodukte nach
der technisch moglichen Ubertragungsgeschwindigkeit und der Substituier-
barkeit der Vorleistungsprodukte vor761. Aufgrund der ohnehin bestehenden
Schwierigkeit des Kausalititsnachweises zwischen Regulierung und festzut
stellender Auswirkung (N 282) wird auf eine noch engere Abgrenzung — wie sie
die WEKO vornimmt — allerdings verzichtet. Die nachfolgende Untersuchung
folgt demnach der Abgrenzung der BNetzA. AufRer im Hinblick auf die Umfas-
sung der Kabelfernsehnetze wird die durch die BNetzA vorgenommene Erwei-
terung des sachlich relevanten Marktes im Jahr 2019 nicht berticksichtigt. Er-
weiternd wirkten insbesondere technologische Ausdifferenzierungen virtuk
eller Zugangsprodukte (N119)762, Eine Untersuchung wird auch hier durch
Schwierigkeiten eines Kausalititsnachweises verhindert.

755 BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2014, S.105.

756 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2014, S.123.

757 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2014, S.123.

758 Monopolkommission, Sektorgutachten 11, S. 79f.

759 BNetzA, Festlegung Markt Nr.3a 2019, S.187.

760 WEKO, Stellungnahme, Zusammenschlussvorhaben 41-0892 (Sunrise/Liberty Global), S. 24.

761 WEKO, Stellungnahme, Zusammenschlussvorhaben 41-0892 (Sunrise/Liberty Global),
S.32ff.; WEKO, Schlussbericht (FTTH Freiburg), S.33fF.; Urt. (des BVGer) B-161/2021 v.
30.9.2021, E. 217ff.

762 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.33ff., 54 ff.
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bb) Rdumlich

Raumlich erstreckt sich der Markt iiber ganz Deutschland763 respektive iiber
die ganze Schweiz764.

B. Wirksamkeit der Regulierung

Der nachfolgende Abschnittidentifiziert zunédchst sektorspezifische Problem-
stellungen, die fiir eine Regulierung des Telekommunikationssektors ursédch-
lich gewesen sein kénnten und ordnet diese den darausresultierenden Regu-
lierungszielen zu (I.). Daran ankniipfend soll anhand einer Gesamtwiirdigung
der Entwicklungen des Telekommunikationssektors (II.) der Zielerreichungs-
grad der eingesetzten Regulierungsinstrumente bestimmt werden (IIL.).

I. Sektorspezifische Problemstellungen und Regulierungsziele

Dieser Abschnitt widmet sich der Identifikation der sektorspezifischen Prob-
lemstellungen im Telekommunikationssektor imJahr 2004, die den deutschen
und schweizerischen Gesetzgeber nach der Liberalisierung zur Regulierung
motivierten (1.), sowie der Frage nach der Zuordnung der darausresultieren-
denRegulierungsziele (2.). Abschlief}end werden die zu untersuchenden Indika-
toren festgelegt, an denen sich der Zielerreichungsgrad der Regulierungsziele
messen lassen soll (3.).

1. Sektorspezifische Problemstellungen

Verschiedene sektorspezifische Problemstellungen kénnten den deutschen
und schweizerischen Gesetzgeber zur Regulierung motiviert haben. Beson-
ders hervorzuheben sind die wettbewerbstékonomischen Besonderheiten
des Telekommunikationssektors (a), die damit in Verbindung stehende Insuf-
fizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle (b) sowie die Bipo-
laritit765 des Telekommunikationssektors (c). Der Abschnitt endet mit einem
Zwischenfazit (d.)

a) Wettbewerbsokonomische Besonderheiten

Als Ausgangspunkt fiir die Untersuchung wettbewerbs6konomischer Beson-
derheiten imJahr 2004 soll die wettbewerbspolitische Primisse dienen, dass

763 BNetzA, Festlegung Markt Nr.3a 2014, S.123ff.

764 WEKO, Stellungnahme, Zusammenschlussvorhaben 41-0892 (Sunrise/Liberty Global),
S.32ff.,N149, 152, 154.

765 Zum Begriff der Bipolaritit siehe: Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 48.
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der Gesetzgeber nur dannregulierend in einen Markt eingreift, wenn der dort
zu erwartende Wettbewerb wider Erwarten nicht spielt respektive ein wett-
bewerbsokonomisches Marktversagen besteht (N 73 ff.). Schenkt man diesem
Konzept Beachtung, legen die bereits bestehenden Regulierungsregime in
Deutschland und der Schweiz nahe, dass der Telekommunikationssektor oder
zumindest einzelne Telekommunikationsmérkte im Jahr 2004 durch ein —je-
doch kein pauschales — Marktversagen gekennzeichnet waren (aa), das auf ver-
schiedene Ursachen (bb) zuriickgefiihrt werden kann.

aa) Kein pauschales Marktversagen

Fraglich ist zunichst, obim Telekommunikationssektor pauschal von einem
Marktversagen auszugehen ist oder ob dieses lediglich auf einzelnen Mark-
ten verortet werden kann. Dass von Letzterem auszugehen ist, zeigt die Ver-
folgung eines dynamischen Regulierungskonzepts im TKG 2004 (N159) und
im FMG 2002 (N 229 ff.). Zur Veranschaulichung dient iiberdies eine beispiele
hafte Gegeniiberstellung der Entwicklung der Marktanteile in verschiede-
nen Vorleistungs- und Endkundenmaérkten fiir festnetzbasierte Sprachtele-
fonie iiber den Zeitraum von 1998 (Liberalisierung) bis Ende 2003 in Deutsch-
land und der Schweiz (Abb. 3)766,

766 Aufdem Endkundenmarkt fiir Ferngesprache sank der Marktanteil der DTAG stark von
90,5% auf 62,4% (Monopolkommission, Sondergutachten 39, S.18, Tabelle 10). Der
Marktanteil der Swisscom sank von 83% auf 51,1% (WIK Consult, Studie 2002, S.18;
BAKOM, Der Schweizer Fernmeldemarkt 2005, S. 3). Auf dem Endkundenmarkt fiir Teil-
nehmeranschliisse und Ortsgespriache war keine gleichartige Entwicklung zu beob-
achten. Bei Teilnehmeranschliissen sank der Marktanteil der DTAG schwach von 99,7%
auf95,7% (Monopolkommission, Sondergutachten 39, S. 15, Tabelle 5). Bei Ortsgesprachen
von 99,2% auf 95,1% (Monopolkommission, Sondergutachten 39, S.17, Tabelle 8). Der
Marktanteil der Swisscom bei Teilnehmeranschliissen blieb bei nahezu 100% (WIK
Consult, Studie 2002, S. 50; BAKOM, Der Schweizer Fernmeldemarkt 2005, S. 26). Bei
Ortsgespriachen war ein Riickgang des Marktanteils der Swisscom von 91% auf70,2%
zubeobachten (WIK Consult, Studie 2002, S. 18; BAKOM, Der Schweizer Fernmeldemarkt
2005, S. 4). Spiegelbildlich waren die Entwicklungen auf den zugehérigen Vorleistungs-
markten. Im Bereich der iiberregionalen Fernnetze waren vermehrt Investitionen in
alternative Infrastruktur getitigt worden (Deutschland: Monopolkommission, Sonder-
gutachten 39, S. 26 ff.; Schweiz: WIK Consult, Studie 2002, S. 48), was zu einer Reduzie-
rung der Abhéngigkeit von den Vorleistungen der DTAG und der Swisscom und damit zu
zunehmendem Infrastrukturwettbewerb fiihrte. Im Bereich der lokalen Teilnehmer-
anschliisse und Ortsnetze und blieben Investitionen aus. Die Abhidngigkeit der Wett-
bewerber bisinsJahr 2003 blieb in Deutschland in beiden Bereichen nahezu unverin-
dert (Monopolkommission, Sondergutachten 33, S. 60). Der Riickgang der Marktanteile
der Swisscom im Bereich der lokalen Ortsnetze ist mit dem Instrument der lokalen Car-
rier Selection verbunden, welches im TKG erst spater eingefiihrt wurde (§ 40 TKG 2004;
Monopolkommission, Sondergutachten 40, S. 4; WIK Consult, Studie 2002, S. 20).
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Beispiel: Wihrend der Endkundenmarkt fiir Ferngesprache und der zugehérige
Vorleistungsmarkt durch eine Wettbewerbsintensivierung gepragt war, offen-
bart der Endkundenmarkt fiir Teilnehmeranschliisse und Ortsgespriche
sowie der zugehorige Vorleistungsmarkt Anhaltspunkte fiir ein Marktversagen
(Fn. 766). Pauschal kann somit nicht von einem Marktversagen ausgegangen
werden.

Abb. 3: Marktanteile in verschiedenen Vorleistungs- und Endkundenmirkten
fiir festnetzbasierte Sprachtelefonie von 1998 bis 2003 in Deutschland und
der Schweiz (Fn. 766).

Deutschland Schweiz
Vorleistungs- und Endkundenmairkte fiir
festnetzbasierte Sprachtelefonie 1998 2003 1998 2003
Ferngespriache 90,5% 62,4% 83,0% 51,1%
Teilnehmeranschliisse 99,7% 95,7% 100,0% 100,0%
Ortsgesprache 99,2% 95,1% 91,0% 70,2%

bb) Ursachenund Folgen des Marktversagens auf einzelnen Mdrkten

Aus wettbewerbsokonomischer Sicht kann ein Marktversagen auf mehrere
und unterschiedlich stark ausgeprégte Ursachen zuriickgefiihrt werden
(N73ff.). Ubergeordnet kann das seit der Liberalisierung bestehende stark aus-
geprigte Machtungleichgewicht zwischen Incumbents (DTAG und Swisscom)
und Newcomern auf Vorleistungs- und Endkundenmairkten ursichlich sein767.
Dieses wird durch die ehemalige staatliche Monopolstellung der Incumbents
und durch die Infrastruktur begiinstigt, die fiir den Marktzutritt in Netzwirt-
schaften sektorspezifisch erforderlich ist und iiber welche Incumbents bereits
langjdhrig flichendeckend verfiigen. Newcomer, die in einen Markt eintreten
mochten, sehen sich daher innerhalb des Machtungleichgewichts mit struk-
turellen (1) und strategischen (2) Marktzutrittsschranken konfrontiert. Fiir den
Wettbewerb und den Endkunden hat das negative Folgen (3).

(1) Strukturelle Marktzutrittsschranken

Strukturell wird der Marktzutritt der Newcomer durch die technische Infra-
struktur beschrinkt, die fiir das Angebot von Telekommunikationsdienst-
leistungen gegeniiber potenziellen Endkunden auf nachgelagerten Mirkten

767 Markteempfehlung, ErwG 9; Gersdorf, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien,
TKG, §10, N 40.
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erforderlichist. Der Ausbau von Infrastrukturen fordert stets den Einsatz hoher
irreversibler Anfangsinvestitionen (z.B. fiir Tiefbauarbeiten?68 [N 77]). Auch st
deren Betrieb mit hohen Fixkosten verbunden769. Der Ausbau iiberregionaler
Backbones (N108) ist dabei weniger kostenintensiv als der Ausbau lokaler Teill
nehmeranschlussnetze (N109 ff.) bzw. die Erschliefung der Endkunden durch
die TAL770,

Wéihrend Incumbents durch den langjihrigen Betrieb ihrer Infrastruktur
von Netzeffekten wie positiven Skaleneffekten (N 74) und Verbundvorteilen
(N75) profitieren und ihnen dadurch eine Realisierung von Kostenvorteilen
moglich ist771, haben Newcomer die Infrastruktur erst zu duplizieren. Die
hohen Marktzutrittskosten sind ohne finanzielle Reserven kaum bestreitbar.

Verstirkend wirkt die anfangs ausbleibende Nachfrage?72. Diese ist auf
nicht konkurrenzfihige Preise sowie auf Netzwerkeffekte zuriickzufiihren, die
potenzielle Endkunden von einem Anbieterwechsel abhalten?73. Investitionen
in eine eigene konkurrenzfihige Infrastruktur oder die Entwicklung alterna-
tiver Ubertragungstechnologien sind fiir Newcomer somit von erheblichen
Rentabilititszweifeln begleitet (N 77).

Es gilt der 6konomische Grundsatz der Subadditivitit der Kosten (N 74).
Der Betrieb einer einzigen Infrastruktur ist volkswirtschaftlich kosteneffizi-
enter als der gleichzeitige Betrieb mehrerer Infrastrukturen. Auf dem Vorleis-
tungsmarkt entsteht —insbesondere im Bereich der Teilnehmeranschlusst
netze (N109) — ein natiirliches Monopol (N 74), das dazu geeignet ist, marktstu-
fentibergreifend den Wettbewerb auszuschliefRen und ein Marktversagen her-
beizufiihren774.

Das Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen des Newcomers
auf dem Endkundenmarkt ist folglich absolut von der Einrdaumung des Zu-
gangs zu Teilnehmeranschlussnetzen durch den Incumbent auf Vorleistungs-
ebene abhingig. Netzbetreiber werden zu Gatekeepern?75. Eine geringere

768 Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S. 53, N91.

769 Ausfiihrlich Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, Vor §9, N10.

770 Von Zedtwitz, sic! 2002, S. 365f. m.w.N.

771 Vgl. Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, Vor §9, N10; Gersdorf, in: Spindler/Schuster,
Elektronische Medien, TKG, § 10, N 40; Bongard, in: Geppert/Schiitz, TKG, Vorbemer-
kung §§9-15a, N73; Knieps, Netzokonomie, S. 5.

772 Vgl. Bongard, in: Geppert/Schiitz, TKG, Vorbemerkung §§9-15a, N73; sehr ausfiihrlich
Mayen, in: Scheurle/Mayen, TKG, Vor § 9, N10.

773 Vgl. Bongard, in: Geppert/Schiitz, TKG, Vorbemerkung §§ 9-15a, N73; Knieps, Netzoko-
nomie, S.163; von Zedtwitz, sic! 2002, S. 366 m.w.N.

774  Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, S. 51, N88; Knieps, Netzokonomie, S.157.

775 Vgl. Kérber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII,
Telekommunikation, N 4.
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Abhingigkeit bestehtim Bereich Backbones. Die niedrigeren Ausbaukosten von
Backbones fithren zu einem leichteren Markteintritt. Diese Feststellung wird
durch das obige Beispiel des Marktversagens im Endkundenmarkt fiir Teilneh-
meranschliisse und Ortsgespriche gestiitzt (Fn. 766). In diesem kann ein Ab-
wirtstrend der Incumbent-Marktanteile im Bereich iiberregionaler Fernnetze
und eine kaum nennenswerte Verinderung der Marktanteile im Bereich der
lokalen Teilnehmeranschlussleitung und -netze (zumindest fiir Deutschland)
beobachtet werden (Abb. 3).

(2) Strategische Marktzutrittsschranken

Strategisch wird der Marktzutritt von Newcomern durch das 6konomische
Interesse der vertikal integrierten Incumbents beschriankt, die Entstehung von
Wettbewerb marktstufeniibergreifend zu verhindern, um die eigene Macht-
position auch noch nach der Liberalisierung aufrechterhalten oder weiter aus-
dehnen zu kénnen?76. In Verhandlungen iiber die Bedingungen des Zugangs
oder der Zusammenschaltung erscheint daher eine wettbewerbsrechtlich miss-
brauchliche Forderung und Durchsetzung diskriminierender und ausbeuten-
der Bedingungen wahrscheinlich. Dies wird vor allem durch Informationsasym-
metrien begiinstigt, die Newcomern eine fundierte Verhandlung erschweren.
Solche konnen sich insbesondere aus der mangelnden Kenntnis iiber die Kos-
tenstruktur einzelner Leistungen des Incumbents ergeben?77. Unterschiedlich
ausgehandelte Bedingungen kénnen zu einer ungleichen Ausgangssituation
des Wettbewerbs auf nachgelagerten Markten fiihren. Dasselbe Ergebnis wird
durch die Biindelung von Diensten erzielt (N 264). Verzichtet der Incumbent
dariiber hinaus auf die Einfiihrung technischer Standards zur Gewdhrleistung
der Interoperabilitét von technischen Einrichtungen, die fiir den Zugang oder
die Zusammenschaltung erforderlich sind (N 206), ist ein Marktzutritt selbst bei
Billigung diskriminierender und ausbeutender Konditionen kaum mdoglich778.

(3) Folgenfiir den Endkunden

Die durch konstante Marktzutrittsschranken gefestigte Machtposition des
Incumbents ermoglicht es, die effiziente Ressourcenallokation entlang der Wert-
schopfungskette zulasten der Konsumentenwohlfahrt zu verhindern?79. Fiir

776  Vgl. Korber,in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII,
Telekommunikation, N 4; von Zedtwitz, sic! 2002, S. 366.

777 Vgl. BVerwG, Urt. v. 11.12.2013, Az. 6 C 23.12.
778 Vgl. BNetzA, Digitale Transformation in den Netzsektoren, S.28f.

779 Holzleitner,in: vonder Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht, Art.107 AEUV, N 235 ff.;
Schérter/Voet van Vormizeele, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht,
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den Endkunden kann das hohere Preise, eine geringere Qualitit sowie eine
mangelnde Produktauswahl wegen fehlender Innovationsdynamik hinsicht-
lich der Entwicklung alternativer Technologien zur Steigerung der Ubertra-
gungsgeschwindigkeit zur Folge haben.

b) Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle

Nach Ansicht der Gesetzgeber780 und verschiedenen Literaturmeinungen?s!
ist die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle zur Beseitigung der eror-
terten strukturellen Marktzutrittsschranken respektive zur Aktivierung von
Wettbewerb in durch Marktversagen gekennzeichneten Markten ungeeignet.
Argumentativ wird vor allem die Insuffizienz des Schutzzwecks (aa), des Ex-
post-Konzepts (bb) und der (Durchsetzungs-)Instrumente (cc) angefiihrt.

aa) Schutzzweck

Fiir eine Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle konnte
zunichst die Unzulidnglichkeit des wettbewerbsrechtlichen Schutzzwecks
sprechen. Nach Ansicht der Gesetzgeber und verschiedenen Literaturmeinun-
gen erschopft sich der Schutzzweck des GWB und KG darin, wirksamen Wett-
bewerb aufrechtzuerhalten782. Wie dargelegt, bestehen im Telekommunika-
tionssektor neben Mirkten, die sich durch einen wirksamen Wettbewerb aus-
zeichnen, auch Mirkte, die durch ein strukturelles Marktversagen gepragt sind
(N 296 ff.). Wettbewerbspolitisch ruft der Telekommunikationssektor daher
sowohl das Bediirfnis hervor, wirksamen Wettbewerb zu schiitzen, alsauch das
Bediirfnis, wirksamen Wettbewerb erstmalig zu aktivieren. Abstellend auf die
Ansicht der Gesetzgeber und der Literatur wire die Geeignetheit des Wettbe-
werbsrechts zur Erfiillung beider wettbewerbspolitischer Bediirfnisse folg-
lich zu verneinen.

Art.101AEUV, N 74 ff.; Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 3, N16;
zur Effizienz der Ressourcenallokation siehe Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Oko-
nomie, S. 4 ff. undS. 25f.

780 Deutschland: BReg, Entwurf TKGv. 23.4.1996, BT-Drs. 13/4438, S. 1f.; Schweiz: Schwei-
zerischer BRat, Botschaft FMG 1996, BBI. 1996, S.1418.

781 Deutschland: u.a. Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, Einleitung, A., N5f.; Kérber, in:
Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII, Telekommu-
nikation, N 5und 83; Sdicker, EnWZ 2015, S. 531f.; Schweiz: u.a. Weber, SZW 1999, S. 29 und
31f.; Vicek, Die Erzwingung unangemessener Preise im Kartell- und Fernmelderecht,
S.74f. m.w.N.

782 GWB: BReg, EntwurfTKGv. 23.3.1996, BT-Drs. 13/4438, S. 1f.; BMWi, Wettbewerbsrah-
men Digitalwirtschaft, S. 62; Fetzer, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 1, N24; Dreher/
Kulka, Kartellrecht, S.1, N 3; KG: Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 1996, BBI. 1996,
S.1418; OECD, Relations between Regulators and Competition Authorities, S. 22, 25;
erginzend Fn. 781.
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Die Aussagekraft dieser Schlussfolgerung ist allerdings fraglich. Schliefdlich
lasstsich der Schutzzweck des Wettbewerbsrechts im GWB nur auf die Anwen-
dungjuristischer Auslegungsmethoden stiitzen. In der Schweiz wird der Schutz-
zweckin Art.1KG ebenfalls durch unbestimmte Rechtsbegriffe beschrieben, die
der Auslegung bediirfen783. Zusitzlich sind in der Schweiz verschiedene Ent-
scheidungen des BGer und der WEKO hervorzuheben, die daraufhindeuten,
dass das KG nicht nur dazu dient, bestehenden Wettbewerb zu schiitzen, son-
dernauch dazu, ihn zu aktivieren784. Weder in Deutschland noch in der Schweiz
scheint der Schutzzweck eindeutig genug definiert, um an ihm die Unzulédng-
lichkeit des Wettbewerbsrechts zu messen. Eine finale Aussage {iber die tatsich-
lich durch den Schutzzweck adressierten wettbewerbspolitischen Bediirfnisse
und somit iiber die Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskon-
trolle ist somit entgegen der Ansicht der Gesetzgeber (Fn.781) und der Literatur
(Fn.782) nicht moglich.

Zur Priifung der Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle scheint es sinnvoller, nicht den Schutzzweck, sondern zunichst die
Eignung der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle selbst zu hinter-
fragen. Soweit die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle die erforder-
lichen wettbewerbspolitischen Bediirfnisse adressiert, konnte dann — zur Ver-
meidung unverhéltnisméfiger Regulierung —tiber eine Erweiterung des gesetz-
lichen Schutzzwecks nachgedacht werden. Als Ausgangspunkt hierfiir konnte
die geltende Essential-Eacilities-Doktrin (§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWBund Art. 7 Abs. 2
lit.a KG) dienen. Diese adressiert nicht nur ebenfalls die dargelegten wettbe-
werbso6konomischen Besonderheiten (N 73 ff., 293 ff.), sondern dient ohnen
hin —zumindest nach Ansicht des deutschen Gesetzgebers —als Auffangtatbe-
stand fiir die Riickfiithrung sektorspezifischer Regulierung in das allgemeine
Wettbewerbsrecht7ss.

Die Erweiterung des Schutzzwecks scheint in diesem Zusammenhang
nicht undenkbar. Das zeigt schlieRlich das deutsche Beispiel des systematischen
Zusammenspiels der §§ 1und 2 TKG. Wiahrend § 1 TKG nach Aussagen der Lite-
ratur eine «Programmformel» aufstellt, dienen die in § 2 TKG niedergeschrie-
benen Regulierungsziele und -grundsétze der Konkretisierung?sé. Letztere

783 Borer, KG, Art.1,N2ff.

784 Vgl.BGE12911497,E. 6.5.1-6.5.5; zuletzt und an vorstehende Entscheidung ankniipfend:
WEKO, Pressemitteilungv. 25.5.2020.

785 BRat,BR-Drs. 852/97, S.38.
786 Zum Begriff «<Programmformel»: Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, §1, N1ff.; zur Verkniip-

fung von Gesetzeszweck und Regulierungszielen: Scheurle/Kaienburg, in: Scheurle/
Mayen, TKG, §1, N72ff.
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wurden infolge der gesetzlichen Revisionen mehrfach erweitert?87, sodass auch
der Inhalt des Schutzzwecks mittelbar eine Erweiterung erfuhr.

bb) Ex-post-Konzept

Uberdies konnte das Ex-post-Konzept des Wettbewerbsrechts fiir die Insuffi-

zienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle zur erstmaligen Akti-

vierung von wirksamem Wettbewerb sprechen. Die im TKG geltende Ex-ante-

Regulierung (N169ff.) deutet an, dass dies zumindest der Ansicht des deutschen

Gesetzgebers entspricht. Mit Blick auf die nicht vorhandene Ex-ante-Regulies

rungim FMG (N 243ff.) scheint der schweizerische Gesetzgeber diese Ansicht

nicht zu teilen. Fraglich ist, welche negativen bzw. positiven Eigenschaften des

Ex-post-Konzepts den diametralen Ansichten der Gesetzgeber zugrunde liegen.
Der deutsche Gesetzgeber fiihrt als negative Eigenschaften des Ex-post-Kon-

zepts dessen Anfilligkeit fiir Verzogerungen sowie den Mangel an detaillierten

Verhaltenspflichten des Incumbents an788.

Verzogerungen konnen zu Rechts- und Planungsunsicherheit und damit
zur Verstdrkung von Investitionshemmnissen fiihren. Investitionen sind jedoch
fiir den Abbau der dargelegten strukturellen Marktzutrittsschranken und die
Aktivierung von Wettbewerb essenziell. Verzogerungen lassen sich dabeiin
zweifacher Hinsicht begriinden:

— Erstensist dem Ex-post-Konzept eine blofd reaktive Handlungsweise der
Wettbewerbsbehdrde immanent?89. Ungeachtet der privatrechtlichen
Ausstrahlungswirkung des Wettbewerbsrechts790 erfolgt keine aktive
Marktiiberwachung und Pravention missbriauchlicher Verhaltensweisen,
sondern nur die nachtragliche Korrektur fehlgeleiteten Wettbewerbs. Das
Tatigwerden der Wettbewerbsbehorde setzt stets den vorherigen Ver-
dacht auf missbrauchliches Verhalten voraus. Entsprechend ist schon kraft
Natur der Sache mit einer Verzégerung zwischen Feststellung und Besei-
tigung missbrauchlichen Verhaltens zu rechnen.

787 Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 1, N2; BMWi/BMVI, Telekommunikationsmoder-
nisierungsgesetz, S. 264 ff.

788 BReg, Stellungnahme zum XIII. Hauptgutachten der Monopolkommission, BT-Drs.
14/6282, S. 4£.; vgl. Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netz-
gebundene Industrien?, S. 4; Korber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht,
Bd. 3, 5. Aufl., Abschnitt VIII, Telekommunikation, N 5.

789 Vgl. Paal/Kumikar, NJW 2021, S. 812.

790 DazuHeinemann, DasKartell-und Regulierungsrecht der Netzindustrien aus Schweizer
Perspektive, in: Bien/Ludwigs, S.226f., der die fehlende Trennschirfe zwischen ex post
und ex ante kritisiert.
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— Zweitenskonnen sich unter Ausschépfung des Rechtsweges nach behérd-
licher Intervention lange Gerichtsverfahren anschlieRen791. Die wettbe-
werbsrechtliche Prozessfiihrung weist dabei hinreichend Potenzial fiir
strategische Verzogerungen durch das betroffene Unternehmen auf792.
Bspw. konnen Fristen ausgereizt oder Informationen nur zogerlich gegen-
iiber der Behorde offengelegt werden.

Neben Verzogerungen fiihrt auch der Mangel an detaillierten Verhaltenspflich-
ten fiir Incumbents zur Rechts- und Planungsunsicherheit der Newcomer793.
Wettbewerbsrechtliche Verfahren nach dem Ex-post-Konzept widmen sich pri-
mar der —auf den Fall limitierten — Untersuchung vergangenen missbriuchli-
chen Verhaltens und nicht der Ausarbeitung detaillierter, erga omnes wirkender
Verhaltenspflichten794. Geforderte Zugangsbedingungen des Incumbents gel-
ten auf diese Weise immer nur vorlaufig, bis sie ex post iiberpriift und ggf. als
missbrauchlich eingestuft werden. Treffend duferte sich hierzu die Monopol-
kommission: «Es hilft einem neuen Wettbewerber wenig, wenn ihm nach zwei
Jahren bestitigt wird, dass zu hohe Preise von ihm verlangt wurden, falls er
mittlerweile den Markt aufgrund der hohen Preise verlassen musste.»795 Die
Investitionsbereitschaft der Newcomer ist demnach in erheblichem Mafe von
der Geschwindigkeit und der Entwicklung der Rechtspraxis abhdngig796.
Der schweizerische Gesetzgeber bezieht hingegen keine klare Stellung
gegeniiber dem Ex-post-Konzept. Bei der Revision des FMGim Jahr 2004 wurde
die Einfiihrung einer Ex-ante-Regulierung durch den schweizerischen Gesetz-
geber vorgeschlagen und breit diskutiert, jedoch bis zuletzt nicht durchgesetzt.
Ursichlich fiir die Diskussion war neben der damals neuen Rechtssetzungin
Europa (Richtlinienpaket 2002) die Feststellung der langen Dauer797 von

791 Vgl. Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene
Industrien?, S. 4; Korber, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 5. Aufl.,
Abschnitt VIII, Telekommunikation, N 5.

792 Vgl. Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene
Industrien?, S. 3.

793 BReg, Stellungnahme zum XIII. Hauptgutachten der Monopolkommission, BT-Drs.
14/6282, S. 4f.

794 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2020) 363 final, Part 2/2, S. 36.
795 Monopolkommission, Hauptgutachten XIII, S. 75.

796 Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht fiir netzgebundene Indus-
trien?, S. 4.

797 Beispielhaft fiir die lange Verfahrensdauer ist das Verfahren Commecare/Swisscom.Im
Jahr1998 wurde ein Verfiigungsgesuch sowie ein Gesuch um vorsorgliche MaRnahmen
beider ComCom eingereicht. Das Verfahren BGE 12511 613 (CommcareI) endete erstnach
Einreichung einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Jahr 2001, vgl. Urt. (des BGer)
2A.503/2000 V. 3.10.2001 (CommcareII).
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Interkonnektionsverfahren auf der Grundlage der bisherigen Ex-post-Regu-
lierung des FMG gewesen?98. Die lange Verfahrensdauer wurde auf die Komple-
xitdt der Interkonnektion sowie auf mangelnde Vorschriften zur zeitlichen
Beschriankung einzelner Verfahrensschritte (keine Fristen) zuriickgefiihrt799.
Weder der Gesetzgeber noch die Eingaben im Rahmen der Vernehmlassungen
scheinen jedoch Verzogerungen aufgrund des Ex-post-Konzepts der wettbe-
werbsrechtlichen Missbrauchskontrolle zu kritisieren. In seiner Botschaft zur
Revision des FMGim Jahr 2004 hielt der Schweizerische BRat fest, dass sich die
Instrumente des Wettbewerbsrechts grundsétzlich bewahrt hdttens00. Eine
Abweichung von der bisherigen Systematik des FMG wurde nicht befiirwortet,
da «aufgrund von Regulierungsungenauigkeiten oder -fehlern Marktverzer-
rungen resultieren [kdnnten], welche negative Innovations- und Investitions-
anreize setzen [...]»801. Zur Verhinderung eines iibertriebenen regulatorischen
Interventionismus wurde es als sinnvoll erachtet, von einer Ex-ante-Regulie-
rungabzusehen und die Vereinbarung der Zugangsbedingungen weiterhin den
Parteien zu iiberlassen (N 245)802,

Esbleibt festzuhalten, dass nur der deutsche und nicht der schweizerische
Gesetzgeber das Ex-post-Konzept der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle zur Aktivierung von Wettbewerb fiir ungeeignet hilt. Dabei scheint
der deutsche Gesetzgeber aus seinen Erfahrungen im Energiesektor gelernt zu
haben. Dort kam der Wettbewerb bereits wegen einer nur auf einem Ex-post-
Konzept basierenden Regulierung zum Stillstand803. Der schweizerische
Gesetzgeber bezieht keine klare Stellung, weist aber auf die Risiken hin, die mit
der Einfiihrung einer weitergehenden Ex-ante-Regulierung verbunden sind.
Dabeide Gesetzgeber unterschiedliche Wege in der Konzeption der Regulie-
rungsregime eingeschlagen haben, kann nicht beantwortet werden, ob die
wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle aufgrund des Ex-post-Konzepts
tatsdchlich zur Aktivierung von Wettbewerb im Telekommunikationssektor
ungeeignet ist. Die unterschiedlichen Wege der Gesetzgeber gehen offensicht-
lich auf unterschiedliche Gewichtungen in der Abwéigungsentscheidung zu-
riick, inwieweit der Grundgedanke eines nur subsididren Regulierungsein-

798 Schweizerischer BRat,Botschaft FMG 2003, BBl. 2003, S.7963; economiesuisse, Libera-
lisierung der Telekommunikation, S. 5; UVEK, Vernehmlassung: Zusammenfassung der
Ergebnisse, Anderung des Fernmeldegesetzes (FMG) und seiner Ausfiihrungsverord-
nungen (FDV und AEFV) 2003, S. 2; WIK Consult, Studie 2002, S. 85f.

799 economiesuisse, Liberalisierung der Telekommunikation, S. 5.
800 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.7963.
801 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.8002.
802 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.7963.
803 Monopolkommission, Hauptgutachten XVI, S.58.
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satzes804 durch den verfassungsrechtlichen Grundversorgungs- und Gewéhr-
leistungsauftrag und den damit verbundenen Willen, schnellstmoglich Wett-
bewerb zu aktivieren, zuriickgedriangt werden kann.

cc) (Durchsetzungs-)Instrumente

Auch eine mangelnde Schlagkraft bestehender Instrumente konnte zu einer
Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle fithren. Konkret
trifft der Vorwurfjeweils das mit der Essential-Facilities-Doktrin verkniipfte
Regelbeispiel des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen zu angemessenem
Entgeltin §19 Abs.2Nr.4 GWB 1998 bzw. in Art. 7 Abs. 2lit. ai.V.m.lit. cKG (dort
als Unterfall der Fallgruppe der Verweigerung von Geschiftsbeziehungen so-
wie der Erzwingung unangemessener Preise) (1) und fehlende Durchsetzungs-
instrumente zur Anordnung von einstweiligen Mafnahmen und zur Anord-
nung der sofortigen Vollziehung (2).

(1) Zugang zuwesentlichen Einrichtungen zu angemessenem Entgelt

Mit Blick auf Regelbeispiel scheinen insbesondere die Tatbestandsmerkmale
der Wesentlichkeit und der Angemessenheit dazu geeignet, die Schlagkraft der
wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle zu mindern.

—  Wesentlichkeit. Den mit der Essential-Facilities-Doktrin verkniipften Tat-
bestdnden ist gemein, dass sie nur dann suffizient sind, wenn das Tatbe-
standsmerkmal der Wesentlichkeit (Deutschland) bzw. der objektiven
Notwendigkeit des Zugangs (Schweiz) erfiillt ist805. Das Tatbestandsmerk-
mal schrinkt die Anwendbarkeit der Essential-Facilities-Doktrin auf Ein-
richtungen ein, ohne deren Mitbenutzung zu angemessenem Entgelt es
dem Newcomer aus rechtlichen oder tatsidchlichen Griinden nicht moglich
ist, auf vor- oder nachgelagerten Markten tétig zu werden (N 59 ff.). RechtN
liche oder tatsichliche Griinde (Wesentlichkeitsgriinde [N 63]) werden
dabei ausschliefdlich durch die Rechtspraxis definiert. Zwar wire das Tat-
bestandsmerkmal der Wesentlichkeit bzw. der objektiven Notwendigkeit
imJahr 2004 bspw. im Hinblick auf Teilnehmeranschliisse im durch Markt-
versagen gekennzeichneten Teilnehmeranschlussmarkt (Abb. 3) wohl zu
bejahen gewesen. Problematisch ist aber, dass das Wettbewerbsrecht nicht
pauschal von der Wesentlichkeit der Netze im Telekommunikationssektor
ausgeht, sondern eine Priifungjeden Einzelfalls fordert80%. Der Zivilprozess

804 Bestitigend: Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 2003, BBI. 2003, S.8002.

805 Deutschland: vgl. BKartA, Arbeitsunterlage v. 22.11.1997, S. 6; Schweiz: Amstutz/Carron,
in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7, N 216 und 257.

806 Vgl. BKartA, Arbeitsunterlage v. 22.11.1997, S. 6.
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wird den Newcomern dabei durch die Biirde der Beweislast807 sowie durch
die gesetzlich nicht definierten Wesentlichkeitsgriinde erschwert. Mithin
giltim Kartellverwaltungsverfahren nach § 57 GWBbzw. Art. 12 VwVG der
Amtsermittlungsgrundsatz8°8. Das Ergebnis der Ermittlungen ist durch
Newcomer nur schwer beeinflussbar. Die betrdchtliche Rechts- und Inves-
titionsunsicherheit des Newcomers wird eher verstirkt als beseitigt. Das
Tatbestandsmerkmal der Wesentlichkeit steht einer schnellstmoglichen
Aktivierung von Wettbewerb folglich im Weg. Die Systematik der bestehen-
den Zugangsregulierung —insbesondere § 26 TKG (N188) und Art. 11 FMG
(N248ff.) —unterstreicht diese Annahme. Die Wesentlichkeit der umstrit-
tenen Einrichtungen wird dort im Gegensatz zur Essential-Facilities-Dok-
trin bereits unterstellt.

Angemessenheit. Der Zugang zu wesentlichen Einrichtungen ist zu einem
angemessenen Entgelt zu gewdhren. Die Beurteilung der Angemessenheit
istim Telekommunikationssektor mit erheblichen Schwierigkeiten ver-
bunden. Das sonst zur Feststellung eines typischen Preismissbrauchs ver-
wendete Vergleichsmarktkonzept (N 56) stofst wegen ebenfalls gestorter
Vergleichsmirkte an seine Grenzens809. Die alternativ heranzuziehende
Kostenmethode (N 56) gestaltet sich —auch wegen der Informationsasyma
metrie gegeniiber dem Incumbent —als iiberaus komplizierts10. Die WEKO
hebt in diesem Zusammenhang hervor, dass vor allem Biindelprodukte
des Incumbents die Zuordnung der tatsichlichen Kosten zu einzelnen
Leistungen erschwerens!1, Komplementir kritisiert die Monopolkommis-
sion eine «gewisse Willkiir» aufgrund einzelner Kostenfaktoren wie z.B.
irreversibler Anfangsinvestitionen (N 77) oder netztypischer Fixkosten,
die sich nur schwer in den Kontext der tatsdchlich zu veranschlagenden
Kosten zur Leistungserbringung einordnen lassens!2.

807

Deutschland: Ollerdifien, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 61, N 26 ff.; Schweiz: Riietschi,
sic! 2008, S. 882.

808

Deutschland: Schmidt, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, § 57GWB, N1f.;
Schweiz: Izumi/Baur, in: Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG,
Art.27,N34.

809

Deutschland: Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 301;
Schweiz: WEKO/Krankenversicherer und Spitdler des Kantons Luzern, RPW 2008/4, S. 581.

810

Deutschland: Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 301;
Schweiz: WEKO/Swisscom Directories AG, RPW 2005/1, S. 104 ff.; WEKO/Krankenver-
sicherer und Spitdler des Kantons Luzern, RPW 2008/4, S. 579 ff.

811

WEKO/Swisscom Directories AG, RPW 2005/1, S. 104 ff.

812

Monopolkommission, Hauptgutachten XIII, S. 51.
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2) Fehlende Durchsetzungsinstrumente

Fiir das Fehlen von Durchsetzungsinstrumenten konnte die Verzégerungsan-
falligkeit des Ex-post-Konzepts sprechen (N 309 ff.). Behordliche Verfiigungen
dieden Incumbent nach §19 Abs. 4 Nr. 4 GWB1998bzw. Art.7 Abs. 2lit.aKG zur
Zugangsgewihrung verpflichten, sind grundsitzlich nach §§ 63 Abs.1S.1
iV.m.64 Abs.1Nr.2,32GWB1998bzw. Art. 39 KGi.V.m. Art. 44, 55Abs.1VwVG der
Beschwerde mit aufschiebender Wirkung zugéanglich. Ohne effektive Durch-
setzungsinstrumente kdnnte die aufschiebende Wirkung regelméfig das Ein-
fallstor fiir weitere Verfahrensverzégerungen bilden, die eher den Incumbent
und nicht —wie mit der Verfiigung beabsichtigt — den Newcomer begiinstigen.
Dem Tatbestand des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen wiirde seine
Schlagkraft weiter entzogen.

Delegelatahielt die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle im Jahr
2004 allerdings entsprechende Instrumente bereit, um die Schlagkraft wieder
herzustellen. Nach §§ 60, 65 Abs.1i.V.m. 64 Abs.1GWB1998 und nach Art. 39 KG
1.V.m. Art. 56, 55Abs. 2 Hs. 1 VwVG werden die Wettbewerbsbehorden zur Anord-
nung einstweiliger bzw. vorsorglicher Manahmen oder der sofortigen Voll-
ziehung erméchtigt. Die blofSe gesetzliche Ermichtigungist dabeijedoch nicht
zwangsldufig mit einer hinreichenden Justiziabilitdt verbunden. Bereits die
Anordnung einstweiliger bzw. vorsorglicher Maf3nahmen gestaltet sich im
Bereich der Zugangsgewidhrung schwierig. Eine Anordnung zur einstweiligen
Zugangsgewadhrung kénnte sich nicht nur dem Vorwurf der Vorwegnahme der
Hauptsache ausgesetzt sehen; die Anordnung bzw. Verfiigung von einstwei-
ligen Maflnahmen ist auRerdem nur unter strengen Voraussetzungen mog-
lich. In der Schweiz wird bspw. neben einer erforderlichen Abwéagung des
offentlichen und privaten Interesses im Rahmen der VerhiltnisméaRigkeit, die
Dringlichkeit der Anordnung gefordert813. Es muss «sich als notwendig erwei-
sen, die fraglichen Vorkehren sofort zu treffen»814, wobei bereits die Dul-
dung einer kartellrechtswidrigen Handlung fiir lingeren Zeitraum, die Dring-
lichkeit der Manahmen entfallen lassen kanns!5. Auch muss der Verzicht auf
die Mafnahmen zu einem erheblichen Nachteil fiir den wirksamen Wettbewerb
fithren, «der nichtleicht wiedergutzumachen ist, wofiir ein tatsdchliches, ins-
besondere wirtschaftliches Interesse gentigt»816. Die tatsdchliche Nutzung der
Instrumente ist damit eher die Ausnahme als die Regel. Faktisch kann damit

813 Seiler,in: Waldmann/Weissenberger, VWVG, Art. 56, S.1169 m.V.a. BGE 13011149, E. 2.2
und BGE12711132,E.3,S.137.

814 BGE13011149,E.2.2.
815 Vgl. Bernhard, in: Bien/Kiseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB Novelle, S.159.
816 BGE13011149,E.2.2,3.1.
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von einer mangelnden Schlagkraft bestehender Instrumente ausgegangen
werden, die eine Insuffizienz des Wettbewerbsrechts respektive die Notwendig-
keit eines regulatorischen Tatigwerdens begriindet.

¢) Bipolaritdt des Telekommunikationssektors:
Wettbewerb und Daseinsvorsorge

Zuletzt konnte eine Bipolaritit817 des Telekommunikationssektors die Notwen-
digkeit eines regulatorischen Tatigwerdens in Deutschland und der Schweiz
begriinden. Ausgangspunkt der Bipolaritit bildet das Spannungsverhiltnis
zwischen verfassungsrechtlichem Gewahrleistungs- bzw. Grundversorgungs-
auftrag und privatwirtschaftlichem Wettbewerb (N 81)818. Daran wird deutlich,
dass kein groer Entscheidungsspielraum des deutschen und des schweizeri-
schen Gesetzgebers besteht, inwieweit die Regulierung des Telekommunika-
tionssektor tatsdchlich als notwendig zu erachten ist.

Hinsichtlich des verfassungsrechtlichen Gewahrleistungs- bzw. Grund-
versorgungsauftrags nach Art. 87f GGbzw. Art. 92 BV gilt, dass wirksamer Wett-
bewerb die verfassungsrechtlich geforderte Mindestversorgungi.S.d. flichen-
deckend angemessenen Qualitit zu giinstigen Preisen zwar versprechen, je-
doch keinesfalls garantieren kann. Dafiir spricht zunichst die Abhéngigkeit des
Wettbewerbs von gewinnorientierten privatwirtschaftlichen Entscheidungen.
Veranschaulicht am Beispiel der Forderung eines flichendeckenden Netzausa
baus (N 146 ff., 149) zeigt sich, dass ein solcher in diinn besiedelten (ldndlichen)
Gebieten wegen nachvollziehbaren privatwirtschaftlichen Rentabilititszwei-
feln weniger zu erwarten wire als in dicht besiedelten (stddtischen) Ballungsgee
bieten (N 297 ff.). Die Investitionsbereitschaft in Ballungsgebieten kénnte dann
wirksamen Qualitédts- und Preiswettbewerb etablieren. Allerdings sind auchin
Ballungsgebieten die sektorspezifischen wettbewerbsékonomischen Beson-
derheiten (N 297 ff.) dazu geeignet, das Vertrauen in ein ausschliefdlich durch
Wettbewerb gewihrleistetes angemessenes Qualitits- und Preisniveau zu
schwichen. Das Risiko von Marktverzerrungen infolge von marktmachtmiss-
brauchlichem Verhalten (N 302) ist mit der verfassungsrechtlichen Forderung
einer konstant sicherzustellenden Mindestversorgung somit nicht vereinbar.
Jede Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten der privatwirtschaftlichen
Wettbewerbsfreiheit (bspw. durch Verzicht auf oder den Abbau von Regulie-
rungsmaf$nahmen) konnte unmittelbar zur Gefihrdung der sicherzustellen-
den Mindestversorgung fiihren.

817 Hoéppner, Die Regulierung der Netzstruktur;S. 55f., 71.

818 Vgl. Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
Art.106, N 3; vgl. Ricke, in: Spindler/Schuster, Elektronische Medien, §1, N16.
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Im Jahr 2004 hitte der Gesetzgeber die Sicherstellung der Mindestversorgung

iiberdies in die Hinde eines Wettbewerbs gelegt, dessen eigene Existenz auf
einzelnen Mirkten aufgrund von natiirlichen Monopolen (N 74) infrage stand

(N294ft.). Eskann somit daran gezweifelt werden, ob es jemals einen Telekom-

munikationssektor ohne regulatorische Absicherung geben wird (N 81). Die Unn
sicherheit, ob ein Wettbewerb besteht, der die Forderung nach einer angemes-

senen Mindestversorgung erfiillt, wird sich stets an der —u.a. durch die Einglie-

derungins Verfassungsrecht geschaffenen — Wichtigkeit des Gewdhrleistungs-

bzw. Grundversorgungsauftrags messen lassen miissen und geeignet sein,

Abwigungsentscheidungen zugunsten der Notwendigkeit gesetzgeberischen

Tétigwerdens zu «kippen».

d) Zwischenfazit

Esistfestzustellen, dass die Kombination wettbewerbsdokonomischer Beson-
derheiten, der Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle
sowie der Bipolaritit des Telekommunikationssektors gemeinsam dazu geeig-
net waren und sind, den deutschen und schweizerischen Gesetzgeber zur Re-
gulierung des Telekommunikationssektors zu motivieren. Einzeln wiren die
Problemstellungen dazu wohlnicht in der Lage (gewesen). Dies zeigt bereits der
Umstand, dass die dargestellten 6konomischen Besonderheiten wie z.B. struk-
turelle und strategische Marktzutrittsschranken auch in anderen, nicht regu-
lierten Sektoren zu finden sind oder sich die Insuffizienz der wettbewerbsrecht-
lichen Missbrauchskontrolle nur nach der Ansicht des deutschen, aber nicht des
schweizerischen Gesetzgebers durch deren Ex-post-Konzept begriinden ldsst
(N314).

2. Regulierungsziele

Die Gesamtwiirdigung der Entwicklungen im deutschen und schweizerischen
Telekommunikationssektor zur Beurteilung der Wirksamkeit der Regulierungs-
regime kann nur unter Heranziehung der gesetzlich verankerten Regulierungs-
ziele erfolgen. Diese sindi.d.R. das Ergebnis der soeben erérterten Problemstel-
lungen. Der nachfolgende Abschnitt soll daher die Regulierungsziele in Deutsch-
land (a) und der Schweiz (b) den kausalen Problemstellungen zuordnen.

a) Deutschland

Beider Ausarbeitung des TKG 2004 hat sich der deutsche Gesetzgeber mit § 1
und § 2 TKG 2004 fiir eine abgestufte Formulierung der Regulierungsziele
entschieden. Die begriffliche Differenzierung der Betitelung zwischen «Geset-
zeszweck» in § 1 TKG 2004 und «Ziele» in § 2 TKG 2004 macht das Verhiltnis
beider Normen nicht hinreichend klar. Bei Betrachtung der Norminhalte zeigt
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sich, dass § 1 TKG 2004 libergeordnete Kernziele (aa) formuliert, die durch den
Zielkatalogin §2 Abs.2 TKG 2004 (bb) weiter konkretisiert werdens19.

aa) Ubergeordnete Kernziele

«§1 Zweck des Gesetzes

Zweck dieses Gesetzes ist es, durch eine technologieneutrale Regulierung
den Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation zu férdern und flachen-
deckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewéhrleisten.»

Nach §1TKG 2004 sollen durch eine technologieneutrale Regulierung der
Wettbewerb und eine leistungsfihige Infrastruktur geférdert (Ziel der «Wett-
bewerbs- und Infrastrukturférderung»820) sowie angemessene und ausrei-
chende Dienstleistungen flichendeckend gewihrleistet werden (Ziel der
«Erfiillung des Gewdhrleistungsauftrags»821). Nach der Gesetzesbegriindung
soll das Ziel der Wettbewerbs- und Infrastrukturférderung zur Erweiterung
der «Wahlmoéglichkeiten der Nachfrager hinsichtlich Art, Qualitit, [und] Preis
von Telekommunikationsdiensten», m.a.W. zur Steigerung der Konsumenten-
wohlfahrt, fiihren822. Das Ziel der Erfiillung des Gewihrleistungsauftragsist der
gesetzgeberischen Verpflichtung nach Art. 87f GG geschuldet (N 146 f.). Ausfiih-
rungen zur Vorgabe der Technologieneutralitét («durch eine technologieneu-
trale Regulierungy) finden sich weiter oben (N 160 ff).

bb) Konkretisierung durch § 2 Abs. 2 TKG 2004

«§2 Regulierungund Ziele

(1) DieRegulierungder Telekommunikation ist eine hoheitliche Aufgabe
des Bundes.
(2) Ziele der Regulierung sind:

1. die Wahrungder Nutzer-, insbesondere der Verbraucherinteressen auf
dem Gebiet der Telekommunikation und die Wahrung des Fernmelde-
geheimnisses,

2. die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die For-
derungnachhaltig wettbewerbsorientierter Miarkte der Telekommu-
nikationim Bereich der Telekommunikationsdienste und -netze sowie
der zugehorigen Einrichtungen und Dienste, auch in der Fliche,

819 Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, §1, N1ff.

820 Vgl. Sdcker, in: Sicker, TKG, §1,N1.

821 Vgl. Sdcker, in: Sicker, TKG, §1,N1.

822 BReg, Entwurf TKGv. 9.1.2004, BT-Drs. 15/2316, S. 56.
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3. effiziente Infrastrukturinvestitionen zu férdern und Innovationen zu
unterstiitzen,

4. die Entwicklung des Binnenmarktes der Europdischen Union zu
fordern,

5. die Sicherstellung einer flichendeckenden Grundversorgung mit
Telekommunikationsdiensten (Universaldienstleistungen) zu er-
schwinglichen Preisen,

6. die Forderung von Telekommunikationsdiensten bei 6ffentlichen
Einrichtungen,

7. die Sicherstellung einer effizienten und stérungsfreien Nutzung von
Frequenzen, auch unter Beriicksichtigung der Belange des Rundfunks,

8. eine effiziente Nutzung von Nummerierungsressourcen zu gewahr-
leisten,

9. die Wahrung der Interessen der 6ffentlichen Sicherheit.»

Im konkretisierenden Zielkatalog des § 2 Abs. 2 TKG 2004 sind —bedingt durch
den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit (N2f., 18) —lediglich die Regulie2
rungsziele Nr. 2 «Sicherstellung marktstufeniibergreifend chancengleichen
Wettbewerbs» (1) und Nr. 3 «<Foérderung von Infrastrukturinvestitionen und
Unterstiitzung von Innovation» (2) relevant. Auf das Regulierungsziel Nr. 5
«Sicherstellung einer flichendeckenden Grundversorgung zu erschwingli-
chen Preisen» wird aufgrund der nicht zu ignorierenden Bipolaritit des Tele-
kommunikationssektors (N 319 ff.) ebenfalls eingegangen (3).

(1) Sicherstellung marktstufeniibergreifend chancengleichen Wettbewerbs

Regulierungsziel Nr. 2 konkretisiert das Kernziel der Wettbewerbs- und Infra-
strukturférderung. Die BNetzA wird dazu verpflichtet marktstufeniibergrei-
fend («im Bereich der Telekommunikationsdienste und -netze sowie der zu-
gehorigen Einrichtungen und Dienste»), einen chancengleichen Wettbewerb
sicherzustellen und flichendeckend («<auch in der Fliche») «nachhaltig wettbe-
werbsorientierte» Telekommunikationsmirkte zu férdern.

Der konkretisierende Charakter des Regulierungsziels offenbart sich
zunichstim Begriff der «Chancengleichheit». Ubergeordnet adressiert er die
unterschiedlichen Problemstellungen innerhalb des Machtungleichgewichts
zwischen Incumbent und Newcomer auf den Vorleistungs- und Endkundenu
markten (N294 ff.)823, Zu verhindern sind demnach missbrauchliche Prakti-
ken des Incumbents wie

823 BReg, Entwurf TKGv. 9.2.1996, BT-Drs. 80/96, S. 33f.
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— diegenerelle Verweigerung des Zugangs oder der Zusammenschaltung
(N302),

— dieForderung oder/und Durchsetzung iiberh6hter und diskriminieren-
der Zugangs- oder Zusammenschaltungsentgelte (N 302)824,

— die Ausnutzung von Informationsasymmetrien (N 302) sowie

— die Ausnutzung von Rechtsbehelfen und -mitteln in Missbrauchsverfahren
(N311)825,

die dazu geeignet sind, den Zugang oder die Zusammenschaltung zu oder mit
einer marktzutrittsrelevanten Infrastruktur zu erschweren.

Ebenfalls konkretisierend wirkt die Verpflichtung, «nachhaltig wettbe-
werbsorientierte Telekommunikationsmirkte zu férdern». Der Begriff der
«Nachhaltigkeit» verkorpert ein zeitliches Element. M.a.W. soll die Langfristig-
keit des sichergestellten Wettbewerbs gefordert werden. Adressat dieses Ziels
ist damit nicht unmittelbar eine konkrete sektorspezifische Problemstellung
des Telekommunikationssektors, sondern vielmehr die Sektorregulierung
selbst. Bertiicksichtigt die BNetzA das Ziel der Forderung langfristig wettbe-
werbsorientierter Mdrkte in Ermessensentscheidungen, wird die Riickfiihrung
des Telekommunikationssektors in das allgemeine Wettbewerbsrecht begiins-
tigt. Die Langfristigkeit wettbewerbsorientierter Telekommunikationsmarkte
soll «auch in der Fliche» geférdert werden. Damit reagiert der Gesetzgeber auf
die Unterschiede der Rentabilitit und die damit verbundene (Un-)Attraktivitét
von Investitionen in 6rtlichen und lindlichen Gebieten (N 320), die in engem
Zusammenhang mit den nachfolgenden Regulierungszielen Nr. 3 und 5 stehen.

(2) Forderungvon Infrastrukturinvestitionen und Unterstiitzung
von Innovation

Regulierungsziel Nr. 3 konkretisiert die Kernziele der Wettbewerbs- und Infra-
strukturférderung und der Erfiillung des Gewédhrleistungsauftrags. Infolge von
Infrastrukturinvestitionen und Innovation ist nicht nur eine Férderung respek-
tive Aktivierung wirksamen Wettbewerbs zu erwarten, sondern auch eine Ver-
besserung der Universaldienstes. Das Ziel der «Forderung effizienter Infrastruk-
turinvestitionen und der Unterstiitzung von Innovation» zeigt eine gewisse
Zweiseitigkeit, indem es Problemstellungen aufseiten der Newcomer und des
Incumbents adressiert:

824 Vgl. BVerwG, Urt.v. 25.9.2013, Az. 6 C13.12,N72.
825 Vgl. BVerwG, Urt.v.9.5.2012, Az.6C3.11,N58.
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— Zugunsten der Newcomer soll wettbewerbsokonomisch bedingten Renta-
bilitatszweifeln und der prozessual bedingten Rechts- und Planungsun-
sicherheit hinsichtlich méglicher Investitionen in eigene konkurrenzfa-
hige Infrastruktur oder der Entwicklung alternativer Ubertragungsteche
nologien abgeholfen werden (N 296 ff.).

— Zugunsten des Incumbents soll das Regulierungsziel dazu dienen, Infra-
strukturinvestitionen und Innovation bis zur Grenze der Auslesefunktion
des Wettbewerbs (N 29) nicht durch unangemessene Regulierung zu be-
hindern. Als Folge des Regulierungsziels hat die BNetzA bei der Ausgestal-
tung der Zugangs- und Entgeltbedingungen auch die Investitionsrisiken
desIncumbents hinreichend abzubilden826. Dabei muss die BNetzA ange-
sichts des Wortlauts des Regulierungsziels sicherlich effiziente und ineffi-
ziente Infrastrukturinvestitionen abgrenzens2?. Hinsichtlich der lediglich
durchzufiihrenden Gesamtwiirdigung der Entwicklung der jeweils den
Regulierungszielen zugeordneten Problemstellungen (N 276) ist eine Unter7
suchung der Abgrenzbarkeit an dieser Stelle entbehrlich.

(3) Sicherstellung einer flichendeckenden Grundversorgung
zu erschwinglichen Preisen

Regulierungsziel Nr. 5 konkretisiert das Kernziel der Erfiillung des Gewahrleis-
tungsauftrags. Telekommunikationsdienste sollen auf dem Endkundenmarkt
«flaichendeckendl...]» und «zu erschwinglichen Preisen» sichergestellt werden.
Gesamtheitlich betrachtet sichert das Ziel die uneingeschriankte soziale und
wirtschaftliche Teilhabe durch die normativ gewéhrleistete Verfiigbarkeit von
unabdingbaren Telekommunikationsdiensten. Diese steht vor allem in diinn
besiedelten (Iindlichen) Gebieten infrage (N 320)828.

Zur Sicherstellung einer «flichendeckenden» Grundversorgunggilt es, aus-
schliefdlich auf Ballungsgebiete konzentrierte Angebote von Telekommunikati-
onsdiensten zu verhindern. Das Ziel adressiert somit das Problem der Abhéngig-
keit des Infrastrukturausbaus von unternehmerischen Entscheidungen (N 320).

Die Sicherstellung von «erschwinglichen Preisen» soll auch inlandlichen
Gebieten —trotz der dort erheblich héheren Investitionsrisiken bei der Errich-
tung von Infrastrukturen und der daraus resultierenden hoheren Preise —unmit-
telbar zu einem im Vergleich zum Preisniveau in dicht besiedelten Ballungs-
gebieten nicht iiberh6hten Preisniveau fiihrens29,

826 Vgl.etwa§19Abs.1S.2Nr.3TKG 2004.

827 Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, §2,N50.

828 Vgl. BMWi/BMVI, Telekommunikationsmodernisierungsgesetz, S. 412f.
829 Vgl. Cornils, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 79, N1.
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Mittelbar werden dieselben Problemstellungen adressiert wie durch die Regu-
lierungsziele Nr. 2 und Nr. 3. Denn unabhéngig vom Referenzwert, auf den
der Gesetzgeber zur Berechnung erschwinglicher Preise abstellt830, gilt prin-
zipiell, dass vor allem die Aktivierung und Férderung wirksamen Wettbewerbs
zu einer Senkung des Preisniveaus und damit zu erschwinglichen Preisen im
Gewdhrleistungsinteresse des Gesetzgebers beitragen kann831. Zudem ist es
sicherlich im Interesse des Gesetzgebers, dass der auch herangezogene Refe-
renzwert kein Produkt von Wettbewerbsverzerrungen ist.

b) Schweiz

Inder Schweizsind die Regulierungsziele in Art.1FMG 2002 verankert. Dort hat
sich der schweizerische Gesetzgeber ebenfalls fiir eine abgestufte Formulie-
rung entschieden. So finden sichin Art. 1Abs. 1FMG 2002 iibergeordnete Kern-
ziele (aa), die sichin Art.1Abs. 2 FMG 2002 in einem nicht abschlieflenden Ziel-
katalog konkretisieren (bb)832.

aa) Ubergeordnete Kernziele

«Art.1Zweck

1Dieses Gesetzbezweckt, dass der Bevolkerung und der Wirtschaft vielfiltige,
preiswerte, qualitative hochstehende sowie national und international konkur-
renzfihige Fernmeldedienste angeboten werden.»

Der Wortlaut, der auf die Ergebnisse wirksamen Wettbewerbs («vielfiltige,
preiswerte, qualitativhochstehende [...] Fernmeldedienste») verweist und sich
an den Wortlaut des Art. 92 BV anlehnt («ausreichende und preiswerte Grund-
versorgung [...] in allen Landesgegendeny), spricht dafiir, dass der schweize-
rische Gesetzgeber —dhnlich wie der deutsche Gesetzgeber —ausdriicklich die
«Wettbewerbsférderung» und die «Erfiillung des verfassungsrechtlichen Grund-
versorgungsauftrags» in Art.1Abs.1FMG 2002 als Kernziele formuliert hat.
Gegen dieses Ergebnis konnte allerdings Art. 92 BV selbst angefiihrt werden,
der neben dem Wortlautvorbild auch die Kompetenzgrundlage fiir den Erlass
des FMGbildet833. Art. 92 Abs. 2 BV formuliert wortlich ausschlieflich den ver-
fassungsrechtlichen Grundversorgungsauftrag und stellt gerade nicht wie der

830 InDeutschlandwirdnach §77Abs.1TKG 2004 aufdierealen Kosten der durchschnittlich
nachgefragten Telefondienstleistungen von Privathaushalten aufierhalb von Stadten
mit mehr als 100’000 Einwohnern abgestellt.

831 Vgl. Universaldienstrichtlinie, ErwG 26.

832 Vgl.Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 1996, BBI. 1996, S.1424; Amgwerd/Schlauri, in:
Biaggini/Hadner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 217.

833 Amgwerd/Schlauri, in: Biaggini/Hiner/Saxer/Schott, Verwaltungsrecht, S. 217.
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Wortlaut des Art.1Abs.1FMG 2002 auf die Ergebnisse wirksamen Wettbewerbs
ab. Die Einstufung der Forderung des Wettbewerbs als Kernziel konnte dem-
nach auf den ersten Blick an einer mangelnden Kompetenzgrundlage scheitern.

Die genaue Betrachtung des Art. 92 Abs. 2 BV zeigt jedoch Gegenteiliges.
Art.92 Abs. 2 BV lisst gidnzlich offen, mit welchen Mitteln eine ausreichende und
preiswerte Grundversorgung iiberhaupt zu erreichen ist834. Dem Gesetzge-
ber wird folglich ein weiter Umsetzungsspielraum eingerdumt, in dessen Rah-
men auch die Férderung wirksamen Wettbewerbs ein geeignetes Mittel zur
Erfiillung des Grundversorgungsauftrags darstellen kénnte835. Fiir deren Ein-
stufung als Kernziel besteht folglich eine hinreichende Kompetenzgrundlage.
Diese Auslegung lisst sich auch auf verschiedentliche Aussagen des Schwei-
zerischen BRat in den Gesetzgebungsmaterialien zum FMG 1996 stiitzen336.

bb) Konkretisierung durch Art. 1 Abs. 2 FMG 2002

«2Es soll insbesondere

a. eine zuverldssige und erschwingliche Grundversorgung mit Fernmelde-
diensten fiir alle Bevolkerungskreise in allen Landesteilen gewéhrleisten;

b. einenstorungsfreien, die Personlichkeits- und Immaterialgiiterrechte ach-
tenden Fernmeldeverkehr sicherstellen;

c. einen wirksamen Wettbewerb beim Erbringen von Fernmeldediensten
ermoglichen.»

Trotzseiner weniger detaillierten Formulierungen dhnelt der konkretisierende

Zielkatalogdes Art.1Abs.2FMG 2002 stark dem deutschen Zielkatalog (N 325f.).

Auch an dieser Stelle sind aus oben genannten Griinden nur einzelne Regulie-

rungsziele relevant (N 326). Vordergriindig soll ndher auf die Regulierungse
zielelit. c «<Ermoglichung wirksamen Wettbewerbs beim Erbringen von Fern-

meldediensten» (1) undlit. a «Gewédhrleistung zuverldssiger und erschwing-

licher Grundversorgung in allen Landesteilen» (2) eingegangen werden.

(1) Ermoglichung wirksamen Wettbewerbs beim Erbringen
von Fernmeldediensten

Regulierungsziellit. c konkretisiert das iibergeordnete Kernziel der Forderung
wirksamen Wettbewerbs. Nach dem Wortlaut soll vor allem wirksamer Wett-
bewerb auf den Endkundenmairkten erméglicht werden («Erbringen von
Fernmeldediensten»). Unbestimmt bleibt der Wortlaut des Regulierungsziels

834 Biaggini, OFK-BV, Art.92,N10.
835 Biaggini, OFK-BV, Art.92,N10.
836 Schweizerischer BRat, Botschaft FMG 1996, BBI. 1996, S.1417, 1418, 1419, 1421.
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im Hinblick auf die Mittel, die zur Zielerreichung heranzuziehen sind. Der Stil
des schweizerischen Gesetzgebers, der zustandigen Behorde einen weitreichen-
den Ermessensspielraum tiber die Auslegung und Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe einzurdumen (N 265), bleibt damit auch in den Regulierungszieu
len konsistent. Angesichts des transitorischen Charakters des FMG (N 229f.)
sollte wirksamer Wettbewerb auf den Endkundenmaérkten des Telekommunika-
tionssektors langfristig durch die Forderung und Aktivierung von wirksamem
Wettbewerb auf den Vorleistungsmérkten ermoglicht werden®37. Zur Zielerrei-
chung scheint es daher wahrscheinlich, dass das unbestimmte Regulierungs-
ziellit. c—in Anlehnung an die deutschen Regulierungsziele Nr. 2 und Nr. 3 — mit-
telbar ebenfalls auf die Férderung und Aktivierung von Wettbewerb auf den
Vorleistungsmarkten sowie die Férderung von Infrastrukturinvestitionen und
die Unterstiitzung von Innovation abzielt. Dies wird in einzelnen parlamentari-
schen Debatten zu Revisionen des FMG 2004 bekraftigt83s. Unter dieser Pramis-
sewerden durch das Regulierungsziellit. c dieselben Problemstellungen adres-
siert wie durch die deutschen Regulierungsziele Nr. 2 und Nr. 3 (N 327ff., 330).

(2) Gewihrleistung zuverldssiger und erschwinglicher Grundversorgung
inallen Landesteilen

Regulierungsziellit. a konkretisiert das iibergeordnete Kernziel der Erfiillung
des Grundversorgungsauftrags. Angesichts des iiberaus dhnlichen Wortlauts
entspricht die Formulierung sinngemaf dem deutschen Regulierungsziel Nr. 5,
sodass hinsichtlich der adressierten Problemstellungen nach oben zu verwei-
senist (N331ff.).

3. Indikatoren zur Bestimmung des Zielerreichungsgrads
der Regulierungsziele

Von besonderer Bedeutung fiir die Gesamtwiirdigung sind die Indikatoren,
die Aufschlussiiber den jeweiligen Zielerreichungsgrad der erorterten Regu-
lierungsziele geben sollen. Der nachfolgende Abschnitt soll die Auswahl be-
griinden (a), die jeweiligen Indikatoren darstellen (b) und Anhaltspunkte fiir
deren Deutung (c) geben.

a) Auswahlkriterien

Einhergehend mit den in Deutschland und der Schweiz zumindest in ihrem
Kerniibereinstimmenden Regulierungszielen und Problemstellungen sollen

837 Vgl. Schweizerischer BRat, Evaluation zum Fernmeldemarkt, S.18.

838 Vgl. NRat, Amtl. Bull. NR 2004, S.1662; NRat, Amtl. Bull. NR 2005, S.1100; Urt. (des BVGer)
A-300/2010 V. 8.4.2011, E. 6.5.
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die Indikatoren einheitlich formuliert werden. Die gewdhlten Indikatoren lei-
tensich daher aus den iibergeordneten und konkretisierenden Regulierungs-
zielen ab und bilden das Gegenstiick der adressierten Problemstellungens39.

Die gewdhlten Indikatoren orientieren sich an einer Studie von DIW ECON/
DICE Consult, die vom BMWi in Auftrag gegeben wurde840, sowie an denjenigen
Indikatoren, die auch im Rahmen der bei der Missbrauchsaufsicht durchzufiih-
renden Priifung einer marktbeherrschenden Stellung Anwendung finden
(N 49ff.). Eine Heranziehung Letzterer rechtfertigt sich durch einen Parallelis-
mus zwischen der Priifung der marktbeherrschenden Stellung und der hie-
sigen Priifung des Zielerreichungsgrads der Regulierungsziele. SchliefRlich
verpflichten die Regulierungsziele den Regulator ibergeordnet zum Ausgleich
eines bestehenden Machtungleichgewichts, das auf eine marktbeherrschende
Stellung der Incumbents zuriickgeht (N 3271f., 340). Abstrahiert stellt folglich
auch die Priifung des Zielerreichungsgrads der Regulierungsziele, eine — wenn
auch deutlich grobkérnigere — Priifung der marktbeherrschenden Stellung dar.
Zur Abbildung von Regulierungszielen und Problemstellungen, die nicht unmit-
telbar an die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens ankniipfen,
wurden eigenstindige Indikatoren gewahlt.

Bei der Auswahl der Indikatoren musste festgestellt werden, dass die
Verwendung von Rechtsbegriffen, die u.a. wegen ihrer Unbestimmtheit schwer
quantifizierbar sind (z.B. «chancengleich» [N 328], «<nachhaltig» [N 329], «effizia
ent[...]» [N 330], «erméglichen» [N 340], «<hochstehend]l...]» [N 336]), die Bestime
mung von eindeutigen Indikatoren respektive des Zielerreichungsgrades er-
schwert. Soweit sich der Sinn und Zweck derartiger Begriffe darin erschopft,
den Regulierungsbehorden eine Auslegungshilfe an die Hand zu geben, ist
deren Rechtfertigung in den Regulierungszielkatalogen infrage zu stellen.
Zugleich werden durch die Benutzung von unbestimmten Rechtsbegriffen
inhaltserweiternde Auslegungen zulasten der Rechtssicherheit ermoglicht.
Schwer quantifizierbare Rechtsbegriffe bleiben demnach zur Vereinfachung
bei der Bestimmung der Indikatoren unberiicksichtigt. Die Regulierungsziele
und Problemstellungen wurden folglich aufihren Kern reduziert (Abb. 4).

b) Ausgewdhlte Indikatoren

Ankniipfend an die vorstehenden Ausfiithrungen wurden die Indikatoren
«Marktteilnehmer und Marktanteile» (aa), «<Marktvolumen» (bb), «Preisniveau»
(co), «Innovationsdynamik» (dd), «Investitionsh6he und -haufigkeit» (ee) und
«Flachendeckungsgrad» (ff) gewihlt.

839 Vgl. zur Vorgehensweise DIW ECON/DICE Consult, Folgeabschdtzung, S. 24 ff.
840 DIWECON/DICE Consult, Folgeabschatzung.
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aa) Marktteilnehmer und Marktanteile

Die Indikatoren «Marktteilnehmer und Marktanteile» sollen Aufschluss iiber
den Zielerreichungsgrad des Ziels der «Sicherstellung marktstufeniibergrei-

fend chancengleichen Wettbewerbs» (N 327 ff., 340) geben. Neben den Incume
bents werden nur diejenigen Marktteilnehmer beriicksichtigt, die aufgrund
einer ausreichenden geografischen Netzausdehnung84t «<marktmachtbegren-

zende Wirkung» entfalten konnten842. Netzbetreiber, die nur regional — z.B.

in einzelnen Stadten —{iber ein Anschlussnetz verfiigen, werden daher nicht

berticksichtigt843. Die Marktanteile auf dem relevanten Markt (N 284 ff.) berecha
nensich nach der Anzahl der tatsichlich vertriebenen bzw. angebotenen Breit-

bandanschliisse auf dem Endkundenmarkt844. Wie auch bei der wettbewerbs-

rechtlichen Priifung einer marktbeherrschenden Stellung (N 49 ff.) ist dem

Indikator das hochste Gewicht beizumessens845.

bb) Marktvolumen

Der Indikator «Marktvolumen» soll Aufschluss iiber den Zielerreichungsgrad der
Ziele «Sicherstellung marktstufeniibergreifend chancengleichen Wettbewerbs»
(N3271t., 340), «Forderung von Infrastrukturinvestitionen und Unterstiitzung
von Innovation» (N 330, 340) sowie «flichendeckender Netzausbau» (N 331ff.,
341) geben. Das Marktvolumen wird in der landeseigenen Wahrung (Euro [€]
bzw. Schweizer Franken [CHF]) dargestellt und setzt sich aus den kumulierten
Auflenumsatzerlosens46é der Marktteilnehmer (Incumbent und tWettbewer-
ber) zusammens47.

cc) Preisniveau

Der Indikator «Preisniveau» soll Aufschluss iiber den Zielerreichungsgrad
des Ziels der «Sicherstellung marktstufeniibergreifend chancengleichen

841 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S. 234; Europdische Kommission, Case M.8864-
Vodafone/Certain Liberty Global Assets, N 381.

842 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 32 2019, S. 234.
843 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 322019, S. 234.

844 DieEuropdische Kommission hatinihren Leitlinien 2002 im Hinblick auf die Feststel-
lung der betrachtlichen Marktmacht darauf hingewiesen, dass die Berechnung der
Marktanteile anhand von Mengenangaben zu bevorzugen ist, vgl. N76; auch BNetzA,
Festlegung MarktNr. 3a 2019, S. 251 m.w.N.

845 Bergmann/Fiedler,in: LMRKM, Art.102 AEUV, N118.

846 Siehe zur Begriffsdefinition in Deutschland: BNetzA, Jahresbericht 2004, S.20, Fn. 2
und in der Schweiz: BAKOM, Finanzdaten und Personalbestand, Excel, Spalte A.

847 Deutschland: BNetzA, Jahresbericht 2004, S.20; Schweiz: BAKOM, Finanzdaten und
Personalbestand.
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Wettbewerbs» (N 327 ff., 340) sowie des Ziels der «Erschwinglichkeit der Preise
im Verhiltnis zur angebotenen Qualitat» (N 331ff., 341) geben. Betrachtet wird
dasPreisniveau auf dem Endkunden- und dem Vorleistungsmarkt. Auf dem
Endkundenmarkt in Deutschland und der Schweiz wird exemplarisch die
Preisentwicklung eines durch die ITU definierten «fixed broadband basket»848
dargestellt. In Deutschland wird diese Entwicklung ins Verhdltnis zur Preisent-
wicklung von Triple-Play-Produkten (Internet/Festnetztelefonie/TV) gemaf}
des «Digital Scoreboard» der Europdischen Kommission gesetzt849. Fiir die
Schweiz sind zusétzliche Daten fiir die Preisentwicklung eines mittleren End-
kundenwarenkorbs nach OECD-Methodik85° in Relation zur vertraglich ver-
einbarten Geschwindigkeit vorhanden. Die Preise von Vorleistungsprodukten
werden in beiden Lindern exemplarisch anhand der monatlichen Kosten fiir
die Anmietung der entbiindelten TAL untersucht.

dd) Innovationsdynamik

Der Indikator «Innovationsdynamik» soll Aufschluss tiber den Zielerreichungs-
grad des Ziels der «Sicherstellung marktstufeniibergreifend chancenglei-
chen Wettbewerbs» (N 327 ff., 340) sowie des Teilziels der «Unterstiitzung von

848 Der «fixed broadband basket» bezieht sich auf den Preis eines monatlichen Abonne-
ments fiir einen Festnetz-Breitbandtarif der Einstiegsklasse (Warenkorb). Aus Griin-
dender Vergleichbarkeit basiert der Warenkorb auf einer monatlichen Datennutzung
von mindestens 5 Gbit. Bei Tarifen, welche die monatliche Dateniibertragungsmenge
durch eine Obergrenze fiir das Datenvolumen unter 5 Gbit begrenzen, werden die
Kosten fiir die zusdtzlichen Bytes zum Warenkorb hinzugerechnet. Die Mindestge-
schwindigkeit fiir einen Breitbandanschluss betragt 256 Kbit/s, vgl. ITU, ICT Price
Trends 2019, S.79. Bis 2017 basierte der Warenkorb auf einer monatlichen Datennutzung
von mindestens 1 Gbit, vgl. ITU, ICT Price Basket Methodology (until 2017), S. 4.

849 Vgl. Europdische Kommission, Digital Scoreboard: Monthly price of Internet Access + Fixed
Telephony + TV bundles by advertised download speed above 12 and up to 30 Mbps.

850 Einem mittleren Warenkorb nach OECD-Methodik entspricht seit dem Jahr 2019 ein
Breitbandtarif, der eine Mindestgeschwindigkeit von 100 Mbit/s bei einem max. Daten-
verbrauchsvolumen von 120 Gbit pro Monat erlaubt. Bis 2019 dnderte sich die Definition
des Warenkorbs, vgl. OECD/Teligen, Fixed Broadband Price Benchmarking system (mitt-
lerer Warenkorb):

— 2014-2018: Mindestgeschwindigkeit von 25 Mbit/s und max. Datenverbrauchsvolu-
men von 50 Gbit,

— 2013: Mindestgeschwindigkeit von 10 Mbit/s und max. Datenverbrauchsvolumen
von 18 Gbit,

— 2010-2012: Mindestgeschwindigkeit von 5 Mbit/s und max. Datenverbrauchsvolu-
men von 18 Gbit,

— 2006-2010: Mindestgeschwindigkeit von 5 Mbit/s und max. Datenverbrauchsvolu-
men von 3 Gbit,

— 2005: Mindestgeschwindigkeit von 0,6 Mbit/s und max. Datenverbrauchsvolumen
von 3 Gbit,

— 2004: Mindestgeschwindigkeit von 0,5 Mbit/s und max. Datenverbrauchsvolumen
von 3 Gbit.
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Innovation» (N 330, 340) geben. Zur Beurteilung des technischen Fortschritts
werden die Entwicklung von Ubertragungstechnologien und Vorleistungs-
produkten sowie die Entwicklung der dadurch verfiigbaren Ubertragungsge-
schwindigkeiten der angebotenen Produkte auf dem Endkundenmarkt be-
riicksichtigt. MafRgeblich soll der Anteil der Breitbandanschliisse sein, die mit
der jeweiligen Ubertragungstechnologie erschlossen werden bzw. die eine
Nutzung der jeweiligen Ubertragungsgeschwindigkeit ermdglichen.

ee) Investitionshohe und -hdufigkeit

Der Indikator «Investitionshohe und -haufigkeit» soll Aufschluss iiber den Ziel-

erreichungsgrad des Ziels der «Sicherstellung marktstufeniibergreifend chane
cengleichen Wettbewerbs» (N 327ff., 340), der «Férderung von Infrastrukturin»
vestitionen» (N 330, 340) und des Ziels «flichendeckender Netzausbau» (N 3311f.,

341) geben. Die Investitionshéhe und -hdufigkeit wird anhand der im Telekom-

munikationssektor getitigten Investitionen in Sachanlagen untersuchtss!.

fP) Flichendeckungsgrad

Der Indikator «Flichendeckungsgrad» soll vorrangig Aufschluss {iber den
Zielerreichungsgrad des Ziels «flichendeckender Netzausbau» (N 331 ff., 341)
geben. Auch die Fihigkeit eines Wettbewerbers, die Marktmacht des Incum-
bents einzuschridnken, kann anhand des Indikators bewertet werdens52. Mit-
telbar wird somit auch der Zielerreichungsgrad der «Sicherstellung marktstu-
feniibergreifend chancengleichen Wettbewerbs» bewertet. Fiir die Beurteilung
des Indikators werden in Deutschland und der Schweiz die Zahl der aktiven
Breitbandanschliisse853 und die bestehende Breitbandpenetrationsrate pro
100 Einwohner854 untersucht.

Obgleich die Gesamtzahl der bereits mit Breitbandanschliissen erschlos-
senen Haushalte nach Ubertragungstechnologie aussagekriftiger scheint,
scheitert deren umfassende Untersuchung an deren Darstellbarkeit. Die Uber-
tragungstechnologien und -geschwindigkeiten, die anhand ihrer Gesamtzahl
untersucht werden wiirden, haben sich stindig weiterentwickelt (N 378, 380).
Die Darstellung der Gesamtzahlim Jahr 2004 und im Jahr 2020 wiirde sich
soaufunterschiedliche Ubertragungstechnologien und -geschwindigkeiten

851 Deutschland: BNetzA, Jahresbericht 2004-2020; Schweiz: BAKOM, Finanzdaten und
Personalbestand.

852 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 322019, S. 234f.

853 Deutschland: BNetzA, Jahresbericht 2004-2020; Schweiz: BAKOM, Internet Service
Provider und Anbieterinnen von Ubertragungskapazititen.

854 Vgl. OECD, Broadband Portal, Penetration and Data Usage.
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beziehen. Eine kohdrente Aussage iiber die Entwicklung des Flichendeckungs-
grads wire somit nicht moglich. Die Gesamtzahl der Breitbandanschliisse wird
daher anhand der zuletzt verfiigbaren Daten dargestellt, die bereits simtliche
Ubertragungstechnologien und -geschwindigkeiten beriicksichtigensss.

Abb. 4: Ubersicht der Indikatoren zur Bestimmung des Zielerreichungsgrads.

Ubergeordnete Kernziele

— Forderung wirksamen Wettbewerbs
— Erfiillung Gewéhrleistungs bzw. Grundversorgungsauftrag

Konkretisierende Ziele

— Sicherstellung marktstufeniibergreifend chancengleichen Wettbewerbs

— Forderungvon Infrastrukturinvestitionen und Unterstiitzung von Innovation
— Flachendeckender Netzausbau

— Erschwinglichkeit der Preise im Verhiltnis zur angebotenen Qualitét

Adressierte Problemstellungen

— Mangelnder Vorleistungswettbewerb

— Verweigerung des Zugangs oder der Zusammenschaltung

— Uberhéhte und diskriminierende Zugangs-oder Zusammenschaltungsentgelte
— Informationsasymmetrien

— Innovationsmangel

— Ausnutzung von Rechtsbehelfen und -mitteln in Missbrauchsverfahren

— Rentabilititszweifel betreffend Infrastrukturausbau (in der Fliche)

Indikatoren Zielerreichungsgrad

— Marktteilnehmer und Marktanteile
— Marktvolumen

— Preisniveau

— Innovationsdynamik

— Investitionshdhe und -hédufigkeit

— Fliachendeckungsgrad

855 Deutschland: BMVI, Bericht zum Breitbandatlas 2020, S. 7; Schweiz: Omdia, Broad-
band Coverage in Europe 2019, S. 17 ff.


https://perma.cc/9CCS-SYRD

Kapitel 6: Wirksambkeit der Regulierung in Deutschland und der Schweiz 161

¢) Deutungder Indikatoren

Die Deutung der Indikatoren orientiert sich grundsétzlich an derjenigen der
Missbrauchsaufsicht (N 50). Das zu beriicksichtigende Zusammenspiel der
Regulierungsziele wirkt sich auf die Indikatoren aus und macht deren Deutung
tiberaus kompliziert. Eine quantitativ positive oder negative Entwicklung des
einzelnen Indikators ist stets in den Kontext anderer Indikatoren zu setzen.

Beispiel: Blickt man auf das konkretisierende Regulierungsziel der markt-
stufeniibergreifenden Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs
(N3271f., 340) und der hierdurch adressierten Problemstellung der Verweigey
rung des Zugangs oder der Zusammenschaltung (N 328 f.), indiziert eine hohe
Anzahl an Marktteilnehmern fiir sich genommen einen hohen Zielerreichungs-
grad. Ein gleichzeitig hohes Preisniveau auf dem Endkundenmarkt konnte bei
entsprechender Qualitdt ebenfalls noch gerechtfertigt sein und einen hohen
Zielerreichungsgrad indizieren. Maf3stabsbildend fiir den Zielerreichungsgrad
im genannten Beispiel ist aber der feststellbare Marktanteil einzelner Markt-
teilnehmer. Istim genannten Beispiel eine deutliche Konzentration der Markt-
anteile auf einen der Marktteilnehmer auf dem Vorleistungsmarkt festzustel-
len, kann vermutet werden, dass das hohe Preisniveau nicht etwa eine hohe
Qualitdt und die tatsichlich entstandenen Kosten abbildet, sondern Folge
marktmachtmissbrauchlichen Verhaltens ist856. Das Ziel der marktstufen-
tibergreifenden Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs wiirde somit
einen geringen Zielerreichungsgrad aufweisen. Geht man nun von einer wett-
bewerbskausalen Marktanteilsverteilung aus, kénnte dagegen ein hoher Ziel-
erreichungsgrad indiziert werden. Dies dndert sich aus der Perspektive des
Ziels der Erfiillung des Gewdhrleistungs- bzw. Grundversorgungsauftrags.
Trotz wettbewerbskausaler Marktanteilsverteilung konnten gerechtfertigt
hohe Preise, u.U. mit dem Gesichtspunkt der Erschwinglichkeit nicht vereinbar
sein857, Der Zielerreichungsgrad wire wiederum gering.

Fiir die (ibrigen Indikatoren — Marktvolumen, Innovationsdynamik, Inves-
titionshohe und -haufigkeit und Flichendeckungsgrad — gilt, dass sich deren
quantitativ positive Entwicklung grundsétzlich positivauf den Zielerreichungs-
grad niederschlégt. Ergdnzend zu den vorstehenden Erlduterungen wird auf
obige Ausfiihrungen zur Missbrauchskontrolle verwiesen (N 50).

856 Vgl. EuGH (United Brands), Urt. v. 14.2.1978, Rs. 27/76, Slg. 1978, 207, N 248 ff.

857 Der Erschwinglichkeitsmafistab stimmtinsoweit nicht mit dem wettbewerbsrechtlichen
Kostendeckungsmafistab iiberein, vgl. fiir Deutschland: Cornils, in: Geppert/Schiitz,
TKG, §78,N26 m.w.N. und fiir die Schweiz: Triieb, AJP 2002, S.1189.
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II. Auswirkungen der Regulierung von 2004 bis 2020

In diesem Abschnitt erfolgt eine Gesamtwiirdigung der Auswirkungen der
Regulierung von 2004 bis 2020 in Deutschland und der Schweiz auf dem Vor-
leistungsmarkt fiir den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang
(relevanter Markt [N 284 ff.]). Zentral ist die Analyse der zuvor erarbeiteten
Indikatoren (N 342 ff.). Hierfiir werden die Entwicklungen der «<Marktteilnehmer
und Marktanteile» (1.), das «Marktvolumen» (2.), das «Preisniveau» (3.), die «Inno-
vationsdynamik» (4.), die «Investitionshéhe und -hiufigkeit» (5.) sowie der «Fla-
chendeckungsgrad» (6.) untersucht.

1. Marktteilnehmer und Marktanteile
a) Deutschland
aa) Marktteilnehmer

Der relevante Markt wurde auf Basis der Kupferdoppelader seit 2004 flichen-
deckend durch den Incumbent (DTAG) bedient. Auch noch 2019 verfiigte kein
anderer Marktteilnehmer iiber ein gleich flichendeckendes Anschlussnetz,
das den Zugang zum Endkunden und den Vertrieb von Vorleistungsprodukten
zuldsst858. Nach der Erweiterung des relevanten Marktes auf Kabelfernsehi
netze (N 288f.) tritt auch Vodafone als alternativer Marktteilnehmer auf. Infolge
des Zusammenschlusses mit Liberty Global (in Deutschland: Unitymedia)859 im
Jahr 2019 verfiigt Vodafone liber das zweitgrofite Anschlussnetz86o,

bb) Marktanteile

Die Betrachtung der Marktanteile des Incumbents an angebotenen Breitband-
anschliissen (Abb. 5) zeigt zwischen 2004 bis 2020 ein kontinuierliches Absint
ken der Marktanteile des Incumbents von 80% auf knapp 39%. Die stirkste Ab-
senkung istim Zeitraum von 2004 bis 2006 unmittelbar nach der Umsetzung
desRichtlinienpakets 2002 im deutschen TKG zu beobachten. Alleinin diesem
Zeitraum konnten die Wettbewerber ihre Marktanteile von 20% auf 52% aus-
bauen. Zwischen 2007 und 2020 stiegen die Marktanteile der Wettbewerber nur
noch um insgesamt 9% an. Seit dem Zusammenschluss mit Liberty Global ent-
fallen tiber 30% der angebotenen Breitbandanschliisse auf Vodafone8é1.

858 BNetzA, Festlegung MarktNr.3a 2019, S.233.

859 Vgl. Europdische Kommission, Case M.8864-Vodafone/Certain Liberty Global Assets.

860 BNetzA, Festlegung MarktNr.3a 2019, S.233; Marktteilnehmer, die aufgrund ihrer gerin-
gen «geographischen Reichweite» im Untersuchungszeitraum nicht beriicksichtigt
wurden: United Internet, Telefonica, EWE Tel, Tele-Columbus, M-Net, Net Cologne, Deut-
sche Glasfaser, vgl. Europdische Kommission, Case M.8864-Vodafone/Certain Liberty Glo-
bal Assets, S.92 und 127.

861 Vgl. Europdische Kommission, Case M.8864-Vodafone/Certain Liberty Global Assets, S.92.
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Abb. 5: Deutschland: Marktanteile Incumbent und Wettbewerber nach angebotenen
Breitbandanschliissen in % ohne Beriicksichtigung der Vorleistungsprodukte

(vgl. Anhang 1).
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Abb. 6: Deutschland: Marktanteile Incumbent und Wettbewerber nach angebotenen
Breitbandanschliissen in % unter Beriicksichtigung der Vorleistungsprodukte
(vgl. Anhang 1).
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Berticksichtigt man bei den Marktanteilen des Incumbents den Marktanteil der-
jenigen Breitbandanschliisse, die zwar durch Wettbewerber vertrieben werden,
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jedoch auf Vorleistungsprodukten des Incumbents basieren (N 116 f.)862, zeigt
sich einanderer Kurvenverlauf (Abb. 6, siehe S. 163). Im Jahr 2004 verfiigte der
Incumbent so liber einen Marktanteil von 98%.

18% davon entfielen auf vertriebene Vorleistungsprodukte. Zwischen 2004
und 2013 sanken die Marktanteile des Incumbents auf 50%. Abweichend vom
Verlaufin Abb. 5 stiegen die Marktanteile zwischen 2014 und 2020 wieder auf
knapp 60% an.

Der Anstieg geht nicht etwa auf eine Vermehrung der direkt durch den
Incumbent angebotenen Breitbandanschliisse zuriick, sondern auf eine Ver-
mehrung der Breitbandanschliisse, die auf vertriebenen Vorleistungsproduk-
ten des Incumbents basieren (Abb. 7). Wihrend bis 2013 eine stetige Absenkung
des Marktanteils der vertriebenen Vorleistungsprodukte zu erkennen war,
steigt dieser seit 2014 zulasten der Marktanteile der direkt durch den Incumbent
oder seine Wettbewerber vertriebenen Breitbandanschliisse wieder an. Bei
Abb. 7muss berticksichtigt werden, dass sich die Marktanteile der Wettbewert
ber inklusive der angemieteten TAL des Incumbents verstehen, iiber die eigene
Endkundenprodukte realisiert werden.

Abb. 7: Deutschland: Aufschliisselung der Marktanteile Incumbent und
Wettbewerber nach angebotenen Breitbandanschliissen in % unter
Beriicksichtigung der Vorleistungsprodukte (vgl. Anhang 1).
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862 Eine Hinzurechnungder Breitbandanschliisse, die auf dem Endkundenmarkt aufder
Basis von Vorleistungsprodukten des Incumbents angeboten werden, zu den Breitban-
danschliissen, die der Incumbent direkt vertreibt, nimmt auch der schweizerische BRat
vor, vgl. Schweizerischer BRat, Evaluation zum Fernmeldemarkt, S.17.


https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/das-bakom/organisation/rechtliche-grundlagen/bundesratsgeschaefte/fernmeldebericht-2014.html
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Verengt man den Blick auf xDSL-Anschliisse, ist festzustellen, dass diese 363
nicht direkt durch die Wettbewerber vertrieben werden (Abb. 8). Simtliche
xDSL-Anschliisse auf dem Endkundenmarkt basierten auch noch 2020 auf dem
Kupferanschlussnetz des Incumbents. Sowohl auf dem Vorleistungs- als auch

auf dem Endkundenmarkt fiir xDSL-Anschliisse (unter Berticksichtigung der
Breitbandanschliisse, die auf Vorleistungsprodukten des Incumbents basieren)
verfiigt der Incumbent somit wohl {iber eine Monopolstellung. Gegensitzlich
zum Breitbandmarkt fehlte es an einem sich etablierenden Gegengewicht.

Abb. 8: Deutschland: Aufschliisselung der Marktanteile der Wettbewerber an xDSL-
Anschliissen unter Beriicksichtigung der Vorleistungsprodukte (vgl. Anhang 1).
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b) Schweiz
aa) Marktteilnehmer

Derrelevante Markt wurde seit 2004 sowohl auf Basis der Kupferdoppelader 364
desIncumbents (Swisscom) als auch liber Kabelfernsehnetze von UPC (Tochter-
gesellschaftvon Liberty Global) bedient. Wie in Deutschland verfiigt auch in der
Schweiz ausschliefilich der Incumbent iiber ein flichendeckendes Anschluss-
netz, das den Zugang zum Endkunden und den Vertrieb von Vorleistungspro-
dukten zulisst863. UPC verfiigt seit dem Erwerb von Cablecom 2005 iiber das

863 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.233.
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zweitgrofdte Anschlussnetz864, Seit 2013 ist die Swiss Fibre Net AG (SFN) —ein
Gemeinschaftsunternehmen lokaler und regionaler Energieversorger —auf der
Grundlage einer Kooperation mit dem Incumbent zum Ausbau der Glasfaserin-
frastruktur demrelevanten Markt zugetretensé5. Die SFNbedient den relevan-
ten Markt im Bereich der Glasfasernetze86s.

bb) Marktanteile

Die Betrachtung der Marktanteile nach angebotenen Breitbandanschliissen
in der Schweiz (Abb. 9) spiegelt die —im Vergleich zu Deutschland — von Beginn
anandere Ausgangssituation der Infrastruktur wider. Incumbent- und Kabel-
fernsehinfrastruktur stehenim Wettbewerb867. Entsprechend verfiigte der
Incumbent im Jahr 2004 ohne Beriicksichtigung der Vorleistungsprodukte
lediglich iiber einen Marktanteil von 36%, wihrend der Marktanteil der Wett-
bewerber 64% betrug. Rund 23% der Wettbewerbermarktanteile entfielen dabei
imJahr 2005 noch auf UPC868, UPC war eine der ersten Kabelfernsehnetzbetrei-
berinnen, die Breitbandanschliisse anbot869. Seit 2005 baute der Incumbent
seine Marktanteile bis zu einem Hochstwert von ca. 55% im Jahr 2010 weiter aus.
Nach einem Absinken bis 2017 stabilisierten sich die Marktanteile des Incum-
bents und der Wettbewerber bei ca. 50% bis zum Jahr 2020. Nur noch 15% der
Wettbewerbermarktanteile entfielen 2020 auf UPC.

Beriicksichtigt man bei den Marktanteilen des Incumbents diejenigen
Breitbandanschliisse, die zwar durch Wettbewerber vertrieben werden, je-
doch auf Vorleistungsprodukten des Incumbents basieren, zeigt sich ein dhn-
licher Kurvenverlauf (Abb. 10). Im Jahr 2006 verfiigte der Incumbent {iber einen
Marktanteil von 67%. 22% davon entfielen auf vertriebene Vorleistungspro-
dukte. Zwischen 2007 und 2018 blieben die Marktanteile des Incumbents
dagegen iiberwiegend statisch. 2018 verfiigte der Incumbent so {iber einen
Marktanteil von ebenfalls 67%. Davon entfielen allerdings nur noch 16% auf
vertriebene Vorleistungsprodukte.

864 Am 11.11.2020 hat das Unternehmen Liberty Global das Unternehmen Sunrise iiber-
nommen. Die Umfirmierung von Sunrise fand allerdings erst im Mai 2021 und somit
aufRerhalb des Untersuchungszeitraums statt. Der Zusammenschluss wird nachfolgend
nicht beriicksichtigt, vgl. Sunrise, Informationen zu Sunrise UPC.

865 ComCom, Titigkeitsbericht 2018, S.12.

866 ComCom, Titigkeitsbericht 2018, S.12.

867 Schweizerischer BRat, Evaluation zum Fernmeldemarkt, S.23.

868 Schweizerischer BRat, Evaluation zum Fernmeldemarkt, S.23.

869 ComCom, Titigkeitsbericht 2004, S. 3; Schweizerischer BRat, Evaluation zum Fern-
meldemarkt, S.14.


https://perma.cc/963J-NMJQ
https://www.comcom.admin.ch/comcom/de/home/dokumentation/taetigkeitsbericht/archiv.html
https://www.comcom.admin.ch/comcom/de/home/dokumentation/taetigkeitsbericht/archiv.html
https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/das-bakom/organisation/rechtliche-grundlagen/bundesratsgeschaefte/fernmeldebericht-2014.html
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Abb. 9: Schweiz: Marktanteile Incumbent und Wettbewerber nach angebotenen
Breitbandanschliissen in % ohne Beriicksichtigung der Vorleistungsprodukte
(vgl. Anhang 1).
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Abb. 10: Schweiz: Marktanteile Incumbent und Wettbewerber nach angebotenen
Breitbandanschliissen in % unter Beriicksichtigung der Vorleistungsprodukte

(vgl. Anhang1).
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Eine dhnliche Konstanz zeigt sich bei der Aufschliisselung der Marktanteile
(Abb. 11). Bis 2007 bot der Incumbent in der Schweiz mangels gesetzlicher Grund-
lage weder die Entbiindelung der TAL noch den Bitstromzugang als Vorleis-
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tungsprodukt and70. Bis 2007 spiegelten die Marktanteile der vertriebenen Vor-
leistungsprodukte daher nur die Entwicklung der Resalevorleistungen wi-
der871, Eine gesetzliche Grundlage fiir die Pflicht zur Entbiindelung der TAL und
der Gewdhrung des Bitstromzugangs wurde erst mit der Revision des FMGim
Jahr 2007 geschaffens872. Bis zu einem abweisenden Urteil des BVGer im Jahr
2009 bestritt der Incumbent jedoch seine marktbeherrschende Stellung betref-
fend den Bitstromzugang?873. Erst die Daten nach 2009 bilden folglich die Ent-
wicklung beider Vorleistungsprodukte ab. Seit 2009 blieben die Vorleistungs-
produkte trotz Schwankungen auf einem konstanten Niveau.

Abb. 11: Schweiz: Aufschliisselung der Marktanteile Incumbent und Wettbewerber
nach angebotenen Breitbandanschliissen in % unter Beriicksichtigung
der Vorleistungsprodukte (vgl. Anhang 1).
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368 Grenzt man den betrachteten Marktausschnitt weiter auf xDSL-Anschliisse
(Abb. 12) ein, zeigt sich, dass die Marktanteile des Incumbents zwischen 2004
und 2014 von 60% auf 81% anstiegen. Nach 2014 wurde der Marktanteil der
durch Swisscom vertriebenen xDSL-Anschliisse, ohne Berticksichtigung der
Vorleistungsprodukte, nicht mehr durch die ComCom erfasst874.

870 BAKOM, Der Schweizer Fernmeldemarkt2009, S.11; ComCom, Tatigkeitsbericht 2006,
S.10.

871 Vgl. BAKOM, Der Schweizer Fernmeldemarkt 2006, S.72; BAKOM, der Schweizer Fern-
meldemarkt 2007, S.101.

872 Vgl. Art.11FMG 2007; ComCom, Tdtigkeitsbericht 2006, S.10.
873 Vgl. Urt. (des BVGer) A-109/2008 v. 16.2.2007.
874 Vgl. ComCom, Titigkeitsbericht 2015-2020.
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Abb. 12: Schweiz: Marktanteile Incumbent und Wettbewerber nach DSL-Anschliissen
in % ohne Beriicksichtigung der Vorleistungsprodukte (vgl. Anhang 1).

100% [—

80% [— . ° lele L4

60% [— ~®

40% [—

20% —

| | | | | | | | | | |
2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

0%

I Marktanteile Incumbent nach DSL-Anschliissen
Marktanteile Wettbewerber nach DSL-Anschliissen

2.  Marktvolumen

a) Deutschland

Seit 2004 sank das Marktvolumen des Telekommunikationssektors in Deutsch- 369
land kontinuierlich (Abb. 13). Seit 2013 scheint sich das Volumen auf einem kone
stanten Niveau eingefunden zu haben.

Abb. 13: Deutschland: Marktvolumen Telekommunikationssektor in Mrd. EUR
(vgl. Anhang 2).
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b) Schweiz

In der Schweiz war von 2004 bis 2014 ein Anstieg des Marktvolumens zu ver-
zeichnen (Abb. 14). Zwischen 2014 und 2019 pendelte sich das Marktvolumen
zwischen 18 und 19 Mrd. CHF ein.

Abb. 14: Schweiz: Marktvolumen Telekommunikationssektor in Mrd. CHF
(vgl. Anhang 2).
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3. Preisniveau
a) Deutschland

Die monatlichen Kosten des ITU fixed-broadband basket (Abb. 15) stiegen von
2008 bis 2020 gesamtheitlich betrachtet von gerundeten USD 37 auf knapp
USD 40. Die Aussagekraft dieser Entwicklungist allerdings begrenzt. Die Metho-
dik des ITU fixed-broadband basket beriicksichtigt nur angebotene Mindest-
iibertragungsgeschwindigkeiten und lisst die tatsichlich angebotene Uber-
tragungsgeschwindigkeit auer Acht. Zur Messung des Zielerreichungsgrades
der an dieser Stellerelevanten Regulierungsziele (insb. der «<Erschwinglichkeit
der Preise im Verhiltnis zur angebotenen Qualitédt» [N 331ff., 341]) scheint die
Methodik der ITU demnach ungeeignet.

Die begrenzte Aussagekraft wird aus gednderter Perspektive deutlich.
Kniipfen die monatlichen Kosten an ein konkretes Produkt, ist eine andere Ent-
wicklung zubeobachten. So sanken die monatlichen Kosten fiir Triple-Play-Pro-
dukte zwischen 12 und 30 Mbit/s von 2007 bis 2015 (Abb. 16) von 56 auf ca. 37 EUR
deutlich ab.
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Abb. 15: Deutschland: Monatliche Kosten fiir ITU fixed-broadband Basket in USD
(vgl. Anhang 3).
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Im Gleichlaufsenkte auch die BNetzA die monatlichen Kosten fiir den Zugang 373
zur TAL (Abb. 17, siehe S. 172) von 2005 bis 2016 kontinuierlich. Einzig 2019 hob
die BNetzA die Preise wieder an875. Grund dafiir war nach Aussagen der BNetzA
der «Anstieg nahezu sdmtlicher relevanter Preisparameter (insbesondere der
Tiefbaupreise, dariiber hinaus bspw. auch der Kupferpreise, des Stundensatzes
fiir die Montagearbeiten sowie der Preise bei Vergabe an Auftragnehmer)»876.

Abb. 16: Deutschland: Monatliche Kosten fiir Triple-Play-Produkte zwischen 12 und
30 Mbit/s in EUR (vgl. Anhang 3).
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875 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 26.6.2019, BK 3¢-19-001, S. 3.
876 Siehe BNetzA, Pressemitteilung v. 10.4.2019.
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Abb. 17: Deutschland: Monatliche Kosten fiir den Zugang zur TAL in EUR
(Festsetzung BNetzA) (vgl. Anhang 3).
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b) Schweiz

Die monatlichen Kosten des ITU fixed-broadband basket (Abb. 18) haben sich
in der Schweiz von 2008 bis 2020 mit einem Anstieg von gerundeten USD 31
auf USD 69 mehr als verdoppelt. Es gelten die oben geduflerten Bedenken
betreffend die Aussagekraft der Methodik der ITU (N 371).

Abb. 18: Schweiz: Monatliche Kosten eines ITU fixed-broadband baskets in USD
(vgl. Anhang 3).
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Blickt man auf die Entwicklung der monatlichen Kosten eines mittleren Waren-
korbs nach OECD in Relation zu der Entwicklung der diesem Warenkorb zu-
grunde gelegten Geschwindigkeit (Abb. 19), zeigt sich zwar ein gesamtheitlicher
Anstieg der monatlichen Kosten, gleichzeitig steigt aber auch die angebotene
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Ubertragungsgeschwindigkeit. Besonders aussagekriftigist die Entwicklung
der monatlichen Kosten zwischen 2014 und 2018. Bei gleichbleibender Ubertra-
gungsgeschwindigkeit sanken die monatlichen Kosten.

Abb. 19: Schweiz: Preisniveau in CHF in Relation zur moglichen Geschwindigkeit
in Mbit/s (vgl. Anhang 3).
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Die monatlichen Kosten fiir den Zugang zur TAL (Abb. 20) setzte die ComCom 376
in der Schweiz zwischen 2007 und 2016 ebenfalls stark herab.

Abb. 20: Schweiz: Monatliche Kosten fiir den Zugang zur TAL in CHF (Festsetzung ComCom)
(vgl. Anhang 3).
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4. Innovationsdynamik

a) Deutschland

Die Verteilung der Breitbandanschliisse nach Technologie (Abb. 21) zeigt, dass
seit 2004 bis 2020 immer mehr Breitbandanschliisse durch alternative Teil-
nehmeranschlussnetze realisiert wurden, die im Verhiltnis zum Kupferan-
schlussnetz des Incumbents héhere Ubertragungsgeschwindigkeiten er-
moglichen. Der Anteil von Breitbandanschliissen auf Basis der xDSL-Techno-
logie sank stark von 97% im Jahr 2004 auf ca. 70% im Jahr 2020. Der Anteil der an
das Coax-Anschlussnetz angeschlossenen Breitbandanschliisse stieg von 3%
aufknapp 24% an. Seit 2013 etablierte sich zunehmend das Glasfaseranschluss-
netz. Dessen Anteil stieg bis 2020 auf gerundete 5% an. Das Glasfaseranschluss-
netz scheint im Vergleich zum Coax-Anschlussnetz deutlich langsamer aus-
gebaut zu werden.

Abb. 21: Deutschland: Verteilung der Breitbandanschliisse nach Technologie
(vgl. Anhang 4).
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Insbesondere die xDSL-Technologie entwickelte sich technisch weiter. Die
im Jahr 2004 bereits verfiigbaren ADSL2+-Anschliisse (max. 16 Mbit/s) wur-
denimJahr 2006 durch den Ausbau von VDSL- und VDSL2-Anschliissen (max.
100 Mbit/s) ergdnzt (Fn. 356)877. Im Jahr 2012 wurde der VDSL2-Ausbau weiter
vorangetrieben und mit dem Einsatz von Vectoring (N 119) im selben Jahr und
Super-VectoringimJahr 2018 die Ubertragungsgeschwindigkeit auf 250 Mbit/s
gesteigerts7s, Die Anderung der Ubertragungstechnologie fiihrte zu einer
Verdnderung der angebotenen Vorleistungsprodukte. Der Einsatz von (Super-)
Vectoring erforderte die «exklusive Verwendung des Kabels durch ein einziges

877 BNetzA, Beschl. v. 3.11.2021, BK3i-19/020, S. 21.
878 BNetzA, Beschl. v. 3.11.2021, BK3i-19/020, S. 22.
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Unternehmen»379. Die gleichzeitige Entbiindelung der TAL an entsprechenden
Breitbandanschliissen war nunmehr technisch ausgeschlossen880. Im Jahr 2013
wurde der Incumbent durch die BNetzA zur Bereitstellung eines alternativen
Vorleistungsprodukts — des Bitstromzugangs (Fn. 380, 382) —verpflichtet881, Der
zunehmende Einsatz von (Super-)Vectoring fithrte bis ins Jahr 2020 zu einem
Anstieg der vermarkteten Produkte, die auf Bitstromzugingen basieren (vgl.
Abb. 7). Im Bereich des Coax-Anschlussnetzes wird bereits die grofite Zahl der
Breitbandanschliisse iiber DOCSIS 3.1 (max. 10 Gbit/s882) realisiert. Bei der Uber-
tragungstechnologie handelt es sich um den Nachfolger von DOCSIS 3.0 (max.
216 Mbit/s883).

Die technische Weiterentwicklung erméglicht die Inanspruchnahme 379
hoherer Ubertragungsgeschwindigkeiten durch den Endkunden (Abb. 22).
Wihrend im Jahr 2004 der grofite Anteil der Breitbandanschliisse eine maxi-
male Ubertragungsgeschwindigkeit zwischen 2 und 10 Mbit/s erméglichte,
konnten im Jahr 2020 bereits Ubertragungsgeschwindigkeiten von iiber 1 Gbit/s
realisiert werden. Die meisten Breitbandanschliisse stellen im selben Jahr eine
Ubertragungsgeschwindigkeit zwischen 30 und 100 Mbit/s bereit.

Abb. 22: Deutschland: Verteilung der Breitbandanschliisse nach
Ubertragungsgeschwindigkeit in % (vgl. Anhang 4).
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879 BNetzA, Festlegung MarktNr. 322019, S.28 m.w.N.
880 Vgl. BNetzA, Beschl. v. 29.8.2013, BK3d-12/131, S. 56.
881 BNetzA, Beschl. v. 29.8.2013, BK3d-12/131, S. 56.

882 WIK Consult, Bericht 2019, S.7.

883 WIK Consult, Bericht 2019, S. 5.



https://perma.cc/T9JD-R8K8
https://perma.cc/GW4A-3TEG
https://perma.cc/GW4A-3TEG

380

381

176  Teil 2: Die Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutschland und der Schweiz

b) Schweiz

Auchin der Schweiz verteilen sich die Breitbandanschliisse auf die Kupfer-,
Coax-und Glasfaseranschlussnetze (Abb. 23). Zwischen 2004 und 2019 sank der
Anteil der iiber das Kupferanschlussnetzbereitgestellten Breitbandanschliisse
von 62% aufknapp 51%. Deutlich stirker verbreitet als in Deutschland sind in
der Schweiz die iber Coax- und Glasfaseranschlussnetze bereitgestellten Breit-
bandanschliisse. Bereits 2004 wurden 38% der Breitbandanschliisse iiber das
Coax-Anschlussnetzbereitgestellt. Wihrend in Deutschland bis ins Jahr 2020
ein Anstieg der iiber das Coax-Anschlussnetz bereitgestellten Breitbandan-
schliisse zu verzeichnen war, sank deren Anteil in der Schweiz bis ins Jahr 2019
auf28% ab. Dies konnte auf den starken Ausbau der Glasfaseranschlussnetze
zuriickzufiihren sein. Glasfaseranschliisse machten im Jahr 2019 bereits einen
Anteil von 21% aus.

Abb. 23: Schweiz: Verteilung der Breitbandanschliisse nach Technologie
(vgl. Anhang 4).
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Der starke Ausbau des Coax- und Glasfaseranschlussnetzes bildet sichin den
bezogenen Ubertragungsgeschwindigkeiten ab (Abb. 24). Wie in Deutschland
wurdenimJahr 2004 die meisten Breitbandanschliisse noch mit einer maxi-
malen Ubertragungsgeschwindigkeit zwischen 2 und 10 Mbit/s bereitgestellt.
ImJahr 2019 wurden die meisten Breitbandanschliisse aber bereits mit einer
Ubertragungsgeschwindigkeit zwischen 100 Mbit/s und 1 Gbit/s realisiert. Uber-
diesist der Anteil der Ubertragungsgeschwindigkeiten von iiber 1 Gbit/s mehr
als doppelt so grofd wie in Deutschland.
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Abb. 24: Schweiz: Verteilung der Breitbandanschliisse nach Ubertragungsraten in %
(vgl. Anhang 4).
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5. Investitionshohe und -hiufigkeit
a) Deutschland

Die Investitionshohe stieg in Deutschland nach kurzem Absinken im Jahr 2009 382
(nach der Finanzkrise) bis ins Jahr 2020 stark an (Abb. 25). Die jihrliche Investis
tionshohe stieg zwischen 2004 und 2020 von knapp 6 Mrd. auf mehr als 10 Mrd.
EUR. Im Durchschnitt stieg sie jihrlich um 4%884.

Abb. 25: Deutschland: Investitionsniveau im Telekommunikationssektor in Mrd. EUR
(vgl. Anhang 5).
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884 Eigene Berechnungauf der Grundlage von Anhang 5.
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b) Schweiz

Die Schweiz kann keinen stindigen Anstieg des Investitionsniveaus verzeich-
nen (Abb. 26). Sowohlim Jahr 2004 als auch im Jahr 2020 wurden iiber 1,8 Mrd.
CHF investiert. Vor dem Jahr 2020 hatte das Investitionsniveau im Jahr 2016 mit
knapp 2,7 Mrd. CHF seinen Hochststand erreicht. Seither sanken die jahrlichen
Investitionen. WIK Consult stellte im Jahr 2017 in diesem Zusammenhang eine
mogliche Hemmung der Investitionen kleinerer lokaler Wettbewerber durch
die wettbewerbsdkonomischen Vorteile des Incumbents fest885. Die Investiti-
onen konnten anihrer externen Finanzierung scheitern, soweit zu erwarten
sei, dass der Incumbent ebenfalls in den nichsten Jahren in dieselbe Region
investiere.

Abb. 26: Schweiz: Investitionsniveau im Telekommunikationssektor in Mrd. CHF
(vgl. Anhang 5).
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6. Flichendeckungsgrad
a) Deutschland

Die Zahl der erschlossenen Haushalte mit einem aktiven Breitbandanschluss
stieg seit 2004 (Abb. 27). Mit {iber 36 Mio. erschlossenen Haushalten steigerte sich
der Flichendeckungsgrad von iiber 8% im Jahr 2004 auf 43% im Jahr 2020. Bis
insJahr 2020 stieg die Zahl der erschlossenen Haushalte im Durchschnitt jahr-
lichum 4% an.

Die Gesamtzahl der mit Breitbandanschliissen erschlossenen Haushalte
(inaktive Breitbandanschliisse eingeschlossen) ist allerdings im Jahr 2020
deutlich hoher. So kénnten bereits 88,6% bzw. 77,5% aller Haushalte mit

885 WIK Consult, Berichtv. 27.10.2017, S.14.
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Ubertragungsgeschwindigkeiten {iber 50 Mbit/s bzw. {iber 100 Mbit/s durch die
DSL/VDSL-Technologie versorgt werdenssé. Knapp 77% der Haushalte konnten
dieselben Ubertragungsgeschwindigkeiten auch iiber die Coax-Anschlussnetz
beziehen887. Die Nutzung des Glasfaseranschlussnetzes wire nur ungefihr 15%
der Haushalte moglich8ss.

Abb. 27: Deutschland: Erschlossene Haushalte mit aktivem Breitbandanschluss in Mio.
(vgl. Anhang 6).
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b) Schweiz

Die Entwicklung in der Schweiz verlief weitestgehend dhnlich (Abb. 28, siehe
S.180). Mit iiber 4 Mio. erschlossenen Haushalten steigerte sich der Flachen-
deckungsgrad von knapp 18% im Jahr 2004 aufiiber 47% im Jahr 2020. Bis ins
Jahr 2020 stieg die Zahl der erschlossenen Haushalte im Durchschnitt jahrlich
um 8% an.

Auch in der Schweiz ist die Gesamtzahl der mit Breitbandanschliissen er-
schlossenen Haushalte (inaktive Breitbandanschliisse eingeschlossen) bereits
imJahr 2019 deutlich hoher. So verfiigen bereits 91,9% der Haushalte {iber einen
DSL-, 83,5% liber einen VDSL-, 80,2% tiber einen VDSL2 Vectoring-, 40,9% liber
einen Glasfaser- und 84% tiiber einen Coax-Anschluss8s9.

886 BMVI, Bericht zum Breitbandatlas 2020, S. 8.
887 BMVI, Bericht zum Breitbandatlas 2020, S. 8.
888 BMVI, Bericht zum Breitbandatlas 2020, S. 8.
889 Omdia, Broadband Coverage in Europe 2019, S. 20.
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Abb. 28: Schweiz: Erschlossene Haushalte mit aktivem Breitbandanschluss in Mio.

(vgl. Anhang 6).
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ITI. Bestimmung des Zielerreichungsgrads

Anhand der vorstehend zusammengetragenen Daten soll nachfolgend der
jeweilige Zielerreichungsgrad der Regulierungsziele «Sicherstellung markt-
stufeniibergreifend chancengleichen Wettbewerbs» (N 3271t., 340) (1.), «<Forn
derung von Infrastrukturinvestitionen und Unterstiitzung von Innovation»
(N 330, 340) (2.), «flichendeckender Netzausbau» (N 331ff., 341) (3.) und «Erfl
schwinglichkeit der Preise im Verhiltnis zur angebotenen Leistung» (N 331ff.,
341) (4.) in Deutschland und der Schweiz bestimmt werden.

1.  Sicherstellung marktstufeniibergreifend chancengleichen Wettbewerbs

Die Hohe des Zielerreichungsgrades des Ziels «Sicherstellung marktstufeniiber-
greifend chancengleichen Wettbewerbs» (N 3271f., 340) ist davon abhéngig, ob
und inwieweit sich in Deutschland (a) und der Schweiz (b) marktstufentiber-
greifend chancengleicher Wettbewerb etabliert hat. Die Beurteilung erfolgt auf
der Grundlage der Entwicklung aller gepriiften Indikatoren (N 342 ff., 357ff.).

a) Niedriger Zielerreichungsgrad in Deutschland

Auf dem Endkundenmarkt fiir Breitbandanschliisse hat sich die Marktstruktur
zwischen 2004 und 2020 zunéchst positiventwickelt (Abb. 5). Die seit dem Jahr
2004 kontinuierlich sinkenden Marktanteile des Incumbents an direkt vertrie-
benen Breitbandanschliissen (2020 unter 40%) sprechen eher fiir gesunkene
Marktzutrittsschranken und die Tendenz zu wirksamen Wettbewerb als fiir
eine noch vorhandene Einzelmarktbeherrschungs0.

890 Bergmann/Fiedler,in: LMRKM, Art.102AEUV, N125.
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Verschiedene Erwigungen schranken diese These allerdings ein. Berticksich-
tigt man die Verteilung der Wettbewerbermarktanteiles91, entfallen 2020 iiber
30% der Wettbewerbermarktanteile auf einen einzigen Wettbewerber (Voda-
fone) (N 359). Abstellend auf die mengenbasierte Berechnung der Marktanteile
(Fn. 844) und die Marktanteile des Incumbents (Abb. 5) werden ungefihr zwei
Drittel aller Breitbandanschliisse von nur zwei Marktteilnehmern erschlossen.
Dasich die librigen Marktanteile auf mehrere kleine Wettbewerber verteilen
(Fn. 860), scheint sich auf dem Endkundenmarkt eine oligopolistische, wenn
nicht sogar duopolistische Marktstruktur abzuzeichnen892. Diese spricht zu-
ndchst fiir ein erzeugtes Gegengewicht, welches dem urspriinglichen Machtun-
gleichgewicht entgegenwirken respektive den Verhaltensspielraum des Incum-
bentsbegrenzen konnte. Schliefdlich kann Marktteilnehmern eines oligopolis-
tischen bzw. duopolistischen Marktes unterstellt werden, dass sie mogliche
Handlungen und Reaktionen anderer Marktteilnehmer, aus Angst vor der Ab-
wanderung eigener Nachfrager, in zukiinftigen strategischen Entscheidungen
beriicksichtigens93. Dagegen sprechen die Marktanteile des Incumbents unter
Berticksichtigung der vertriebenen Vorleistungsprodukte (ochne Einrechnung
der entbiindelten TAL) (Abb. 6)894. Diese zeigen, dass der Incumbent 2020 noch
immer an der Wertschopfungskette von iiber 60% aller Breitbandanschliisse
beteiligtist. Trotz der hohen Marktanteile von Vodafone konnte der Incumbent
sonoch immer {iber einen betrdchtlichen Verhaltensspielraum verfiigen, wel-
cher der Tendenz zu wirksamen Wettbewerb entgegensteht. Der hohe Fliachen-
deckungsgrad des von Vodafone iiberwiegend genutzten Coax-Anschlussnet-
zes895 steht dem —nach Ansicht der BNetzA896 —nicht entgegen. Dieser sei eher
ein historisches Produkt und sprache angesichts einer nur geringen Zahl der
in denletzten Jahren erschlossenen Haushalte nicht fiir die Bestreitbarkeit
der Marktes97.

Auf dem Vorleistungsmarkt konnte sich zwischen 2004 und 2020 neben
dem Incumbent kein weiterer Wettbewerber etablieren (Abb. 8). Die hohen
Marktzutrittsschranken scheinen dauerhaft fortzubestehens98. Der Ausbau des
Glasfaser- oder des Coax-Anschlussnetzes (N 385) Andert an diesem Umstand

891 Bergmann/Fiedler,in: LMRKM, Art.102AEUV,N131.

892 Vgl. DIWECON/DICE Consult, Analyse der Struktur im Telekommunikationssektor, S. 41.
893 Ewald,in: Wiedemann, Kartellrecht, §7,N41.

894 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 237f.

895 Vgl. BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.233f.

896 Vgl. BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.234.

897 Vgl. BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S. 234.

898 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 322019, S.233 m.w.N.
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zundchst nichts. Der Flichendeckungsgrad des Glasfaseranschlussnetzesist
im Jahr 2020 noch immer duferst gering (N 385). Mogliche Vorleistungspro)
dukte wiirden daher kaum ins Gewicht fallen899. Zudem ist auf der Basis des
Coax-Anschlussnetzes in absehbarer Zeit kein Angebot von Vorleistungspro-
dukten (ausser Wholesale990) technisch realisierbar901. Dennoch nimmt die
BNetzA seit 2019 aufgrund der Nachfragesubstitution auf dem Endkunden-
markt —soweit geografisch verfiigbar, konnen Nachfrager der DTAG zu Produk-
ten von Vodafone auf Basis des Coax-Anschlussnetzes mit dhnlichen Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten und Preisen wechseln902 — einen zumindest geringen
indirekten Wettbewerbsdruck auf dem Vorleistungsmarkt an903.

Die Entwicklungen der tibrigen Indikatoren scheinen diese Annahme der
BNetzA zu untermauern. Entsprechend ist das Preisniveau auf dem Vorleis-
tungs- und Endkundenmarkt stetig gesunken (Abb. 16, Abb. 17). Auch die stinu
dige Weiterentwicklung der DSL-Technologie (von ADSL2+zu VDSL2 Super-Vec-
toring) zur Bereitstellung héherer Ubertragungsgeschwindigkeiten (N 377)
sowie eine steigende Investitionshéhe (Abb. 25) kénnten ein Indiz fiir eine stei-
gende Nachfragesubstitution auf Endkundenebene und indirekten Wettbe-
werbsdruck sein. Einzig das Marktvolumen ist gesunken (Abb. 13). Ursidchlich
konnte die steigende Zahl von Breitbandanschliissen sein, die moglicherweise
nichtmehrin der Lage ist, den verzeichneten Preisriickgang aufzuwiegen904,
oder die vermehrte Nutzung von OTT-Diensten, welche einzelne Wertschop-
fungsstufen im Telekommunikationssektors entbehrlich macht90s.

Auf den ersten Blick deutet die liberwiegend positive Entwicklung der
zuletzt erwdhnten Indikatoren auf einen hohen Zielerreichungsgrad hin. Den
gewonnenen Erkenntnissen aus dem Indikator Marktteilnehmer und Marktan-
teileist allerdings — wie auch bei der wettbewerbsrechtlichen Priifung einer
marktbeherrschenden Stellung — das hochste Gewicht beizumessen (N 347).
Der auf dem Vorleistungsmarkt nicht zu erwartende Wettbewerb sowie die sich
abzeichnende oligopolistische Marktstruktur auf dem Endkundenmarkt deu-
ten eher auf einen niedrigen Zielerreichungsgrad hin.

899 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S.272f.

900 Vgl. Europdische Kommission, Case M.8864-Vodafone/Certain Liberty Global Assets,
S.383ff.

901 Vgl. BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.171ff.

902 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt Nr. 3a 2019, S. 74 ff.

903 BNetzA, Festlegung MarktNr. 322019, S.170 ff. m.w.N., S. 272f.
904 Monopolkommission, Sondergutachten 50, S.9.

905 BNetzA, Digitale Transformation in den Netzsektoren, S.17; vgl. Monopolkommission,
Sondergutachten 66, S.17ff.
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b) Mittlerer Zielerreichungsgrad in der Schweiz

Aufdem Endkundenmarkt fiir Breitbandanschliisse weicht die Entwicklung
der Marktstruktur zwischen 2004 und 2020 von derjenigen in Deutschland ab
(Abb. 9). Die Marktanteile des Incumbents sind nicht gesunken, sondern von
unter 40% auf knapp 50% gestiegen. Dabei prisentieren sich die Marktanteile
desIncumbents seit 2007 statisch (ohne Berticksichtigung kleinerer positiver
Schwankungen von max. +5%). Die Verteilung der Wettbewerbermarktanteile
unterliegt groferer Dynamik. Die Marktanteile des grofdten Wettbewerbers
und alternativen (Coax-)Infrastrukturbetreibers UPC gingen seit dem Jahr
2015 zugunsten anderer Wettbewerber zuriick (N 365). Aufgrund der niedrigen
Marktanteile einzelner Wettbewerber scheint es zunichst unwahrscheinlich,
dass diese in der Lage waren, ein ausgleichendes Gegengewicht zur Markt-
macht des Incumbents zu schaffen respektive dessen Verhaltensspielraum ein-
zuschranken906. Im untersuchten Zeitraum scheint sich auf dem Endkunden-
markt in der Schweiz folglich kein wirksamer Wettbewerb etabliert zu haben.
Eine Anderung der Marktstruktur konnte zukiinftig allenfalls durch den 2020
erfolgten Zusammenschluss von UPC und Sunrise zu erwarten sein907.

Diese These wird durch die Marktanteile des Incumbents unter Bertick-
sichtigung der vertriebenen Vorleistungsprodukte (ochne Einrechnung der entr
biindelten TAL) (Abb. 10) gestlitzt908. Diese verbleiben zwischen 2006 und 2018
aufeinem konstant hohen Niveau (65-70%). Dass der Incumbent erst nach dem
Jahr 2007 zur Bereitstellung von Vorleistungsprodukten auf Basis des Kupfer-
anschlussnetzes verpflichtet werden konnte, scheint einen kaum beobachtba-
ren Einfluss zu nehmen. Die Marktanteile des Incumbents sanken unmittelbar
nach der FMG-Revision 2007 zwar kurz und geringfiigig ab. Der Marktanteil des
Incumbents im Bereich der DSL-Technologie (ohne Beriicksichtigung der Vor-
leistungsprodukte) stieg zwischen 2007 und 2014 allerdings weiter auf iiber 80%
an (Abb. 12). Trotz der moglichen Inanspruchnahme von Vorleistungsproduk-
ten gingen die Wettbewerbermarktanteile also zuriick.

Aufdem Vorleistungsmarkt konnte zwischen 2004 und 2020 ein weiterer
Wettbewerber (SFN) in den Markt eintreten (N 364). Trotz des gemeinsamen
Infrastrukturausbaus konnen sowohl der Incumbent als auch SFN voneinander

906 Zur Bedeutung langfristig statischer Marktanteile: Wiedemann, in: Wiedemann, in:
Wiedemann, Kartellrecht, § 23, N30; BNetzA, Der Schweizer Fernmeldemarkt 2020, S. 4;
WIK Consult, Berichtv. 27.10.2017, S. 21; WEKO, Stellungnahme, Zusammenschlussvor-
haben 41-0892 (Sunrise/Liberty Global), S. 62f.

907 Vgl. Sunrise/Liberty Global, RPW 2020/2, S. 759 ff.

908 BNetzA, Festlegung MarktNr. 3a 2019, S.237f.
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unabhingige und damit konkurrierende Vorleistungsprodukte vermarkten909.
Der Flichendeckungsgrad der Glasfaseranschlussnetzesist 2020 im Vergleich
zu Deutschland zwar bereits sehr hoch, angesichts des mehr als doppelt so
groen Flichendeckungsgrades des Kupferanschlussnetzes des Incumbents
(N 380f.) diirften die Vorleistungsprodukte der SFN dennoch kaum ins Gewicht
fallen910. Auf der Basis des Coax-Anschlussnetzes kann auch in der Schweizin
absehbarer Zeit kein Angebot von Vorleistungsprodukten (ausser Wholesale)
realisiert werden91!. Auf dem Vorleistungsmarkt scheint daher trotz des neuen
Wettbewerbers bislang noch kein wirksamer Wettbewerb entstanden zu sein.
Dass ein alternativer Wettbewerber in den Markt eintreten konnte —wenn auch
in Kooperation mit dem Incumbent selbst — muss positiv bewertet werden.

Die Nachfrage nach alternativen Infrastrukturen auf dem Endkunden-
markt scheintauch in der Schweiz zumindest einen indirekten Wettbewerbs-
druck auf den Vorleistungsmarkt auszuiiben®12. Entsprechend ist das Preis-
niveau auf dem Vorleistungs- und Endkundenmarkt gesunken (Abb. 19, Abb.
20). Auch zeigt sich hinsichtlich der xDSL-Technologie dieselbe und aufgrund
des schnell wachsenden Glasfaseranschlussnetzes (N 380f.) eine hohere Inno-
vationsdynamik als in Deutschland. Ebenfalls zeigt sich ein steigendes Markt-
volumen, das den Preisriickgdngen und den hinzutretenden OTT-Diensten zu
trotzen scheint (Abb. 14)913. Gegen einen indirekten Wettbewerbsdruck scheint
die schwankende Investitionshéhe im Telekommunikationssektor zu sprechen
(Abb. 26, N407ff.).

Die positive Entwicklung der zuletzt erwdhnten Indikatoren deuten in glei-
chem Mafde wie in Deutschland auf einen hohen Zielerreichungsgrad hin. Die
aufdem Vorleistungs- und dem Endkundenmarkt vorgefundene Marktstruktur
scheint positiver zu bewerten zu sein als in Deutschland. Hervorzuheben ist der
Marktzutritt der SFN und der Umstand, dass sich auf dem Endkundenmarkt
(noch) kein Oligopol prisentiert914. Folglich konnte von einem mittleren Zieler-
reichungsgrad ausgegangen werden.

909 WIK Consult, Berichtv. 27.10.2017, S. 20.

910 Andeutend: WIK Consult, Bericht v. 27.10.2017, S. 22; vgl. Sunrise/Liberty Global, RPW
2020/2,S.774.

911 Vgl. Sunrise/Liberty Global, RPW 2020/2, S. 815.

912 Bestdtigend: BAKOM, Der Schweizer Fernmeldemarkt 2020, S. 4 und WIK Consult,
Berichtv. 27.10.2017,S.19; ablehnend: Urt. (des BVGer) B-161/2021v. 30.9.2021, E. 254 ff.,

nach dem mangels ausreichender Substanziierung der Swisscom ein indirekter Wett-
bewerbsdruck vonseiten der Kabelnetzbetreiber verneint wird.

913 Monopolkommission, Sondergutachten 50, S.9; BNetzA, Digitale Transformationinden
Netzsektoren, S.17; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 66, S. 17 ff.

914 Bergmann/Fiedler,in: LMRKM, Art.102 AEUV, N118.
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2. Forderung von Infrastrukturinvestitionen und Unterstiitzung
von Innovation

Die Hohe des Zielerreichungsgrades des Ziels der «<Férderung von Infrastruk- 400
turinvestitionen und Unterstiitzung von Innovation» (N 330, 340) in Deutsch-

land (@) und der Schweiz (b) hingt von der Entwicklung der Indikatoren «Inves-
titionshohe und -hdufigkeit» (N 351, 382f.) sowie «Innovationsdynamik» ab. Zur
Beurteilung des Zielerreichungsgrads ist auf3erdem der «Flichendeckungsn
grad» (N352f., 384 ff.) einzelner Ubertragungstechnologien relevant.

a) Mittlerer Zielerreichungsgrad in Deutschland

Die «Investitionshohe» ist jahrlich gestiegen (Abb. 25). Deren positive Entwickt 401
lung deutet einzeln auf einen hohen Zielerreichungsgrad hin.

Hinsichtlich der «Innovationsdynamik» istin Deutschland Folgendes fest- 402
zustellen: Die Verteilung der Breitbandanschliisse nach Technologie (Abb. 21)
sowie der Flichendeckungsgrad des Kupferanschlussnetzes (N 385) scheinen
daraufhinzudeuten, dass die Infrastruktur des Incumbents den Markt weiter-
hin dominiert. Obgleich der Flichendeckungsgrad des Coax-Anschlussnetzes
bei Zugrundelegung bestimmter Ubertragungsgeschwindigkeiten keinesfalls
geringer ist (N 385), machen Coax-Anschliisse nur einen geringen Teil der akti8
ven Breitbandanschliisse aus (Abb. 21). Das Glasfaseranschlussnetz scheint
wegen seines geringen Flichendeckungsgrades nicht erwdhnenswert (N 385).

Insgesamt scheint die anhaltende Dominanz des Kupferanschlussnetzes 403
fiir eine geringe Dynamik zu sprechen®15.

Gegenteiliges scheint fiir die technische Weiterentwicklung der xDSL- 404
und der Coax-Technologie selbst zu gelten. So wurde die kupferbasierte TAL zur
Steigerung der Ubertragungsgeschwindigkeit seit 2004 kontinuierlich aufget
riistet (N 378). Obwohl sich der dabei erfolgte Einsatz von xVectoring negativ auf
die Produktvielfalt des Vorleistungsmarktes auswirkt (die gleichzeitige Entbiina
delung einer TAL wird unmoglich [N119]), spricht dieser dennoch fiir bestehende
Innovationsdynamik. SchlieRlich fiihrtdies zuhéheren Ubertragungsgeschwin-
digkeiten als auf der Basis der entbiindelten TAL (N 119). Die iiber die Coax-Tech-
nologie (DOCSIS 3.1) realisierbare Ubertragungsgeschwindigkeit (max. 10 GBit/s)
ist mittlerweile ebenfalls enorm (N 378). Der technische Fortschritt beider Uber-
tragungstechnologien weist folglich auf eine hohe Innovationsdynamik hin.

915 Vgl. Monopolkommission, Sektorgutachten 11, S. 15.
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Angesichts der nicht ausschliefllich positiven Entwicklung der gepriiften Indi-
katoren (negativ hervorzuheben ist der geringe Flachendeckungsgrad des Glas-
faseranschlussnetzes) ist von einem mittleren Zielerreichungsgrad auszugehen.

Dass die Nachhaltigkeit der xDSL-Technologie aufgrund der stetig anstei-
genden Inanspruchnahme héherer Ubertragungsgeschwindigkeiten (Abb. 22)
infrage steht916, fillt nicht ins Gewicht. Schlief}lich wird die Nachhaltigkeit der
jeweiligen Innovation nicht vom Regulierungsziel umfasst (N 330). Dennoch
konnte dieser Umstand die bislang zuriickhaltende Innovationsdynamik im
Bereich der Coax- und Glasfaseranschlussnetze verstarken917.

b) Hoher Zielerreichungsgrad in der Schweiz

Die «Investitionshdhe» in der Schweiz geht seit dem Jahr 2017 zuriick (Abb. 26).
Angesichts der Feststellungen von WIK Consult im Jahr 2017 (N 383) scheint von
einem geringen Zielerreichungsgrad auszugehen zu sein.

Hinsichtlich der «Innovationsdynamik» ist in der Schweiz Folgendes fest-
zustellen: Die Verteilung der Breitbandanschliisse nach Technologie (Abb. 23)
sowie der Flichendeckungsgrad des Kupferanschlussnetzes (N380f., 386f.)
scheinen auch in der Schweiz dafiir zu sprechen, dass die Infrastruktur des In-
cumbents den Markt weiterhin dominiert. Dennoch scheint ein technologi-
scher Umschwung erkennbar. Sowohl der Flachendeckungsgrad des Glasfaser-
anschlussnetzes als auch dessen Anteil an aktiven Breitbandanschliissen ist seit
2004 stark gestiegen (N 380f., 386 f.). Derartige Entwicklungen kdnnten trotz der
anhaltenden Dominanz des Kupferanschlussnetzes auf eine hohe Innovations-
dynamik hindeuten. Ebenfalls positiv hervorzuheben scheint die im Durch-
schnitt deutlich héhere Inanspruchnahme hoherer Ubertragungsgeschwindigé
keiten zu sein (Abb. 24). Die Verteilung der Breitbandanschliisse (Abb. 23) zeigt
aber auch, dass die Verbreitung des Coax-Anschlussnetzes trotz dessen hohen
Flichendeckungsgrades unverdndert bleibt. Es kann folglich nicht uneinge-
schrinkt von einer hohen Innovationsdynamik gesprochen werden.

Angesichts der iiberwiegend positiven Entwicklung (hervorzuheben ist
die Verbreitung des Glasfaseranschlussnetzes) der gepriiften Indikatoren ist
von einem hohen Zielerreichungsgrad auszugehen.

3. Flachendeckender Netzausbau

Die Hohe des Zielerreichungsgrades des Ziels «flichendeckender Netzausbau»
(N331ft,, 341) in Deutschland (a) und der Schweiz (b) hingt von der Entwicklung
des Indikators «Flichendeckungsgrad» (N384 ff.) ab.

916 Monopolkommission, Sektorgutachten 11, S.15.

917 Monopolkommission, Sektorgutachten 11, S.15.
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a) Hoher Zielerreichungsgrad in Deutschland

Die positive Entwicklung der Zahl der erschlossenen Haushalte mit einem
aktiven Breitbandanschluss (Abb. 27) sowie die Gesamtzahl der erschlossenen
Haushalte mit einer Ubertragungsgeschwindigkeit iiber 50 Mbit/s (N384f.)
deuten auf einen hohen Zielerreichungsgrad hin.

b) Hoher Zielerreichungsgrad in der Schweiz

Dainder Schweiz nahezu identische Werte (Abb. 28) wie in Deutschland zu
verzeichnen sind (386f.), ist ebenfalls von einem hohen Zielerreichungsgrad
auszugehen.

4. Erschwinglichkeit der Preise im Verhiltnis zur angebotenen Qualitét

Die Hohe des Zielerreichungsgrades des Ziels «Erschwinglichkeit der Preise im
Verhiltnis zur angebotenen Qualitit» (N 331ff., 341) in Deutschland (a) und der
Schweiz (b) hingt von der Entwicklung der Indikatoren «Preisniveau» (N 349,
3711ff.) und «Innovationsdynamik» (N 350, 377 ff.) ab.

a) Hoher Zielerreichungsgrad in Deutschland

Die monatlichen Kosten fiir Triple-Play-Produkte sind bei gleichbleibender
Geschwindigkeit bisins Jahr 2015 (Abb. 16) deutlich gesunken. Gleichzeitig stieg
flichendeckend die Verfiigbarkeit hoherer Ubertragungsgeschwindigkeiten an
(N 3771ff.) Insgesamt deuten diese Entwicklungen auf einen hohen Zielerrei-
chungsgrad hin.

b) Hoher Zielerreichungsgrad in der Schweiz

In der Schweiz scheint eine dhnliche Entwicklung wie in Deutschland feststell-
bar (Abb. 19, N380f.). Entsprechend sind die monatlichen Kosten eines mittlen
ren Warenkorbs nach OECD seit dem Jahr 2014 zeitgleich mit einem Anstieg der
vertraglich vereinbarten Geschwindigkeit (Abb. 19) insgesamt gesunken. Dies
deutet ebenfalls auf einen hohen Zielerreichungsgrad hin.

C. Thesen

Aus den vorstehenden Erkenntnissen iiber die Auswirkungen der Regulierung
und dem festgestellten Zielerreichungsgrad der einzelnen Regulierungsziele
sollen nachfolgend Thesen iiber die Wirksamkeit der unterschiedlichen Regu-
lierungsregime in Deutschland und der Schweiz formuliert werden (I.-II1.).
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I. Regulierung schiitzt die Machtposition des Incumbents
auf dem Vorleistungsmarkt

Unabhingig vom jeweiligen Regulierungskonzept (N159ff., 229 ff.) und vom
Regulierungszeitpunkt (ex ante [N 155, 169 ff.] oder ex post [N 227, 243 ff.]) zeigt
sich, dass die Incumbents in Deutschland und der Schweiz noch Jahre nach
der Liberalisierung marktstufeniibergreifend iiber eine marktbeherrschende
Stellung verfiigen (N 358 ff.). Die bestehenden Regulierungsinstrumente (insbe-
sondere die Zugangsregulierung) scheinen der Kernproblematik mangelnder
Investitionen aufgrund fehlender Anreize bzw. bestehender Rentabilitdtsn
zweifel (N 297 ff.) nicht hinreichend zu begegnen. Marktteilnehmer auf dem
nachgelagerten Endkundenmarkt werden eher zur Inanspruchnahme von
immer giinstiger werdenden Vorleistungsprodukten ohne Investitionsrisiko
verleitet als zum risikoreicheren Ausbau einer eigenen, alternativen Infrastrukl
tur (N 297ff.). Dies schiitzt die Machtposition des Incumbents auf dem Vorleis-
tungsmarkt. Ohne eine flichendeckende alternative Infrastruktur mangelt
es an substituierbaren Vorleistungsprodukten, die zu tatsdchlichem Wettbe-
werbsdruck fiihren. Hierdurch sieht sich die 6konomische Kritik an der Zugangs-
regulierung bestitigt, wonach die mégliche Inanspruchnahme fremder Infra-
struktur Newcomer gerade nicht dazu anregt, in eigene Infrastruktur zu invesu
tieren (N 90).

II. Technologieneutrale Ex-ante-Regulierung hemmt Innovation

Unter der technologieneutralen Ex-ante-Regulierung verfiigt Deutschland
iiber eine deutlich weniger ausgebaute Glasfaserinfrastruktur als die Schweiz,
in der eine technologiebezogene Ex-post-Regulierung zur Anwendung kommt
(N3771L.). Obgleich glasfaserbasierte Vorleistungsprodukte in Deutschland erst
seit dem Jahr 2011 von der BNetzA reguliert wurden (N 162), scheint von der ber
reits zuvor bestehenden Regulierungsermichtigung (N160f.) eine gewisse
Drohwirkung ausgegangen zu sein. Sowohl der Incumbent als auch potenzielle
Wettbewerber waren scheinbar (rechts-)unsicher, ob und wann der Regulator
iiber die Pflicht zur Bereitstellung von Vorleistungsprodukten verfiigen und die
Rentabilitit potenzieller oder bereits erfolgter Investitionen infrage stellen wird.
Entsprechend erfolgte der Glasfaserausbau dufierst zuriickhaltend (N 377 ff.).
In der Schweizbesteht keine gesetzliche Grundlage fiir die Regulierung
der Glasfaseranschlussnetze (N 233, Fn. 659) und somit weniger Rechtsunsicher-
heit. Die Entscheidung des BVGer in Sachen «Glasfaserausbaustrategie» (N 235)
verdeutlicht jedoch eindriicklich, dass neben der sektorspezifischen Regulie-
rung der Kupferanschlussleitungen auch noch Interventionsméglichkeiten
des Wettbewerbsrechts bestehen, die nicht auf die von Art. 11 FMG erfassten
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Technologien beschrinkt sind. Rentabilititszweifel bei der Tatigung von Inves-
titionen und das Maf? an Rechtsunsicherheit konnten daher verstiarkt worden
sein. Die Entscheidung zeigt aber auch, welcher Verhaltensspielraum dem In-
cumbent innerhalb der schweizerischen Ex-post-Regulierung zukommt. So
kann sich der Incumbent —bis zur Verhdngung vorsorglicher Mafinahmen oder
der Revision des FMG —beim Ausbau neuer Infrastrukturenin den Grenzen des
KGweitgehend frei bewegen. Wie der verhaltene Glasfaserausbauin Deutsch-
land zeigt, scheint dieser Verhaltensspielraum unter der technologieneutralen
Ex-ante-Konzeption nicht gegeben.

ITI. Wettbewerb oder Daseinsvorsorge

Esist davon auszugehen, dass die Konsumentenwohlfahrt iiber den Untersu-
chungszeitraum gestiegen ist (sinkende Preise, hohere Qualitiit bzw. Ubertra-
gungsgeschwindigkeit, grofere Produktauswahl). Angesichts der konsistenten
Machtpositionen der Incumbents (N 358 ff.) kann aber nicht von einem hinh
reichend wirksamen Wettbewerb gesprochen werden. Dies wirft eine wieder-
kehrende fundamentale Frage in der Diskussion iiber die Erforderlichkeit von
Regulierung auf®18: Dient Regulierung zur Schaffung eines aus eigener Kraft
getriebenen Wettbewerbs, der gleichermaflen dynamische und statische Effizien-
zen fordert (N84ff.), oder soll Regulierung dauerhaft an dessen Stelle treten, um
ausschliefslich statische Effizienzen zu fordern? Der untersuchte prototypische
Regulierungsgegenstand (N 285) zeigt jedenfalls, dass die Regulierung eines
Marktes, auf dem dauerhafte Marktzutrittsschranken existieren, anscheinend
zu keinem aus eigener Kraft getriebenen Wettbewerb fiihrt (N 389 ff.). Sichere
lich gilt diesim Hinblick auf die untersuchten unterschiedlichen Regulierungs-
regime (ex ante und ex post) in unterschiedlichem Maf3e. Dennoch scheint
eindeutig, dass nur der technische Fortschritt (konkret: die Entwicklung von
Vorleistungsprodukten auf Basis der Coax-Anschlussnetze) —nicht jedoch
die Regulierung — Wettbewerb auf den Vorleistungsmarkten verspricht919,

918 Vgl. Haucap/Coenen, Regulierung und Deregulierung in Telekommunikations- markten,
S.13; auch: Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S.343.

919 Vgl. Knieps, in: Knieps/Brunekreeft, Zwischen Regulierung und Wettbewerb, S.12.
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Teil 3:

Gegeniiberstellung des
Telekommunikationssektors
und der digitalen Okonomie

Der dritte Teil (Kapitel 7-8) widmet sich der Gegeniiberstellung des Telekommu- 421
nikationssektors und der digitalen Okonomie. Vorbereitend arbeitet Kapitel 7
zunichst die Herausforderungen der digitalen Okonomie heraus. Im Anschluss
sollin Kapitel 8 durch eine Gegeniiberstellung der wettbewerbsékonomischen
Besonderheiten beider Sektoren bestimmt werden, inwieweit deren Vergleich-
barkeit gegeben ist, um die Grundlage fiir eine Ubertragung der Erkenntnisse

aus der Regulierung des Telekommunikationssektors auf die digitale Okonomie

zu schaffen, die in Kapitel 10 erfolgt.
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Kapitel 7: Herausforderungen der
digitalen Okonomie

Nach einer kurzen Vermittlung des relevanten «Grundwissens» fiir das Ver-
standnis der digitalen Okonomie (A.) stehen in diesem Kapitel die wettbewerbs-
okonomischen Besonderheiten im Vordergrund, welche die wettbewerbsrecht-
liche Missbrauchskontrolle in der digitalen Okonomie vor Herausforderungen
stellen konnten (B.). Das Kapitel endet mit einem Zwischenfazit (C.).

A. Digitale Okonomie

Dieser Abschnitt widmet sich zundchst der Erlduterung der relevanten Begriff-
lichkeiten in der digitalen Okonomie (I.). AnschlieRend wird dargelegt, weshalb
in der digitalen Okonomie nicht wie im Telekommunikationssektor von «klas-
sischen» Marktstufen ausgegangen werden kann (I1.).

I. Begrifflichkeiten

Die Diskussionen iiber die Regulierung der digitalen Okonomie in der Literatur
und der Gesetzgebungkreisen stets um dieselben prominenten Begrifflichkei-
ten. Zudiesen zdhlen insbesondere «Daten» (1.), «zwei- bzw. mehrseitige digi-
tale Plattformen» (2.) und «digitale Okosysteme» (3.).

Die Begrifflichkeiten haben gemein, dass esihnen an einer einheitlichen
Definition mangelt920. Der nachfolgende Abschnitt soll diesem Umstand abhel-
fen, indem er fiir die weitere Untersuchung einen Uberblick {iber verbreitete
Definitionen gibt.

1. Daten

Im Hinblick auf den Datenbegriff kann zwischen Daten in der Informatik (a) und
Daten im wettbewerbsrechtlichen Kontext (b) unterschieden werden.

a) Dateninder Informatik

Betrachtet man den Begriff der Daten aus der Perspektive der Informatik,
definiert die ISO den Begriff grundsitzlich als «reinterpretable representation of
information in a formalized manner, suitable for communication, interpretation,

920 Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 4; OECD, DAF/
COMP(2016)14, S. 5; Katz,]. Econ. & Manage. Strat. 2019, S.139; Katz/Sallet, Yale L..]. 2018,
S.2148.
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or processing»921, Ubersetzt in die deutsche Sprache definiert Zech — gestiitzt
auf die vorstehende Definition — Daten als «<maschinenlesbare codierte Informa-
tionen»922,

b) Datenimwettbewerbsrechtlichen Kontext

Imrechtlichen und wettbewerblichen Kontext der digitalen Okonomie sind
Daten aber nicht aufihre Bedeutungin der Informatik begrenzt. Erhobene und
ausgewertete Daten spielen mittlerweile vor allem bei den strategischen Ent-
scheidungen oder der Entwicklung zukiinftiger Geschiftsmodelle und Inno-
vationen eine wichtige Rolle923. Fiir Unternehmen sind diejenigen Informa-
tionen von besonderem Interesse, die Aufschluss iiber das (zukiinftige) Verhal-
ten oder die Vorlieben der Marktgegenseite geben. Die MOglichkeit eines Unter-
nehmens, auf derartige Informationen zuriickzugreifen, kann gegeniiber
Wettbewerbern zu Wettbewerbsvorteilen fiihren (N 461 f.)924.

In diesem Zusammenhang werden von Unternehmen insbesondere perso-
nenbezogene Daten erhoben und ausgewertet (aa). Personenbezogene Daten
kénnen nach der Artihrer Erhebung (bb) und nach ihrer Struktur (cc) katego-
risiert werden925. Eine Abgrenzung zu nicht personenbezogenen Daten erfolgt
hier nicht. Angesichts der Weite des Begriffs der personenbezogenen Daten (z.B.
GPS und Geolokalisierung [N 430]) scheint eine Abgrenzung nicht trennscharf
moglich926.

aa) Personenbezogene Daten

Die OECD definiert personenbezogene Daten als nutzergenerierte Inhalte.
Beispiele sind Blogs und Kommentare oder Fotos und Videos; Aktivitits- oder
Verhaltensdaten, bspw. dariiber, was die Leute im Internet suchen, ansehen,
was sie online kaufen, wie viel und wie sie bezahlen; soziale Daten, bspw. Kon-
takte und Freunde auf sozialen Netzwerkseiten; Standortdaten, bspw. Wohn-
adressen, GPS und Geolokalisierung (z.B. von Handys), IP-Adressen; demogra-
fische Daten, bspw. Alter, Geschlecht, Rasse, Einkommen, sexuelle Vorlieben,

921 [ISO/IEC2382:2015; vgl. Eckert, SJZ 2016, S.247.
922 Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 32.

923 Stucke/Grunes, Big Data and Competition Policy, S.1.

924 Vgl. Petit/Teece, ICC 2021, S.11.

925 Autoritédela concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 5; Stucke/Grunes,
Big Data and Competition Policy, S.15f.; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition
Policy for the Digital Era, S. 24; Scott Morton/Bouvier/Ezrachi/Jullien/Katz/Kimmelman/
Melamed/Morgenstern, Stigler Report, S. 49; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competi-
tion Policy for the Digital Era, S.24 m.w.N.

926 Auch OECD, Digital Economy Papers No. 220, S.8.

428

429

430


https://perma.cc/MHR7-QAZ8
https://perma.cc/2LH8-3FAM
https://perma.cc/WZB2-A4V7
https://perma.cc/3N25-6S7K
https://perma.cc/T3F5-42MV
https://perma.cc/WZB2-A4V7
https://perma.cc/74L2-YVX5
https://perma.cc/74L2-YVX5
https://perma.cc/2WTK-5Y5B
https://perma.cc/74L2-YVX5
https://perma.cc/74L2-YVX5
https://perma.cc/8NWB-ZPLL

431

432

194  Teil 3: Gegeniiberstellung des Telekommunikationssektors und der digitalen Okonomie

politische Zugehorigkeit, sowie Identifizierungsdaten amtlicher Natur, bspw.
Name, Finanzinformationen und Kontonummern, Gesundheitsinformationen,
nationale Gesundheits- oder Sozialversicherungsnummern, Polizeiakten927.

bb) Datennachder Artihrer Erhebung

Nach Ansicht der Sonderberater der Europiischen Kommission und des WEF
konnen personenbezogene Daten unter Beriicksichtigung ihrer Heterogenitat
und der «Mehrdimensionalitét» ihrer «Nutzungsmoglichkeiten» kategorisiert
werden?d28. Vorrangig wird nach der Art ihrer Erhebung («volunteered», «obser-
ved» oder «inferred») unterschieden929. Auf dieser Grundlage sind folgende Da-
ten zu differenzieren93°:

— Freiwilligbereitgestellte Daten (volunteered) sind Daten, die durch den Nut-
zer eines Produkts oder einer Plattform absichtlich preisgegeben werden.
Solche kénnten bspw. Namen, E-Mail-Adressen, Bilder oder ein Kalender-
eintrag sein.

— Beobachtete Daten (observed) gehen auf digitale Spuren zurtick, diein der
digitalen Welt insbesondere bei der Nutzung des Internets oder digitaler
Endgerite automatisch hinterlassen werden. Meist handelt es sich um Da-
ten, die Aufschluss liber das Verhalten eines Nutzers geben. Solche kénn-
tenbspw. die geografische Position sein, die durch ein Smartphone erfasst
wird, oder die Protokollierung des Nutzerverhaltens auf einer Website.

— Abgeleitete Daten (inferred) werden schliefdlich aus der Zusammenfiih-
rung und Interpretation von freiwillig bereitgestellten und beobachteten
Daten gewonnen. Solche sind bspw. Kduferprofile, auf deren Basis Vorher-
sagen liber die Kduferverhalten getroffen werden konnen.

cc) Datennachihrer Struktur: «big data»

Zur Kategorisierung von Daten soll neben der Erhebungsart—nach Ansicht der
Autorité dela concurrence und des BKartA —auch die Datenstruktur bedeutend
sein931, Ohne Struktur sei aus den erhobenen Daten kein wirtschaftlicher Wert
(Value) abzuleiten. Als Beispiel verweist das BKartA auf die Sammlung von per-

927 OECD, Digital Economy Papers No. 220, S.7f.
928 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, S. 8.

929 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, S.24 m.w.N;
Scott Morton/Bouvier/Ezrachi/Jullien/Katz/Kimmelman/Melamed/Morgenstern, Stigler
Report, S. 49.

930 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, S. 24 f.; Autorité
delaconcurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 6f.; in dieser Untersuchung
werden samtliche Datenkategorien miteinbezogen. Dennoch wird nichtimmer aus-
driicklich zwischen ihnen unterschieden.

931 Autoritédela concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 5.
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sonenbezogenen Daten in Datenbanken. Das BKartA spielt damit auf eines der
«4 Vs» —Volume, Velocity, Variety, Value—an, anhand derer grofie Datenmengen
(big data) definiert werden932.

Die «4 Vs» beschreiben die Charakteristika von big data: Grofse unstruktu-
rierte Datenmengen (Volume) aus verschiedenen Quellen und verschiedener
Art (Variety) werden mit hoher Geschwindigkeit (Velocity) erhoben und analy-
siert933, Der Wert der Daten (Value) ist abhdngig von den anderen 3 Vs934. Grofie
Datenmengen und eine breite Datenvielfalt ermoglichen genauere Riick-
schliisse iiber Nutzerpraferenzen, als es kleinere Datensétze tun935. Je schnel-
ler Daten erhoben und analysiert werden konnen, desto schneller und praziser
kénnen Unternehmen auf eine Verdnderung der Nachfrage bzw. der Nutzerpra-
ferenzen reagieren und sich so den entscheidenden Vorteil gegeniiber Wettbe-
werbern verschaffen?936,

2. Zwei-bzw. mehrseitige digitale Plattformen

Datenabhingig sind die Geschaftsmodelle digitaler Plattformen?937. Grundsétz-
lichhandelt essich bei digitalen Plattformen um Unternehmen, deren Geschéfts-
modell esist, eine Interaktion zwischen Nutzern zu erméglichen und zu mone-
tarisieren938. Es gibt zahlreiche Beispiele939: Suchmaschinen wie Google oder
Bingverbinden Werbetreibende und Nutzer. Gleiches gilt fiir soziale Netzwerke
wie Facebook oder Instagram. Verkaufs- oder Auktionsplattformen wie Amazon
oder eBay verbinden Verkaufer und Kéufer. Der «App Store» von Apple verbin-
det App-Entwickler mit den Nutzern von Apple-Endgeriten. Hinzu treten Ver-
mittlungs- bzw. Buchungsplattformen wie Airbnb oder Booking.com, die Suchen-
den Hotels oder eine Kurzzeitmiete vermitteln.

Die zahlreichen Beispiele werden in der Literatur unterschiedlichen Kate-
gorien des Plattformbegriffs zugeordnet. Bedeutende Stimmen differenzieren
iibergeordnet anhand der Marktstruktur (N 442 ff.) und der wettbewerbsékoe

932 Teilweise wird nur von «3 Vs» gesprochen. In diesem Fall wird Value nicht miteinbezo-
gen, vgl. Autoritédela concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 4f.; Stucke/
Grunes, Big Data and Competition Policy, S. 16 ff.; Volmar, Digitale Marktmacht, S. 79;
die OECD empfiehlt, Stucke/Grunes zu folgen, vgl. OECD, DAF/COMP(2016)14, S.5.

933  Stucke/Grunes, Big Data and Competition Policy, S.16 ff.; OECD, DAF/COMP(2016)14, S. 6.
934 Stucke/Grunes, Big Data and Competition Policy, S.22f.

935 Stucke/Grunes, Big Data and Competition Policy, S.22f.

936 Stucke/Grunes, Big Data and Competition Policy, S.22f.

937 Podszun/Bongartz/Langenstein, EuCML 2021, S. 60.

938 Belleflamme/Peitz, AMSE WP 2018 — N1. 06, S.1; Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S.2143; Pods-
zun/Bongartz/Langenstein, EuCML 2021, S. 60.

939 Zudennachfolgenden Beispielensiehe: Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S. 2143; Schweitzer/
Fetzer/Peitz, ZEW Discussion Paper No. 16-042, S. 4; ergdnzend: Parker /van Alstyne/
Choudary, Platform Revolution, S. 34.
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nomischen Besonderheiten (N 451ff.)940 derjenigen Mirkte, auf denen Platt-
formen agieren®41. Soist von ein- oder wei bzw. mehrseitigen Plattformen die
Rede%42, wobei der Begriff der Mehrseitigkeit wiederum im Detail nicht einheit-
lich definiert wird (Fn. 941)943. Wihrend auf einseitigen Plattformen die Inter-
aktion ausschliefdlich innerhalb einer Nutzergruppe stattfindet, interagieren
bei zwei bzw. mehrseitigen Plattformen zweibzw. mehrere Nutzergruppen mit-
einander944.

Bei der Qualifizierung einseitiger Plattformen ist Vorsicht geboten. Das
Beispiel sozialer Netzwerke zeigt, dass eine nur oberflachliche Betrachtung zu
falschen Ergebnissen fithren kann. So konnten soziale Netzwerke auf den ers-
ten Blick als einseitige Plattformen zu qualifizieren sein, auf denen nur Nutzer
innerhalb einer Nutzergruppe interagieren?45. Zur Finanzierung stellen sozi-
ale Netzwerke aber auch Werbeflidchen fiir Werbetreibende zur Verfiigung, die
mitihrer Werbung die Nutzer adressieren946, wodurch auch eine Qualifikation
als zweiseitige Plattformen naheliegt.

Der Begriff der mehrseitigen Plattformen umfasst Unterkategorien. So
kanninsbesondere zwischen Transaktions- und Nicht-Transaktionsplattfor-
mend47 sowie B2B- und B2C-Plattformen948 differenziert werden949:

— Transaktionsplattformen vermitteln zwischen Nutzergruppen, z.B.
zwischen Verkdufern und Kiufern oder Vermietern und Mietern, um
iiber die Plattform eine 6konomische Transaktion abzuwickeln950.

940 Zur Definition mehrseitiger Plattformen ist die Bezugnahme auf 6konomische Beson-
derheiten (insb. direkte und indirekte Netzwerkeffekte) notwendig, vgl. Evans, Yale
J.0.R.2003,S.332und Katz/Sallet, Yale L..]. 2018, S. 2142-2175.

941 Unter anderen Rochet/Tirole, RAND]. Econ. 2006, S.645-667; Evans, Yale]. 0.R. 2003,
S.325-381; Brief for Amici Curiae Evans/Schmalensee in Support of Respondents, Ohio
v. Am. Express Co.,138S. Ct. 2274 (No. 16-1454), 2018 WL 798389; Katz, ]. Econ. & Manage.
Strat. 2019, S.138-152; Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S. 2142-2175; Podszun/Kreifels, EUCML
2016, S. 33-39; Filistrucchi/Geradin /van Damme/ Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.293-339.

942 Siehe Auer/Petit, Antitrust Bulletin 2015, S.11.

943 BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S.16; Katz,]. Econ. Manage. Strat. 2019,
S.139; Auer/Petit, Antitrust Bulletin 2015, S.2 Fn. 2undS. 7ff.

944 Evans,Yale].0.R.2003,S.336ff.; BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S. 16.

945 BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S.16.

946 BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S.16; auch Filistrucchi/Geradin/van
Damme/Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.297.

947 Vgl. U.S. Supreme Court, Ohiov. American Express, 585 U.S.16-1454 (2018); Filistrucchi/
Geradin/van Damme/Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.298.

948 BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S.16.

949 Andere Unterkategorien definiert Evans, Yale]. 0. R.2003, S. 332; in dieser Untersuchung
werden sdmtliche Plattformarten miteinbezogen. Dennoch wird nichtimmer ausdriick-
lich zwischen ihnen unterschieden.

950 U.S. Supreme Court, Ohiov. American Express, 585U.S.16-1454 (2018), S.13.
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3.

Nicht-Transaktionsplattformen verfolgen das Ziel einer nicht 6konomi-
schen Interaktion der Nutzergruppen. Es fehlt an einer 6konomischen
Transaktion95l. Ein prominentes Beispiel ist der «<Match» beider Partner-
vermittlung952. Auch soziale Netzwerke erfiillen die Voraussetzungen
einer Nicht-Transaktionsplattform. So interagieren die Nutzer des sozia-
len Netzwerkes mit den Werbetreibenden, indem sie der geschalteten
Werbung ihre Aufmerksamkeit widmen. Eine 6konomische Transaktion
findet dabei aber vorerst nicht statt953.

B2B-Plattformen verbinden Unternehmen?54. Als Beispiel konnen Plattfor-
men zum gemeinsamen Ein- und Verkauf von Onlinewerbung angefiihrt
werden?955.

B2C-Plattformen verbinden Unternehmer und Endkunden?56. Klassische
Beispiele sind Verkaufs- oder Vermittlungs- bzw. Buchungsplattformen
(N434).

Digitale Okosysteme

Der Begriff der digitalen Okosysteme kniipft an den Begriff der mehrseitigen
Plattform an97. So bildet sich ein digitales Okosystem meist um eine mehrseitige
Plattform herum?958. Von klassischen Okosystemen ist zu sprechen, wenn Unter-
nehmen durch die Zusammenarbeit mit verbundenen oder im Wettbewerb
stehenden Unternehmen ein komplementéres Produktportfolio anbieten?959.
Im Vergleich zu klassischen Okosystemen?60 sind digitale Okosysteme durch
verstirkte wechselseitige Abhingigkeiten961 und eine typische Rollenvertei-
lung gepragt962.

951

Filistrucchi/Geradin/van Damme/Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.298.

952

BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S.15.

953

Filistrucchi/Geradin/van Damme/Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.298, Fn. 11.

954

BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S.16.

955

Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Kartellrecht, N98.

956

BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S.16.

957

Jenny, Concurrences N°3-2021, S. 40; Bourreau, DAF/COMP/WD(2020)89, S. 3.

958

Jenny, Concurrences N°3-2021, S. 40; Bourreau, DAF/COMP/WD(2020)89, S. 3.

959

Autoritédelaconcurrence/CMA, The economics of open and closed systems, S. 6 m.w.N;
dhnlich Jenny, Concurrences N°3-2021, S. 40 und Robertson, Concurrences N°2-2021,
S.4 m.w.N. sowie Petit/Teece, DAF/COMP/WD(2020)90, S. 3.

960

Vgl. zu den Eigenschaften klassischer Okosysteme, insbesondere zu einer ergiinzenden
Differenzierung zwischen Produktions- und Konsumokosystemen Sumbramaniam/
Iyer/Venkatraman, Business Horizons 2019, S. 84 f. und Jenny, ICC 2021, S.1146.

961

Robertson, Concurrences N°2-2021, S. 3 m.V.a. Sumbramaniam/Iyer/Venkatraman,
Business Horizons 2019, S. 84f.; vgl. Fletcher, DAF/COMP/WD(2020)96, S. 3.

962

Petit/Teece, DAF/COMP/WD(2020)90, S. 3; Bourreau, DAF/COMP/WD(2020)89, S. 3;
Robertson, Concurrences N°2-2021, S. 4.
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Ein anschauliches Beispiel fiir die im digitalen Kontext verstirkten wechsel-
seitigen Abhéngigkeiten stellt Robertson mit dem Verweis auf Suchmaschinen
(wie z.B. Google) bereit963:

«Imagine a successful online search engine named Q that offers free online search
and makes money through targeted advertisements based on search terms. Q
knows thatin order to generate advertising revenue, it needs to attract users.
And the more it knows about its users, the better it can target the ads it sells, again
increasingits ad revenue. If Q now also offers a free web-based email client, this
new service can benefit from beingincluded on the Q searchssite, and can also
run targeted advertisements based on data gathered from online search and the
email client. Now imagine Q starts selling a mobile operating system, into which
itintegratesbothits search engine and its email client. This will allow it to access
abigger user base, and to find out more about its users. A little later, Q buys a fit-
ness tracker app from which it can gather vast amounts of health data. It then
decides to offer innovative health insurance online, a business it runs sup-
ported by the private health data it gathers from the fitness tracker, search
queries and private emails of its users.»

Das von Robertson dargestellte Beispiel verkorpert die Unterkategorie von
sog. «Multi-Produkt-Okosystemen»964. Derartige Okosysteme bieten eine
Sammlung von Diensten an, die meist in einem besonderen Verhiltnis zuein-
ander stehen?65. So konnen sie bspw. substituierbar sein (z.B. der Facebook-Mes-
sengerund WhatsApp), sich erginzen (z.B. Apple-Gerite und die iCloud) oder
sich gegenseitig bedingen (z.B. Android und der Google Play Store oder iOS und
der Apple App Store)966. Von Multi-Produkt-Okosystemen sind in der Theorie
Multi-Akteur-Okosysteme abzugrenzen, die sich durch eine Vielzahl an System-
mitgliedern bzw. Nutzergruppen auszeichnen?967. Da auf mehrseitigen Platt-
formen naturgeméif} verschiedene Nutzergruppen anzutreffen sind (N 434 ff.),
scheint diese Kategorie aber obsolet.

Die Systemmitglieder eines digitalen Okosystems nehmen meist unter-
schiedliche Rollen ein. Die Bereitstellung einer mehrseitigen Plattform versetzt
ein Unternehmen oder mehrere Unternehmen in die Lage, ein digitales Okosys-
tem zu orchestrieren968. Die iibrigen Systemmitglieder — sdmtliche Teilnehmer

963 Robertson, Concurrences N°2-2021, S.1.
964 Vgl. Fletcher, DAF/COMP/WD(2020)96, S. 2.
965 Robertson, Concurrences N°2-2021, S. 4.
966 Fletcher, DAF/COMP/WD(2020)96, S. 2.

967 Fletcher, DAF/COMP/WD(2020)96, S. 2.

968 Robertson, Concurrences N°2-2021, S. 4; Jacobides/Lianos, UCL CLES Research Paper
Nr.1/2021, S.1und 9; Jacobides/Lianos, ICC 2021, S.1131.
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der Wertschopfungskette —werden so durch den oder die Plattformbetreiber
koordiniert969. Plattformbetreibern kommt auf diese Weise oft die Stellung
eines Gatekeepers zu (N 473)970. Fiir Google und Facebook wurde durch das
BKartA bereits eine solche Stellung festgestellt971.

II. Keine «klassischen» Marktstufen

Inder Literatur und der Praxis zur digitalen Okonomie ist nicht von Marktbe-
ziehungen zwischen verschiedenen Marktstufen wie z.B. Vorleistungs- und
Endkundenmarkt die Rede. Vielmehr stehen die wechselseitigen Abhéngigkei-
ten zwischen den nicht notwendig vertikal angeordneten Plattformseiten zwei-
bzw. mehrseitiger digitaler Plattformen (N 434 ff., 452), wie z.B. zwischen pri-
vaten Nutzern oder zwischen privaten und gewerblichen Nutzern wie Werbe-
treibenden oder Hindlern, die iber die Plattform interagieren, im Vordergrund.
Ohne die sektorspezifischen wettbewerbsékonomischen Besonderheiten
vorwegzunehmen, die unten in N 450 ff. untersucht werden, soll nachfolgend
einkurzer Einblick in eine unentschiedene Diskussion {iber die Frage der «rich-
tigen» Marktabgrenzung bei zwei- bzw. mehrseitigen digitalen Plattformen
gegeben werden?972.

Nach Ansicht der Literatur (Ansicht der Praxisin N 510) sind zwei alterna-
tive Herangehensweisen denkbar. Entweder konnten die Plattform und die auf
den verschiedenen Plattformseiten angebotenen und nachgefragten Leistun-
gen einem einzigen Markt («Single-Market Approach»973) (1.) oder mehreren
separaten und in wechselseitiger Abhingigkeit stehenden Markten («<Multiple-
Market Approach»®74) (2.) zugeordnet werden975.

1. Single-Market Approach

Der Single-Market Approach schlagt vor, dass der relevante Markt beide Seiten
einer Plattform umfasst, soweit es sich um eine Transaktionsplattform han-
delt976, Die Vermittlungsplattform Airbnb wiirde bspw. als Wettbewerber einem

969 Robertson, Concurrences N°2-2021, S. 4; Petit/Teece, DAF/COMP/WD(2020)90, S. 3;
Bourreau, DAF/COMP/WD(2020)89, S. 3.

970 Petropoulos, DAF/COMP/WD(2020)91, S.5.

971 Fiir Google: BKartA, Fallbericht v. 5.1.2022, Az. B7-61/21; fiir Facebook: BKartA, Pres-
semitteilung v. 4.5.2022.

972 Franck/Peitz, CERRE Report 2019, S. 22.
973 Vgl. Filistrucchi/Geradin/van Damme/Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.301.
974 Vgl. Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S. 2145; Katz, ]. Econ. & Manage. Strat. 2019, S.143.

975 Vgl.etwa Franck/Peitz, CERRE Report 2019, S. 21f.; Filistrucchi/Geradin/van Damme/
Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.301; Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S. 2144 f.; Wright, RNE 2004,
S.62.

976 Filistrucchi/Geradin/van Damme/Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S. 301f.
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Markt zugeordnet, der Vermieter und Mieter umfasst®77. Im Fall der Suchma-
schine Google Search kdme es vermutlich nur dann zu einer Transaktion, wenn
der Suchende aufgrund der Werbung das beworbene Produkt erwirbt. Zwei
separate, aber dennoch zusammenhingende Mirkte wiren zu definieren?978.
Nach dem Single-Market Approach st folglich die Moglichkeit der Transaktions-
abwicklung iiber die Plattform das im Wettbewerb stehende Gut979.

Gegen den Single-Market Approach sprechen zwei Argumente:

Erstens findet keine ausreichende Beriicksichtigung des Bedarfsmarkt-
konzepts statt980. Die auf unterschiedlichen Plattformseiten angebotenen
Dienste scheinen grundsétzlich nicht substituierbar (z.B. die Moglichkeit
der Suche nach Produkten oder Mietobjekten und die Méglichkeit, Pro-
dukte oder Mietobjekte auf der Plattform anzubieten), sodass sie nicht
demselben Markt zugeordnet werden sollten981.

Zweitens wiirden die auf verschiedenen Plattformseiten vorherrschenden
unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen auf einem Markt vereint,
was die generelle Uberpriifung des Wettbewerbs deutlich erschweren
kénnte982, Unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen lassen sich z.B. auf
«Single-» und «Multi-Homing»-Markten feststellen983. So neigt die Endkun-
denseite von B2C-Plattformen in manchen Fillen dazu, nur eine Plattform
(Single-Homing) und nicht mehrere Plattformen (Multi-Homing) gleichzei-
tig zu nutzen. Smartphone-Nutzer entscheiden sich etwa fiir ein Smart-
phone mit Android-Betriebssystem oder ein Apple-Smartphone mit iOS-
Betriebssystem984. App-Entwickler hingegen entwickeln meist Apps fiir
das Android-und das iOS-Betriebssystem?85. Der Wettbewerb um Single-

977

Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S. 2144; OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided
Platforms, S.12.

978

ITU/World Bank, Approach to market definition in a digital platform environment,
https://digitalregulation.org/approach-to-market-definition-in-a-digital-platform-en-
vironment/#post-2003586-endnote-5 (zuletzt abgerufen am: 03.04.2023).

979

Filistrucchi/Geradin/van Damme/Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.303; OECD, Rethinking
Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, S.12.

980

Katz/Sallet, Yale L..]. 2018, S.2157.

981

Franck/Peitz, CERRE Report 2019, S. 25f.; Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S. 2157; auch: Euro-
pdische Kommission, Case AT.39740-Google Search (Shopping), N145ff.

982

Franck/Peitz, CERRE Report 2019, S.28; Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S. 2158; Katz,]. Econ.
& Manage. Strat. 2019, S.143; Wismer/Rasek, DAF/COMP/WD(2017)33, S. 4.

983

Wismer/Rasek, DAF/COMP/WD(2017)33, S.4 m.V.a. Armstrong, RAND J. Econ. 2006,
S.680.

984

Katz/Sallet, Yale L..]. 2018, S.2155f.

985

Katz/Sallet, Yale L. ]. 2018, S. 2155f.
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Homing-Nutzer auf der Seite des Hardware- und Softwarevertriebs der
Plattform wére somit deutlich starker als um Multi-Homing-Nutzer auf der
Seite der App-Entwicklung der Plattform. Wiirde man mit beiden Platt-
formseiten unter dem Single-Market-Approach dennoch einen einheitli-
chen Markt bilden, kénnte keine einheitliche Aussage iiber die tatsich-
liche Intensitit des Wettbewerbs getroffen werden.

2. Multiple-Market Approach

Der Multiple-Market Approach ordnet jede Plattformseite einem eigenen Markt
zu9%86. Airbnb nimmt nach diesem Ansatz als Wettbewerber auf dem Markt fiir
die Bereitstellung einer Vermittlungsplattform gegeniiber Vermietern und auf
dem Markt fiir die Vermittlung von Unterkiinften gegeniiber dem Mieter teil987.

Fiir den Multiple-Market Approach spricht, dass er die gegeniiber dem
Single-Market Approach geduflerten Bedenken grofitenteils ausraumt. Mit der
Abgrenzung mehrerer Markte geht die Moglichkeit einher, das Bedarfsmarkt-
konzept zu wahren und nur substituierbare Dienste in einem Markt zu erfas-
sen988, Auch kann den unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen aufden
Plattformseiten durch die separierte Betrachtung stirker Rechnung getragen
werden989.

Gegen den Ansatzspricht, dass bei der getrennten Betrachtung der Markte
ein erhohtes Risiko besteht, wechselseitige Abhdngigkeiten (N 452 f.) zwischen
den Plattformseiten, die moglicherweise Einfluss auf den Wettbewerbin den
jeweiligen Markten nehmen kénnten, nicht in geniigendem Maf3e zu bertick-
sichtigen990. Dieser Kritik kann jedoch leicht durch eine Anderung der Vorge-
hensweise abgeholfen werden991.

Die divergierenden Ansichten lassen keine pauschale Aussage iiber die
Marktstruktur der digitalen Okonomie zu. Weder kann sektoriibergreifend da-
von ausgegangen werden, dass mehrseitige digitale Plattformen nur auf einem
Markt titig sind, der alle verschiedenen Plattformseiten erfasst, noch davon,
dass jede Plattformseite einen eigenen Markt bildet.

986 Katz/Sallet, YaleL.]. 2018, S.2145f.

987 Katz/Sallet, Yale L..]. 2018, S. 2145f.

988 Wismer/Rasek, DAF/COMP/WD(2017)33,S. 4; Franck/Peitz, CERRE Report2019, S. 38f.
989 Wismer/Rasek, DAF/COMP/WD(2017)33, S. 4; Katz/Sallet, Yale L. J. 2018, S. 2155.

990 Wismer/Rasek, DAF/COMP/WD(2017)33, S. 4f. m.w.N.

991 Monopolkommission, Hauptgutachten XXII, S. 246.
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B. Wettbewerbsokonomische Besonderheiten

Mirkte der digitalen Okonomie (digitale Mirkte) (I.) sind von einem Zusammen-
wirken wettbewerbs6konomischer Besonderheiten geprigt. Kennzeichnend
sind hohe strukturelle und strategische Marktzutrittsschranken (IL.).

I. Digitale Mirkte

Besonders zeichnen sich digitale Markte durch ihre Zwei- bzw. Mehrseitigkeit
(1.), ihre Art der Wertschopfung, Preissetzung und Kostenstruktur (2.) sowie
ihre auergewohnliche Dynamik aus (3.).

1. Zwei-bzw. Mehrseitigkeit digitaler Markte

Das bisherige Marktverstdndnis ging von einseitigen «klassischen» Markten aus,
aufdenensich Anbieter und Nachfrager gegeniiberstehen und durchihre Inter-
aktion das Preisniveau bestimmen992. Digitale Markte sind dagegen haufig
zwei- bzw. mehrseitig993. Wihrend unter N 434 ff. dargelegt wurde, was unter
einer mehrseitigen digitalen Plattform zu verstehen ist, sollen hier die wettbe-
werbsOkonomischen Besonderheiten der Mérkte, auf denen mehrseitige digi-
tale Plattformen tétig sind, untersucht werden.

Von zwei- bzw. mehrseitigen Markten kann gesprochen werden, wenn ein
Unternehmen —meist eine Plattform — gegeniiber mindestens zwei Nutzergrup-
penvon Anbietern oder Nachfragern unterschiedliche Leistungen anbietet und
zwischen diesen Nutzergruppen mindestens ein indirekter — moglich ist gleich-
zeitig auch ein direkter — Netzwerkeffekt besteht994. Grundsétzlich ist mindes-
tens von einer wechselseitigen Abhidngigkeit zwischen der Nachfrage einer
Nutzergruppe und der Nachfrage einer anderen Nutzergruppe auszugehen99s,
die von der zwischen beiden Nutzergruppen stehenden Plattform durch die
Leistung «einer Nutzergruppe[,] den Zugang zu einer anderen Nutzergruppe zu
ermoglichen [...]», internalisiert wird996.

992 BKartA, Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrechtv. 1.10.2015, S. 10
m.w.N.

993 Vgl. Scott Morton/Bouvier/Ezrachi/Jullien/Katz/Kimmelman/Melamed/Morgenstern,
Stigler Report, S. 6.

994 Vgl. Dewenter/ROsch/Terschiiren, NZKart 2014, S. 388f. m.V.a. Rochet/Tirole, RAND J.
Econ. 2006, S.645-667 und Armstrong, RAND J. Econ. 2006, S. 668-691; Hoppner/Gra-
benschrider, NZKart 2015, S.162; Bergmann/Fiedler,in: LMRKM, Art.102AEUV,N44 m.V.a.
BKartA,Beschl. v.20.12.2013, Az. B 9-66/10,N 81 (HRS); Filistrucchi/Geradin/van Damme/
Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.296f. m.V.a. Evans, Rev. Netw. Econ. 2003, S.192f.

995 Vgl. Rochet/Tirole, RAND]. Econ. 2006, S. 645; Evans, Rev. Netw. Econ. 2003, S.195; Evans,
CPI Antitrust Chronicle February 2017, S. 3.

996 Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle, N12; Evans, Rev. Netw. Econ. 2003, S.195.
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Die Zwei- bzw. Mehrseitigkeit digitaler Markte spiegelt sich meist in den
Geschiftsmodellen digitaler Plattformen wider. So besteht bspw. das Geschifts-
modell der Suchmaschine Google Search oder des sozialen Netzwerks Facebook
darin, Plattformnutzern auf Verbraucherseite ein «Zero-Price»-Nutzungserleb-
nis zu ermoglichen. Nutzer schenken anstelle der Entrichtung eines pekunia-
ren Preises der angezeigten Werbung Aufmerksamkeit oder stellen personen-
bezogene Daten zur Verfiigung?97. Die gesammelten Daten iiber das Nutzerver-
halten werden schlieflich ausgewertet und in Form der Moglichkeit zielge-
richteter Werbung (sog. «targeted advertising») an Werbetreibende verkauft998.
Zwischen beiden Marktseiten bestehen indirekte Netzwerkeffekte. Je mehr
Nutzer Google Search oder Facebook nutzen, desto attraktiver werden die bereit-
gestellten Werbeflidchen fiir Werbetreibende999. Nutzer profitieren wiederum
von personalisierten Suchergebnissen oder personalisierter Werbung sowie
der Vorstellung der Nutzung eines kostenfreien Produkts1000,

2.  Wertschopfung, Preissetzung und Kostenstruktur

Im Vergleich zu Plattformen verfolgen Unternehmen auf «klassischen», analo-
gen Mirkten eine geradlinige Wertschopfungskette: Produkte werden entwi-
ckelt, hergestellt, vermarktet und schlielich durch den Endkunden erwor-
ben1001, Aufgrund dieser Geradlinigkeit werden derartige Geschéftsmodelle
héufig als «Pipeline»-Unternehmen bezeichnet1002. Wie die verschiedenen
Definitionen digitaler Plattformen (N 434 ff.) sowie die Zwei- bzw. Mehrseitige
keit digitaler Midrkte (N 452 ff.) zeigen, erfolgt die Wertschopfung digitaler
Plattformen auf andere Weise. Anstelle von Produkten wird der Zugang zu an-
deren Nutzergruppen verkauft1003, Erst durch die Interaktion der verschiede-
nen Nutzergruppen iiber die Plattform kommt es zur Wertschopfung1004.
Diese andere «Art» der Wertschépfung tibertragt sich auf die Preisset-
zung. Anders als aufklassischen Mirkten folgen digitale Plattformen nicht der
geltenden Modellvorstellung, dass sich optimale Preise an den Grenzkosten der

997 ACCC, Digital Platforms Inquiry, S. 61; Europdische Kommission, Case AT.39740-Google
Search (Shopping), N8ff., Rn1571f.

998 ACCC, Digital Platforms Inquiry, S. 61; BKartA, Hintergrundpapier zur Tagung des
Arbeitskreises Kartellrecht v. 1.10.2015, S. 9.

999 Europdische Kommission, Case AT.39740-Google Search (Shopping), N159.

1000 BKartA,Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrechtv. 1.10.2015,S. 9;
Europdische Kommission, Case AT.39740-Google Search (Shopping), N158.

1001 Parker/vanAlstyne/Choudary, Platform Revolution, S.18; dhnlich Evans, CPI Antitrust
Chronicle February 2017, S. 2.

1002 Parker/van Alstyne/Choudary, Platform Revolution, S.18.
1003 Evans, CPI Antitrust Chronicle February 2017, S. 2.
1004 Parker/van Alstyne/Choudary, Platform Revolution, S.18.
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Herstellung orientieren1005, Feststellbar sind Preise, die sich nicht an den durch
die Nutzergruppen verursachten Grenzkosten orientieren1006, Fiir die Platt-
form kann es sinnvoll sein, gegeniiber einer Nutzergruppe grenzkostenunter-
schreitende (z.B. Zero-Price-Dienste) und gegeniiber einer anderen Nutzer-
gruppe grenzkosteniiberschreitende Preise zu verlangen (asymmetrische
Preissetzung)1007. Das Geschéftsmodell einer Plattform bedingt, dass zur Wert-
schopfung mehrere Nutzergruppen interagieren miissen. Plattformen beprei-
sendaherregelmafig diejenigen Nutzergruppen unterhalb der Grenzkosten,
vondenen die stirksten indirekten Netzwerkeffekte ausgehen respektive deren
Anwesenheit auf der Plattform weitere Nutzer oder Nutzergruppen anzieht,
mit denen interagiert werden kann1008, Quersubventionierungen zwischen den
Plattformseiten sind somit ein hdufiges Phinomen1009,

Die von Grenzkosten losgelost scheinende Preissetzung ist eng mit der
Kostenstruktur digitaler Markte verbunden. Die Entwicklung und der Betrieb
digitaler Plattformen zeichnen sich hiufig durch hohe Fixkosten und geringe
bzw. gegen null strebende Grenzkosten aus!010. Hohe Fixkosten fallen insbe-
sondere in Form von irreversiblen Anfangsinvestitionen (N 77) fiir die Entd
wicklung von Algorithmen (N 465 ff.), die Errichtung und Unterhaltung von
physischer Infrastruktur (Server, Datenzentren etc.) sowie Support oder
Werbung an (N 465 ff.)1011. Gegensitzlich zu klassischen Méarkten sind die
Grenzkosten fiir die Ermoglichung einer zusétzlichen Interaktion dabei
praktisch gleich null1012. Google investiert bspw. hohe Summen in die Ent-
wicklung und Unterhaltung seiner Web-Crawling1013-Software und seiner

1005 BKartA, Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht v. 1.10.2015,
S.11f.; Evans, Rev. Netw. Econ. 2003, S.193; Manne/Wright, Harv. . L. P. P. 2011, S. 211;
OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, S.72.

1006 BKartA, Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht v. 1.10.2015,
S.11f.; Duch-Brown, JRC Digital Economy Working Paper 2017-04, S. 5.

1007 Blatter, sic! 2016, S. 380; Evans, Rev. Netw. Econ. 2003, S.193.

1008 Evans,Rev. Netw. Econ. 2003, S.193; Parker /van Alstyne/Choudary, Platform Revolu-
tion, S.23f.

1009 Volmar, Digitale Marktmacht, S. 82.

1010 Ducci, Natural Monopolies in Digital Platform Markets, S. 57; Guggenberger, Stan.
Tech. L. Rev. 2021, S. 285; Scott Morton/Bouvier/Ezrachi/Jullien/Katz/Kimmelman/
Melamed/Morgenstern, Stigler Report, S. 39.

1011 Ducci, Natural Monopolies in Digital Platform Markets, S. 57; Kennedy, ITIF July 2020,
S.3; Korber, ZUM 2017, S. 95.

1012 Ducci, Natural Monopolies in Digital Platform Markets, S. 57.

1013 Eine Web-Crawling-Software durchsucht die im Internet 6ffentlich verfiigbaren Web-
siten. «Die [sog.] Crawler besuchen die Webseiten und folgen den darauf veroffent-
lichten Links —dhnlich wie [...] beim Surfen im Internet. Sie springen von Link zu Link
und senden die dahinter liegenden Informationen an die Google-Server.»
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Indexierung!014, wihrend die Grenzkosten fiir die Durchfiihrung eine weiteren
Internetsuche gegen null streben!015. Grenzkosten stellen fiir digitale Plattfor-
men daher einen vernachlissigbaren Kostenfaktor dar1016, Je mehr Nutzer {iber
die Plattform agieren, desto stdrker sinken folglich die Durchschnittskosten
zugunsten der Plattform und der Konsumentenwohlfahrt1017, Nach Duccibe-
giinstigt diese Kostenstruktur in der digitalen Okonomie, dass ein Unterneh-
men den Markt kosteneffizienter bedienen kann als mehrere Unternehmen, die
miteinander im Wettbewerb stehen (Subadditivitit der Kosten [N 74, 300])1018,

3. Dynamik

Digitale Mirkte unterliegen weltweit einer immensen Dynamik. Die Erfindung
des Internets (World Wide Web) und die Verbreitung internetfihiger Telekom-
munikationsnetze ermdglichten die Entwicklung digitaler Geschiftsmodelle
und die Digitalisierung der analogen Welt1019. Mit generierten Daten gefiitter-
te Algorithmen helfen Unternehmen dabei, innovativer, effizienter und nach-
frageorientierterim Wettbewerb zu agieren1020, Unternehmen wie die GAMAM,
die einst alskleine Start-ups begannen, sind heute diejenigen Unternehmen mit
der grofSten Marktkapitalisierung02t, Im Zeitraum von 2005 bis 2022 konnte
Appleals erstes und einziges Unternehmen weltweit seinen Bérsenwert kurz-
fristigauf USD 3 Billionen steigern (Microsoft: USD 2,5 Billionen, Google [Alpha-
bet]: USD 1,9 Billionen, Amazon: USD 1,7 Billionen, Meta: USD 940 Milliarden)1022,
Ein weiteres bekanntes Beispiel bildet der Fahrdienstanbieter Uber, der erst
2009 in den Markt eintrat und bereits fiinf Jahre spéter mit {iber USD 50 Milli-
arden bewertet wurde1023, Durch Innovation oder neue Geschiftsmodelle wer-
denbestehende Okosysteme kontinuierlich erweitert (zuletzt bspw. Meta mit

1014 «Wenn Crawler eine Webseite finden, werden die Seiteninhalte wie in einem Browser
aufgerufen. Sie analysieren die wichtigsten Elemente — von den Keywords bis zur Aktua-
litdt der Website — und vermerken sie im Suchindex [sog. «Indexierung»]. Der Google-
Suchindex»; BKartA, Beschl. v. 30.12.2021, Az. B7—61/21,N10.

1015 Lancieri/Sakowki, Stan.]. L. Bus. & Fin. 2021, S.139.

1016 Volmar, Digitale Marktmacht, S. 316.

1017 Atkinson/Kennedy, in: Evans/Fels AO/Tucker, The Evolution of Antitrustin the Digital
Era, S.16.

1018 Vgl. Ducci, Natural Monopolies in Digital Platform Markets, S. 4f.

1019 Evans, Chicago Coase-Sandor Working Paper Series in Law and Economics Nr. 753
(2016), S.11.

1020 Autoritédelaconcurrence/BKartA, Algorithms and Competition, S.I.

1021 PwC, Global Top 100 companies by market capitalisation May 2021, S. 22.

1022 Vgl. Nicas, The New York Times v. 3.1.2022.
1023 Parker/van Alstyne/Choudary, Platform Revolution, S.14f.
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der virtuellen Welt «<Metaverse»1024, Apple mit der «Apple Card»1025 oder Uber
mit «UberEats»1026). Insgesamt investierten die GAMAM im Jahr 2021 ca. USD 137
Mrd. in Forschung und Entwicklung1027.

Die Moglichkeit des schnellen Wachstums motiviert Start-ups oder beste-
hende analoge Unternehmen zum Markteintritt mit neuen digitalen oder alten,
neudigitalisierten Geschiftsmodellen1028. Die direkt mit den Geschiftsmodel-
len der GAMAM im Wettbewerb stehenden Unternehmen treten allerdings
nach kurzer Zeit wieder aus dem Markt aus oder werden in die Okosysteme der
GAMAM integriert1029,

II. Marktzutrittsschranken

Der Marktzutritt von Newcomern wird auf digitalen Madrkten auf unterschied-
liche Weise und in unterschiedlichem Mafe begrenzt. Strukturelle Marktzu-
trittsschranken (1.) férdern die Entstehung einer grof3en Nutzerbasis, die stra-
tegisch zum Nachteil von Newcomern und Endkunden ausgenutzt werden
kann (2.). Die Folgen fiir den Endkunden sind dabei aber nicht nur negativ (3.).

1. Strukturelle Marktzutrittsschranken

Strukturelle Marktzutrittsschranken in digitalen Markten kénnen durch eine
ungleiche Verteilung von «Ressourcen» (Daten) und die begrenzte technische
Moglichkeit entstehen, diese zu «lagern» (Speicherung) oder zu «verarbeiten»
(Algorithmen) (a)1030, Auch sind strukturelle Marktzutrittsschranken auf digi-
talen Mérkten oft die Folge der Geschiftsmodelle bereits marktbeherrschen-
der digitaler Plattformen1031, Einige davon sind darauf ausgerichtet, durch
direkte oder indirekte Netzwerkeffekte (N 455 ff.) (b), die durch Skaleneffekte (c)
und datenbasierte Verbundvorteile (d) intensiviert werden, in kurzer Zeit stark
zu wachsen (N 458)1032_ Jeff Bezos (ehemals CEO von Amazon) sagte einst:

1024 Meta, Pressemitteilungv. 28.10.2021.

1025 Apple, Pressemitteilungv. 20.8.2019.

1026 Uber, Pressemitteilungv.19.10.2016.
1027 Natzel, Handelsblatt v. 29.4.2022.

1028 Vgl. Tduscher, Business Models in the Digital Economy, S. 6; OECD, Maintaining com-
petitive conditions in the era of digitalization, S.1 m.w.N.

1029 Dazuausfiihrlich Parker/Petropoulos/van Alstyne, Bruegel WP 2021, S. 51f.,13f.; Scott Mor-
ton/Bouvier/Ezrachi/Jullien/Katz/Kimmelman/Melamed/Morgenstern, Stigler Report,
S.71f.

1030 Weitere Parallelen zeigt Posner, Antitrust L. J. 2001, S. 925 ff.
1031 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 33.

1032 Vgl. Lancieri/Sakowki, Stan.]. L. Bus. & Fin. 2021, S. 74 f. m.w.N.; Stucke/Grunes, Big Data
and Competition Policy, S.162.
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«[W]e chooseto prioritize growth because we believe that scaleis central to achie-
ving the potential of our business model.»1033 Das Zusammenwirken dieser
Effekte fiihrt zu hohen Marktzutrittsschranken, die das Kippen eines Marktes
zugunsten eines marktbeherrschenden Unternehmens (sog. «Tipping»1034)
begitinstigen (e)1035.

a) Daten

Daten sind zu einem entscheidenden Wettbewerbsparameter auf digitalen
Mairkten geworden1036. Je linger digitale Plattformen oder Unternehmen am
Marktbestehen, desto gréfier istihr Vorsprung in der Erhebung und Auswer-
tung von Daten und der damit verbundene Wettbewerbsvorteil, verbesserte
und den Priferenzen des Plattformnutzers entsprechende Dienste anzubie-
ten1037, Direkte und indirekte Netzwerkeffekte fiihren zu steigenden Nutzer-
zahlen, verbunden mit mehr Daten1038. Es kommt zu positiven Riickkoppe-
lungsschleifen (positive feedback loops)1039: «Mehr Nutzer —> Mehr Daten —
Bessere Qualitdt — Mehr Nutzer ...»1040, Fiir Google hat bspw. das BKartA fest-
gestellt, dass Google aufgrund seiner nutzerstarken und miteinander verbun-
denen Dienste (Google Search, YouTube, Chrome, Android, Play Store) iiber einen
«breiten und tiefen» Datenzugang (insbesondere zu Nutzerdaten) verfiigt, der
es Google erleichtert, bestehende Dienste «zu betreiben, zu verbessern, zu er-
weitern oder zu entwickeln»1041,

Ohne zu wissen, was die Marktgegenseite «wirklich will», scheint dieser
Vorsprung durch den Newcomer nur schwer aufholbar1042, Die Verfiigbar-
keit von Daten in der Markteintrittsphase (aa) sowie die Moglichkeit, Daten zu

1033 Khan, Yale L.].2017,S.749f. m.w.N.
1034 Guggenberger, Stan. Tech. L. Rev. 2021, S. 250, Fn. 59.

1035 BKartA, Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht v. 1.10.2015,
S.19f.; Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report, S. 3; Dubé/Hitsch/
Chintagunta, Chicago GSB Research Paper No. 08-08, S. 3; Stucke/Grunes, Big Dataand
Competition Policy, S.163.

1036 Tamke,NZKArt.2018,S.506; Drexl,JIPITEC 2017, S. 262; Drexl, in: BMJV/Max-Planck-In-
stitut, Data Access, Consumer Interests and Public Welfare, S. 17; Colangelo/Maggio-
lino, ECJ 2017, S. 252 ff.; Korber, ZUM 2017, S. 95f.

1037 BKartA, Arbeitspapier, Az. B6-113/15,S.92f. m.w.N.; a.A. Louven, NZKart 2018, S. 220.
1038 Weck/Fetzer, NZKart 2019, S. 589; Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S.133ff.

1039 Bourreau/deStreel/Graef, CERRE Report 2017, S. 35; Ezrachi/Stucke, Virtual Competition,
S.18.

1040 Weck/Fetzer,NZKart 2019, S. 589 m.V.a. Bourreau/de Streel/Graef, CERRE Report 2017,
S.35.

1041 BKartA, Fallberichtv. 5.1.2022, Az. B7-61/21, S. 3ff.

1042 BKartA, Big Data und Wettbewerb, S.7.
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speichern und auszuwerten (bb), konnen somit strukturelle Marktzutritts-
schranken bilden, deren Uberwindung iiber den langfristigen Erfolg im
Markt entscheidet1043, Von deren Uniiberwindbarkeit ist dennoch nicht aus-
zugehen (cc).

aa) Mangelnde Verfiigbarkeit fremderhobener Daten

Verfiigen Newcomer inihrer Markteintrittsphase {iber keine Daten, konnten sie
diese grundsétzlich als fremderhobene Daten von Dritten beziehen1044. Insbe-
sondere personenbezogene Daten unterliegen aber hidufig rechtlichen Regu-
larien, die eine Weitergabe und Weiterverarbeitung auerhalb eines festge-
legten Zwecks verhindern1045, Geeignete Datenquellen sind {iberdies nur be-
schrankt verfiigbar. Dadurch, dass fremderhobene Daten nur dann niitzlich
sind, wenn die durch sie bereitgestellten Informationen fiir das Geschiftsmo-
dellrelevant und somit in der Lage sind, den Erfolg auf dem anvisierten Markt
férdernt046, kann die Zahl moglicher Datenquellen sehr gering oder sehr hoch
sein. Mochte bspw. der Zulieferer eines Herstellers Zugang zu den Daten der
Kunden, an die der Hersteller seine Endprodukte verkauft, kommt nur der Her-
steller als Datenquelle infrage1047. Ist eine Stadt an Daten iiber die Qualititihrer
Stralen interessiert, die durch Smart Cars gesammelt werden, kime gleich eine
Vielzahl von Automobilherstellern infrage1048. Selbst wenn aber mehrere
Datenquellen existieren, entscheidet zuletzt aber auch die Struktur der fremd-
erhobenen Daten iiber deren Brauchbarkeit. Diese ist fiir den Newcomer von
auflen meist nicht einsehbar (aufler es gibt «Daten-iiber-Daten») und kann iiber
die Auswertbarkeit (N 465 ff.) entscheiden1049, Dem Newcomer prasentiert sich
ein «Blackbox»-Szenario, das mit einem grofien Risiko verbunden ist, unbrauch-
bare Daten zu erwerben1050,

1043 Vgl. CMA, The commercial use of consumer data, S. 94.
1044 BKartA, Big Data und Wettbewerb, S.7.

1045 InDeutschland z.B. Art.5Abs.1lit. bDSGVO; in der Schweiz z.B. Art. 6 Abs. 3DSG; Rubin-
feld/Gal, Ariz. L. Rev. 2017, S. 360 f. m.w.N.

1046 Vgl. Rubinfeld/Gal, Ariz.L.Rev.2017,S.365; Reimsbach-Kounatze,in: BMJV/Max-Planck-In-
stitut, Data Access, Consumer Interests and Public Welfare, S. 35f.; aufSerdem Nicholas/
Weinberg, Portability and Platform Competition, S. 2, welche die Nutzungsmaglichkeit
fremderhobener Daten, gestiitzt auf eine eigene Studie im Ganzen anzweifeln.

1047 Drexl,JIPITEC 2017, S.281.
1048 Drexl,JIPITEC 2017, S.281.
1049 Rubinfeld/Gal, Ariz. L. Rev. 2017, S. 365.
1050 Rubinfeld/Gal, Ariz. L. Rev. 2017, S.365.
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bb) Technologische Herausforderungen bei der Auswertung und
Speicherung

Verfiigt der Newcomer {iber Daten, steht er vor der technologischen Herausfor-
derung der Datenspeicherung!05! und -auswertung1052, Dies giltinsbesondere
fiir die Handhabung von big data (N 4321.)1053, Diese erfordert hohe irreversible
Anfangsinvestitionen (N77) in Speicher- und Rechenkapazitit1054 und in die Ent-
wicklung leistungsfahiger Algorithmen1055.

Hohe Anfangsinvestitionen sind nur im Fall der internen Speicherung und
Auswertung von Daten erforderlich, da eigene Datenzentren errichtet werden
miissen1056, Die Inanspruchnahme externer, Cloud-basierter Speicher- und
Rechenkapazitit ist kostengiinstiger1057. Fremde Datenzentren konnen an ver-
schiedensten Orten auf der Welt gemietet werden1058. Der Mangel an Speicher-
und Rechenkapazitét stellt folglich nur bedingt eine strukturelle Marktzutritts-
schranke dar.

Die Entwicklung leistungsfihiger Algorithmen zur Auswertung von
bigdata—z.B.um mehr iiber die Marktdynamik, die Wettbewerber, Nutzerpra-
ferenzen oder das Nutzerverhalten zulernen1059 — erfordert hohe irreversible
Anfangsinvestitionen in qualifizierte (teure) Fachkrifte (N 457)1060, Selbstler-
nende Algorithmen benétigen zudem eine ausreichende Datenmenge respek-
tive eine Mindestanzahl an Nutzern (kritische Masse), um sich kontinuierlich zu
verbessern1061. Wird diese nicht erreicht, kénnten negative feedback loops in
Gang gesetzt werden (N 469)1062,

1051 Vgl. Rubinfeld/Gal, Ariz. L. Rev. 2017, S. 363 und 364f.
1052 BReg, Entwurfder 9. GWB-Novelle v. 7.11.2016, BT-Drs. 18/10207, S. 51.

1053 CMA, The commercial use of consumer data, S.23; vgl. Bourreau/de Streel/Graef, CERRE
Report 2017, S.11und 13.

1054 Vgl. Bourreau/deStreel/Graef, CERRE Report 2017, S.11und 13; vgl. Colangelo/Maggiolino,
ECJ 2017, S.259.

1055 BKartA, Big Data und Wettbewerb, S. 3.

1056 Rubinfeld/Gal, Ariz. L. Rev. 2017, S. 363.

1057 Rubinfeld/Gal, Ariz. L. Rev. 2017, S.363.

1058 Bourreau/de Streel/Graef, CERRE Report 2017, S.13.

1059 Autoritédela concurrence/BKartA, Algorithms and Competition, S. 5.

1060 Bourreau/deStreel/Graef, CERRE Report 2017, S.14; Rubinfeld/Gal, Ariz. L. Rev.2017,S. 365.

1061 Evans/Schmalensee, NBER Working Paper 18783, S.29; Kérber, ZUM 2017, S. 94; BMWi,
Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S. 14.

1062 Vgl. Volmar, Digitale Marktmacht, S. 294, der von «reverse network effects» spricht, oder
Parker /van Alstyne/Choudary, Platform Revolution, S. 34 am Beispiel von «Blackberry».
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cc) Uberwindbarkeit der Marktzutrittsschranke?

Trotzdem gilt, dass die mangelnde Verfiigbarkeit von Daten sowie die techni-
schen Hindernisse bei der Auswertung und Speicherung nicht zwangslaufig
eine uniiberwindbare Marktzutrittsschranke begriinden. In der Entscheidung
Google/DoubleClick hob die Europiische Kommission hervor, dass ein grofer
Datenbestand, wie jener der durch die Zusammenlegung der Datenbestande
von Google und DoubleClick entstiinde, durchaus replizierbar seil063. Zum
einen zeige dies die Vielzahl von Wettbewerbern, denen ein vergleichbar gro-
Rer Datenbestand zur Verfiigung stiinde, zum anderen kdme fiir Wettbewerber
durchaus der Bezug fremderhobener Daten in Frage1°64, In letzterem Fall wiir-
den Wettbewerber sogar von einer grofderen Datenvielfalt respektive einer
hoheren (Daten-)Qualitit profitieren1065. Kérber merkt dazurichtigan, dass sich
auch die heute marktbeherrschenden Unternehmen Google und Meta zunéchst
gegeniiber Yahoo!und MySpacebehaupten und eigene Datenbestdnde aufbauen
mussten1oss,

b) Direkte und indirekte Netzwerkeffekte

Direkte undindirekte Netzwerkeffekte konnen auf digitalen Markten besonders
stark ausgepragt sein1067. Zur starken Auspragung fiihren die erwédhnten posi-
tiven feedback loops (N 462)1068. Nutzer werden so nicht nur durch weitere Nut-
zer derselben oder einer anderen Nutzergruppe zur marktbeherrschenden
Plattform gezogen (z.B. in sozialen Netzwerken wie Facebook1969), sondern auch
durch stindige Qualititssteigerungen (z.B. gezieltere Werbungim Fall von Goo-
gle1070 oder eine prizisere Voraussage der Priferenzen des Nutzers bei der Pro-
duktsuche im Fall von Amazon1071)1072 Insbesondere direkte Netzwerkeffekte

1063 Europdische Kommission, Case AT.40411-Google/DoubleClick, N 365.
1064 Europdische Kommission, Case AT.40411-Google/DoubleClick, N 365.
1065 Europdische Kommission, Case AT.40411-Google/DoubleClick, N 365.
1066 Korber in NZKart 2016, S.308.

1067 Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 33; vgl. Dubé/Hitsch/Chintagunta, Chicago
GSB Research Paper No. 08-08, S. 3.

1068 Vgl. Bourreau/de Streel/Graef, CERRE Report 2017, S. 35f.; Furman/Coyle/Fletcher/
McAuley/Marsden, Furman Report, S. 33.

1069 Vgl. BKartA, Beschl. v. 6.2.2019, Az. B6-22/16, N460ff.
1070 Vgl. Europdische Kommission, Case AT.40411-Google Search (AdSense), N537.
1071 Vgl. Sorokina/Cantii-Paz, Conference RecSys 2016.

1072 Vgl. Monopolkommission,Sondergutachten 68, S.13f.; Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/
Marsden, Furman Report, S.23.
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binden die Nutzer an die Plattform und fithren zu einem sog. «Lock-in-Effekt»1073,
Denn damit ein Plattformwechsel fiir den Nutzer attraktiv wirkt, miisste dessen
gesamtes Netzwerk umziehen. Die Marktposition marktbeherrschender Platt-
formen wird so kontinuierlich gestdrkt, wihrend die der Newcomer geschwécht
wird1074,

¢) Skaleneffekte

Skaleneffekte (N 74) verstirken die durch Netzwerkeffekte generierte Nach-
frage1075. Skaleneffekte werden durch die anwachsenden und auswertbaren
Datenbestidnde und durch die Kostenstruktur digitaler Plattformen (hohe Fix-
kosten und gegen null strebende Grenzkosten [N 457]) gefordert1076, Datenbe-
stinde, die nicht nur Daten iiber viele Nutzer (Volume [N 432f.]), sondern auch
viele Daten {iber einzelne Nutzer umfassen (Variety [N 432£.]), ermoglichen es,
die Qualitadt der angebotenen Dienste zu niedrigeren Kosten zu steigern, als dies
Newcomern mit einem kleineren Datenbestand moglich wére1077.

d) Datenbasierte Verbundvorteile

470

Datenbasierte Verbundvorteile (N 75) wirken in dieser Hinsicht amplifizien 471

rend1078, Zugunsten der Datenvielfalt (Variety [N 432f.]) erweitern digitale Platt-
formen ihr Angebot um komplementire Dienste (und werden zu digitalen Oko-
systemen [N 438{f.])1079. Die OECD fiihrt treffend aus:

«The diversification of services leads to even better insights if data linkage is pos-
sible. This is because data linkage enables “super-additive” insights, leading to
increasing ‘returns to scope’. Linked data is ameans to contextualise dataand
thusasource for insights and value that are greater than the sum of its isolated
parts (data silos).»1080

Zur Veranschaulichung der Dienstedifferenzierung dient das oben zitierte Bei-
spiel von Robertson (N 439).

1073 BKartA, Beschl.v. 6.2.2019, Az. B6-22/16, N 460ff.
1074 Vgl. OECD, Interim Synthesis Report 2014, S. 29.

1075 Vgl. Parker/Petropoulos/van Alstyne, Bruegel WP 2021, S. 6; Furman/Coyle/Fletcher/
McAuley/Marsden, Furman Report, S. 32.

1076 Vgl. Guggenberger, Stan. Tech. L. Rev. 2021, S. 285.
1077 Lancieri/Sakowki, Stan.]. L. Bus. & Fin. 2021, S. 83 m.w.N.

1078 Vgl. Guggenberger, Stan. Tech. L. Rev. 2021, S. 285; Stucke/Grunes, Big Data and Compe-
tition Policy, S.186.

1079 Stucke/Grunes, Big Data and Competition Policy, S.186.
1080 OECD, Interim Synthesis Report 2014, S.29.
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e) «Tipping»

Wirken die dargelegten Besonderheiten in extremem Mafe zusammen,
kann der Markt kippen108t, Die marktbeherrschende Plattform wird zu ei-
nem Monopol, von dem andere Marktteilnehmer absolut abhingig sind1082,
Ohne die Integration der Incumbent-Dienste in das eigene Diensteportfolio
oder den Zugang zu Daten des Incumbents ist ein Marktzutritt fiir den New-
comer nicht mehr méglich1083. Marktbeherrschende digitale Plattformen
werden daher haufig als Gatekeeper bezeichnet (N 441)1084. Fiir den betroffe-
nen Markt kann dann ein Marktversagen im wettbewerblichen Sinne ange-
nommen werden!085, Ist der Markt einmal zugunsten einer Plattform ge-
kippt, ist es fiir Newcomer aufgrund der starken Netzwerkeffekte kaum mehr
moglich, die Nutzer auf beiden Seiten der Plattform zu einem Wechsel zur
eigenen Plattform zu motivieren1086.

Dennoch gilt: Das Kippen eines Marktes ist keinesfalls ein alltdgliches
Phdnomen1087. Nur wenige Plattformen waren bislang dazu in der Lage, ei-
nen oder mehrere Mirkte in ein Monopol zu kippen, oder zeigen zumindest
die Tendenz dazu. Zu Recht verweist die deutsche Monopolkommission da-
rauf, dass aufvielen Plattformmairkten wirksamer Wettbewerb herrscht108s,
Dies gelte unter anderem «im Bereich der Online-Reiseportale, Hotelbu-
chungsplattformen, Immobilien-, Fahrzeug- und Stellenborsen, bei Dating-
portalen, Kreditkarten, Zeitungen und Zeitschriften, Einkaufszentren und
Finanzhandelsplitzen». Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker begriinden dies
mit der im Vergleich zu klassischen Markten weniger kostspieligen Moglich-
keit des Multi-Homings1089. Unternehmen konnten bspw. auf verschiedenen
Vermittlungsplattformen gleichzeitig gelistet sein1090.

1081 BKartA, Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrechtv.1.10.2015, S.19f.

1082 BKartA, Arbeitspapier, Az. B6-113/15, S.113f.; Ducci, Natural Monopolies in Digital Plat-
form Markets, S. 4f.

1083 Lancieri/Sakowki, Stan. ]. L. Bus. & Fin. 2021, S. 79; BMWi, Wettbewerbsrahmen Digital-
wirtschaft, S.35fF.

1084 Vgl. BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S. 50.
1085 Lundgvist, in: Lundqvist/Gal, Competition law for the digital economy, S. 15.

1086 Vgl. Guggenberger, Stan. Tech. L. Rev. 2021, S.285; BKartA, Arbeitspapier, Az. B6-113/15,
S.113f.; Europdische Kommission, SWD(2020) 363 final, Part 1/2, S. 21.

1087 Vgl. Monopolkommission,Sondergutachten 68, S. 35; ebenso Bedre-Defolie/Nitsche,]. E.
Comp. L. & Pract. 2020, S. 610.

1088 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten68, S. 35.

1089 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S.12f.

1090 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S.12f.


https://perma.cc/VRL5-7EM8
https://perma.cc/8HWL-RSFK
https://perma.cc/56QE-MCQY
https://perma.cc/56QE-MCQY
https://perma.cc/56QE-MCQY
https://perma.cc/D4AZ-TQBK
https://perma.cc/8HWL-RSFK
https://perma.cc/3W4X-LAWG
https://perma.cc/3W4X-LAWG
https://perma.cc/KQ6P-HTTW
https://perma.cc/KQ6P-HTTW
https://perma.cc/KQ6P-HTTW
https://perma.cc/KQ6P-HTTW

Kapitel 7: Herausforderungen der digitalen Okonomie 213

Aktuelle Beispiele fiir gekippte digitale Mirkte sind dagegen begrenzt. Von ge-
kippten Mérkten ist derzeit sicherlich nur im Kontext von Suchmaschinen und
sozialen Netzwerken zu sprechen. Fiir den Suchmaschinenmarkt stellte die
Europdische Kommission im Jahr 2016 fiir Google Search (Shopping) in Europa
Marktanteile zwischen 79,7% (Tschechien) und 97,1% (Bulgarien) fest1091, Das
U.S.-amerikanische House Judiciary Committee (nachfolgend: HJC) spricht
Google Searchin seinem Report zur Untersuchung digitaler Markte einen welt-
weiten Marktanteil von 92% zu1092, Im Markt fiir soziale Netzwerke nahm Meta
nach Aussagen des HJC 2020 und des BKartAs 2019 unter Miteinbeziehung von
Instagram sogar eine Monopolstellung ein1093. In der Vergangenheit war es au-
Rerdem Microsoft gelungen, den Markt fiir Webbrowser fiir Client-PC-Betriebs-
systeme mit dem Internet Explorer durch die Biindelung mit dem marktbeherr-
schenden Betriebssystem Windows zeitweise zu kippen1094.

Die dargelegten wettbewerbsokonomischen Besonderheiten lassen
eine Tendenzzum Wettbewerb um den Markt anstelle der —aus Sicht des Regu-
lators —wiinschenswerteren Tendenz zu einem Wettbewerb im Markt erken-
nen10%, Dies verstirkt wiederum die Bedeutung des sog. «first-mover advantage»
undbenachteiligt letztlich den Newcomer als «second-mover»1096. Im Zielmarkt
sehen sich Newcomer nicht nur mit hohen Fixkosten konfrontiert (N 457), sonh
dern auch mit der potenziell ausbleibenden Nachfrage, die sich aufgrund der
Netzwerk- und Skaleneffekte beim Incumbent konzentriert (N 469f.). Rentabit
lititszweifel kénnen den Newcomer so von einem Markteintritt abhalten. Auch
das Ausweichen auf einen benachbarten Markt scheint aufgrund einer mog-
lichen oder bereits erfolgten Erweiterung bereits bestehender Okosysteme
zur Realisierung von datenbasierten Verbundvorteilen zu risikoreich1097. Die
Netzwerk- und Skaleneffekte gewinnt auch in dieser Konstellation nur der
«first mover».

2. Strategische Marktzutrittsschranken

Durch strategische Marktzutrittsschranken werden Newcomer auf digitalen
Markten von Gatekeepern gezielt an einem Marktzutritt gehindert. Primér ge-
schieht dies durch die Verstarkung von Lock-in-Effekten (N 469) und der damit

1091 Europdische Kommission, Case AT.39740-Google Search (Shopping), S.59f.
1092 Vgl. HJC, Investigation of Competition in Digital Markets, S.176.

1093 HJC, Investigation of Competition in Digital Markets, S.134, Fn. 734; BKartA, Beschl.
v.6.2.2019, Az. B6-22/16, N 386 ff.

1094 Vgl. Europdische Kommission, Case COMP/C-3/39.530-Microsoft (Kopplung), S. 7f.
1095 Parker/Petropoulos/van Alstyne, Bruegel WP 2021, S.7.
1096 Parker/Petropoulos/van Alstyne, Bruegel WP 2021, S.7.
1097 Parker/Petropoulos/van Alstyne, Bruegel WP 2021, S.7.
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einhergehenden Verhinderung von Multi-Homing (N 445) sowie der Ausnutzung
der vorhandenen Nutzerbasis, um Marktmacht auf andere Mirkte zu tibertra-
gen (Leveraging)1098. Nachfolgend werden einige Beispiele fiir typische strate-
gische Marktzutrittsschranken gegeben, die sich iiberwiegend auf konkrete
Beispiele aus der Rechtsprechung stiitzen. Es wird auf die Verweigerung des
Datenzugangs (a), die Zusammenfiihrung von Daten (b), die Verhinderung von
Datenportabilitit (c), die Verhinderung von Interoperabilitit (d), die Selbstbe-
vorzugung (e), die Kopplung und die Biindelung (f) sowie auf Informations-
asymmetrien (g) eingegangen.

a) Verweigerung des Datenzugangs

Die mangelnde Verfiigbarkeit fremderhobener Daten kann den Marktzutritt
von Newcomern erschweren (N 464 f.). Im Wettbewerb stehende Plattformen
haben keinen Anreiz, ihren «Datenschatz»1099 mit potenziellen Wettbewerbern
zuteilen!100, Die Verweigerung des Datenzugangs wird zur strategischen Markt-
zutrittsschranke!101, In der Praxis spielt diese Fallgruppe — wie die Europdische
Kommission hervorhebt —u.a. bei App Stores eine Rolle1102, So verweigern oder
limitieren App Store-Betreiber wie Apple als Gatekeeper den Zugang zu denje-
nigen Daten, die gewerbliche Nutzer (App-Entwickler) des App Store iiber die
aus dem App Store heruntergeladene App generieren!103. Gewerblichen Nut-
zern werden auf diese Weise Qualititsverbesserungen (N 462) erschwert.

b) Zusammenfiihrungvon Daten

Gleiches gilt fiir die Zusammenfiihrung von Daten aus Drittquellen innerhalb
eines digitalen Okosystems. Meta ordnete bspw. Daten, die bei der Nutzung von
Diensten wie WhatsApp oder Instagram und bei der Nutzung von Drittwebsites
oder Apps, die sog. «<Facebook Business Tools» (z.B. den «Gefallt-mir-Button»)
implementiert hatten, den jeweiligen Nutzerkonten zu1104. «Die mit der Daten-
verarbeitung mogliche faktische Integration der Dienste durch wechselseitig

1098 Vgl. exemplarisch BKartA, Beschl.v. 6.2.2019, Az. B6-22/16, N 460 ff.; Europdische Kom-
mission, SWD(2020) 363 final, S. 10; vgl. Haucap, Wirtschaftdienst 2020, S. 23 und 25.

1099 Vgl. Kérber in NZKart 2016, S. 308.

1100 Vgl. Drexl/Hilty/Desaunettes/Greiner/Kim/Richter/Surblyté/Wiedemann, GRUR Int. 2016,
S.917; vgl. Europdische Kommission, Case AT.40411-Google/DoubleClick, N 261.

1101 Korber, NZKart 2016, S. 308; Schweitzer, GRUR 2019, S. 569 ff.
1102 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2020) 363 final, S. 12.

1103 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2020) 363 final, Part1/2, S. 12; Europdische Kommis-
sion, Pressemitteilung v. 16.6.2020, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/de/ip_20 1073 (zuletzt abgerufen am: 03.04.2023).

1104 Vgl. BKartA, Pressemitteilungv. 7.2.2019.
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aufeinander Bezug nehmende Funktionalitidten und faktisch gemeinsame
Nutzerkonten ist mit der Gefahr der Ubertragung der Marktmacht auf die
Mérkte, auf denen diese Dienste tétig sind, verbunden.»1105, Ferner konnten
sich Lock-in-Effekte infolge der Dienste-Integration —z.B. durch die Vereinheit-
lichung von Freundes- oder Kontaktlisten — weiter verstirken106,

Eine weitere Fallgruppe der Zusammenfiihrung von Daten (das sog. «Sher-
locking»1107) ist derzeit u.a. Gegenstand von Vorwiirfen der Europdischen Kom-
mission gegentiber Amazon1108. Amazon spahe «nicht 6ffentliche Geschiftsda-
ten [z.B. die Zahl der bestellten und ausgelieferten Produkte, Einnahmen, die
Anzahl der Aufrufe von Angeboten, Versanddaten oder geltend gemachte Ver-
braucherrechte1109] von unabhingigen Hindlern, die (iber den Amazon-Markt-
platzverkaufen, systematisch fiir das eigene, in unmittelbarem Wettbewerb mit
diesen Hindlern stehende Einzelhandelsgeschift» aus, um «eigene Endkun-
denangebote und strategische Geschiftsentscheidungen auszutarieren»1110,
Aufgrund dieses Wissensvorsprungsist Amazon in der Lage, bereits vor dem
Markteintritt zubewerten, ob ein geplanter Markteintritt lukrativist. Die «Trial-
and-error»-Methode gilt somit nur noch fiir Wettbewerber.

¢) Verhinderungvon Datenportabilitdt

Die Verhinderung von Datenportabilitat verstarkt Lock-in-Effektel11l, Private
Nutzer kénnen daran gehindert sein, die durch sie auf der Plattform generierten
Daten zu extrahieren, um sie auf eine andere im Wettbewerb stehende Platt-
form zulibertrageni!12, Die Dateniibertragung von einer zu einer anderen Platt-
form gestaltet sich komplex und zeitintensiv1113. Hiufig sind férmliche Antrage
zur Bereitstellung der Daten zu stellen1114, Auch kann fiir den Transfer aufeine
andere Plattform die Umformatierung des Datensatzes erforderlich werden
(zur mangelnden Interoperabilitit N 482)1115. Das BKartA und das HJC weisen

1105 BKartA, Beschl.v. 6.2.2019, Az. B6-22/16, N 887.
1106 Vgl. BKartA, Beschl.v. 6.2.2019, Az. B6-22/16, N 887f.
1107 Vgl. Bongartz, WuW 2022, S.79ff.

1108 Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 10.11.2020; Fiir weitere Beispiele siehe
Bongartz, WuW 2022, S. 72ff., Fn. 112.

1109 Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 10.11.2020.

1110 Europdische Kommission, Pressemitteilungv. 10.11.2020.

1111 Vgl. OECD, Competition Committee Discussion Paper, S.16; Krdmer/Senellart/de Streel,
CERRE Report 2020, S. 58.

1112 Vgl. Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report, S. 65ff.
1113 Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report, S. 65.
1114 Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report, S. 65.
1115 Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report, S. 65.
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auflerdem auftechnische Herausforderungen hin1116, Eine Plattform wie Face-
book ermdgliche bereits, die persénlich durch den Nutzer bereitgestellten
Informationen als Datensatz zuriickzuerhalten!117, Vergangene Interaktionen
des Nutzers mit anderen Nutzern oder Reaktionen Dritter auf bereitgestellte
Informationen —z.B. das «Liken» von Posts oder Bildern iiber den «Gefallt mir»-
Button —konnten aus technischen Griinden allerdings nicht bereitgestellt wer-
den!118, Die erschwerte Dateniibertragung prasentiert sich fiir den Nutzer in
Gestalt von hohen Wechselkosten (Opportunitédtskosten)!119, die von einem
Plattformwechsel abhalten und so die Entstehung von Netzwerkeffekten zu-
gunsten von Newcomern verhindern1120,

d) Verhinderungvon Interoperabilitiit

Die Verhinderung von Interoperabilitit bildet eine weitere strategische Markt-
zutrittsschranke1121. Im Kontext digitaler Markte meint Interoperabilitit die
Zusammenarbeit und Kommunikation digitaler Dienste!122. Zwar wird die
Interoperabilitit auch bei der Datenportabilitdt von Nutzerdaten relevant
(N481)1123  jhre Bedeutung ist allerdings keinesfalls auf die dortigen Proble-
matiken beschrinkt, sondern ist mehrdimensional zu begreifen. So kann eine
mangelnde Interoperabilitit horizontal zwischen Plattformen (z.B. konnen
Faceboolk-Nutzer nicht mit Skype-Nutzern kommunizieren1124) und/oder verti-
kalinnerhalb einer Plattform (z.B. konnte der Nutzer eines Apple-Endgerates dem
intelligenten Sprachdienst «Siri» nicht den Befehl geben, Musik tiber die Spotify-
App zu spielen, sondern nur iiber die Apple Music-App1125) wettbewerbsbe-
schrankend wirken1126. Fiir beide Fille zentral ist die mangelnde Bereitstellung

1116 Vgl. BKartA,Beschl. v.6.2.2019, Az. B6-22/16,N 470 ff.; HJC, Investigation of Competition
in Digital Markets, S.145f.

1117 Vgl. BKartA, Beschl.v. 6.2.2019, Az. B6-22/16, N 470 ff.; H/C, Investigation of Competition
in Digital Markets, S.145f.

1118 Vgl. BKartA, Beschl. v.6.2.2019, Az. B6-22/16,N 470 ff.; HJC, Investigation of Competition
in Digital Markets, S.145f.

1119 Vgl. BKartA, Beschl. v. 6.2.2019, Az. B6-22/16, N 464.

1120 Vgl. Krdmer/Senellart/de Streel, CERRE Report 2020, S. 58 fF.

1121 Vgl. Hutchinson/Tresc¢dkovd, EC] 2022, S.111f.; BT-Ausschuss Digitale Agenda, Aus-
schuss-Drs. 18(24)120, S.1.

1122 Vgl. OECD, Competition Committee Discussion Paper, S.12.

1123 Krdmer/Senellart/deStreel, CERRE Report 2020, S. 58 und OECD, Competition Commit-
tee Discussion Paper, S.12 m.V.a. Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy
for the Digital Era, S. 58; Riley, ]. Cyber Policy 2020, S. 96.

1124 Vgl. Riley,]. Cyber Policy 2020, S.94.
1125 Vgl. https://timetoplayfair.com/timeline/ (zuletzt abgerufen am: 03.04.2023).

1126 OECD, Competition Committee Discussion Paper, S.12.
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von oder die Verhinderung des Zugangs zu technischen Schnittstellen — sog.
«APIs» (application programming interfaces)1127 — die iiblicherweise in einem
vorab definierten Rahmen den Zugang zu den iiber die Plattform generierten
Daten oder die Nutzung zentraler Plattformfunktionen ermdglichen1128,
Die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung mangelnder (vertikaler) Inter-
operabilitit war in der Schweiz zuletzt Gegenstand der Rs. TWINT/Apple1129
(im Fall wurde von einer «technisch vermeidbaren Interferenz» gesprochen1130,
TWINT - ein Anbieter mobiler Zahlungsdienste!131 —hatte vorgebracht, dass
die Funktionsweise der TWINT-App durch die Apple-Pay-Funktion des iOS-Platt-
form1132 auf Apple-Endgeréten behindert werde1133. Die Apple-Pay-Funktion
offne sich standardmifigin der Nihe von NFC1134-Bezahlterminals, sobald
eine Verbindung hergestellt sei. Ein eingeleiteter Bezahlvorgang iiber die
TWINT-App durch Einscannen des auf dem Bezahlterminal angezeigten QR-
Codeswerde dadurch unterbrochen!135. Fiir einen reibungslosen Bezahlvor-
gang miisse sich ein Nutzer in den Geréteeinstellungen zwischen Apple Pay oder
der TWINT-App entscheiden, sodass eine gleichzeitige Nutzung unméglich
seill36, Apple verweigerte die Herausgabe des passenden Programmierbe-
fehls, um das Problem zu beheben1137, Das Sekretariat der WEKO stellte Anhalts-
punkte dafiir fest, dass die «technisch vermeidbare Interferenz» zur Verdran-
gung von alternativen Bezahl-Apps aus dem Markt fiihren und Innovation
ausbremsen konnte (Art.7 Abs. 21it. e KG)1138, Daraus folge eine Beschrankung

1127 BT-Ausschuss Digitale Agenda, Ausschuss-Drs. 18(24)120, S. 2.

1128 OECD, Competition Committee Discussion Paper, S.12m.V.a. Riley,]. Cyber Policy 2020,
S.94.

1129 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple); die Europdische Kommission
wirft Apple derzeit ebenfalls den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
durch die Beschriankung des Zugangs zu einer Standardtechnologie fiir kontaktlose
Zahlungen vor, vgl. Europdische Kommission, Pressemitteilungv. 2. Mai 2022, https://
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP 22 2764 (zuletzt abgerufen am:
03.04.2023).

1130 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple), S. 40.

1131 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple), S.9.

1132 Indersachlichen Marktabgrenzungbezeichnete das Sekretariat der WEKO das iOS-Be-
triebssystem als iOS-Plattform, welche Apple-Endgeréte, das proprietare iOS-Betriebs-
system sowie den proprietdren Apple App-Store umfasst, vgl. Sekretariat der WEKO,
Schlussbericht (TWINT/Apple), S. 28.

1133 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple), S.10.
1134 Near-Field-Communication.

1135 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple), S.10.
1136 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple), S. 10.
1137 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple), S. 10.
1138 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple), S. 40.
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des Marktzugangs potenzieller und aktueller Wettbewerber1139. Moglicher-
weise konnte TWINT allerdings Mitschuld an dem Verhalten von Apple tragen.
Die WEKO leitete bereits 2018 eine Untersuchung gegen mehrere Schweizer
Banken ein. Es bestand der Verdacht, dass diese sich abgesprochen hatten, ihre
Kreditkarten nicht fiir die Benutzung der konkurrenzierenden Bezahldienste
Apple Payund Samsung Pay freizugeben, um das eigene mobile Bezahlsystem
TWINT zu bevorzugen1140,

e) Selbstbevorzugung

Eine weitere, nicht notwendig auf digitale Miarkte beschrdnkte strategische
Marktzutrittsschranke bildet die Fallgruppe der Selbstbevorzugung!141, Diese
bezieht sich auf Praktiken, bei denen eine meist vertikal integrierte Plattform
eine Doppelrolle innehat: Sie bietet Kernplattformdienste fiir gewerbliche
Nutzer an (z.B. die Moglichkeit der Prasentation von Waren und die Abwicklung
der Transaktion), und gleichzeitig tritt sie durch das Angebot von Zusatzdiens-
ten (z.B. dem Vertrieb von Waren) mit gewerblichen Nutzern in den Wettbewerb
und wendet dabei fiir die eigenen Dienste giinstigere Bedingungen an als fiir
diejenigen des gewerblichen Nutzers1142. Da gewerbliche Nutzer auf die Platt-
form angewiesen sind, um Nutzer zu erreichen, werden diese langsam aus dem
Markt verdrangt1143,

Die Beispiele sind vielféltig: Google hat bis zur Bebufdung durch die Euro-
piische Kommission den eigenen Preisvergleichsdienst auf der Suchergeb-
nisseite systematisch am besten (ganz oben) platziert, um mehr Klicks zu gene-
rieren!!44, Konkurrierende Preisvergleichsdienste wurdenin der Liste der Such-
ergebnisse herabgestuft1145. Die italienische Wettbewerbsbehorde Agenzia
Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) bebufte Amazon u.a. wegen
des Angebots vorteilhafter Konditionen fiir Hindler auf dem Amazon-Markt-
platz, die anstelle von FedEx, DHL oder der italienischen Post Amazons eigene
Logistik — das sog. «<Amazon Fulfillment» —in Anspruch nahmen1146, Apple wird
derzeit vorgeworfen, es App-Entwicklern durch die im App Store geltenden Nut-
zungsbedingungen zu erschweren, Nutzer tiber alternative (meist giinstigere)

1139 Sekretariat der WEKO, Schlussbericht (TWINT/Apple), S. 40.
1140 WEKO, Pressemitteilungv.15.11.2018.
1141 Europdische Kommission, SWD(2020) 363 final, Part1/2, S.11.

1142 Europdischen Kommission, SWD(2020) 363 final, Part1/2, S. 11 (iibersetzt aus dem Eng-
lischen).

1143 Vgl. Europdischen Kommission, SWD(2020) 363 final, Part1/2, S.11.

1144 Europdische Kommission, Case AT.39740-Google Search (Shopping), S. 76 ff.

1145 Europdische Kommission, Case AT.39740-Google Search (Shopping), S. 76 fF.

1146 Vgl. Radic/Manne, Truth onthe Marketv. 11.1.2022; AGCM, Pressemitteilung v. 9.12.2021.
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Erwerbsmoglichkeiten aufierhalb des App Stores hinzuweisen, moglicherweise
umsich selbst die Gebiihri.H.v. 30% zu sichern, die bei einem In-App-Kauf einer
im App Store heruntergeladenen App an Apple zu entrichten wére.

f) Kopplungund Biindelung

Eng mit der Fallgruppe der Selbstbevorzugung verkniipft ist die Fallgruppe der
Kopplung und Biindelung (N 264), die hiufig auf die Ubertragung von Markt-
machtaufandere Markte abzielt!147. Marktbeherrschende Unternehmen pro-
fitieren durch die Kopplung und Biindelung von Diensten auf den durch sie noch
nicht erschlossenen Markten von ihrer Nutzerbasis auf dem Heimatmarkt1148.
Dortigen Newcomern bleibt dieser Vorteil verwehrt.

Bspw. hatte Microsoft seinen Internet-Browser «Internet Explorer» in das
den Heimatmarktbereits beherrschende Betriebssystem Windows integriert,
ohne den Nutzern eine Moglichkeit zu geben, den vorinstallierten Standard-
browser durch eine Alternative zu ersetzen (Kopplung)1149. Wettbewerber auf
dem Markt fiir Internet-Browser wurden auf diese Weise benachteiligt1150. Ein
weiteres Beispiel bildet die Rs. Google (Android)1151. Damit Endkunden auch auf
ihren mobilen Endgeriten Google-Search verwendeten, verpflichtete Google
die Hersteller von Android-Endgeriten dazu, Google Search aufverschiedene
Weise in die Benutzung der Endgeréte zu integrieren!152. Neben der Verpflich-
tung zur Vorinstallation der zugehérigen App sollte Google Search u.a. bei Er-
werb bereits als Standard-Suchmaschine eingestellt oder der Direktzugang
iiber bestimmte Befehle des Nutzers gesichert sein!153, Die Kommission stellte
fest, dass Nutzer aufgrund dieser Praktiken von einem Download alternativer
Apps absehen wiirden, soweit die App den Erwartungen der Nutzer im Hinblick
aufihre Funktionalitt entspricht1154. Die Biindelung von Diensten kann z.B.
auf Hotelbuchungsplattformen beobachtet werden. Obwohl der Nutzer nur
nach Hotels sucht, werden diesem fiir die ausgewihlten Daten nicht nur Hotels,

1147 Fuchs, in: Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, Art.102 AEUV, N274.
1148 Behrens, Europdisches Markt6ffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 628.

1149 Europdische Kommission, Case AT.39530-Microsoft (Tying), S. 8f.; Europdische Kommis-
sion, Pressemitteilung v. 16.12.2009, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/de/MEMO_09_558 (zuletzt abgerufen am: 03.04.2023).

1150 Vgl. Europdische Kommission, Case AT.39530-Microsoft (Tying), S. 3ff.

1151 Europdische Kommission, Case AT.40099-Google Android; Mandrescu, CLSR 2021
105499, S.2.

1152 Europdische Kommission, Pressemitteilungv. 18.7.2018, https://ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/de/IP 18 4581 (zuletzt abgerufen am: 03.04.2023).

1153 Vgl. Europdische Kommission, Case AT.40099-Google Android, S. 45ft.
1154 Europdische Kommission, Case AT.40099-Google Android, S.171f.
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sondern meist auch mogliche Fliige oder Mietwagen angezeigt1155. Der Nutzer
wird dazu angeregt, mehr als die urspriinglich gewollte Transaktion iiber die
Plattform abzuwickeln und auf die Nutzung komplementérer Plattformen zu
verzichten1156,

g) Informationsasymmetrie

Durch Informationsasymmetrien zwischen Incumbents und Newcomern ent-
steht eine weitere strategische Marktzutrittsschranke. Informationsasymme-
trien entstehen auf digitalen Markten meist entweder durch die Verweigerung
des Zugangs zu Daten (N 478) —in diesem Fall mangelt es an Informationen {iber
die Marktgegenseite —oder durch die Verweigerung des Zugangs zu detaillier-
ten Informationen iiber die vom Incumbent gegeniiber Newcomern angebo-
tenen Dienste, wie z.B. die Kostenstruktur!157, wodurch die Verhandlungspo-
sition der Newcomer geschwécht wird. Ein Beispiel fiir Informationsasymme-
trien bildet die Situation auf den Mérkten fiir digitale Werbung. Bspw. stellte
die CMA fest, dass es zwischen Werbetreibenden und Publishern1158 (wie z.B.
Meta oder Google) in Bezug auf wettbewerbsrelevante Aspekte wie z.B. die Kri-
terien fiir die Qualitétsiiberpriifung des Werbeinhalts, die Wirksamkeit von
Werbung oder die Art und Weise der Preiskalkulation an Transparenz man-
gelt1159, Dies konne die Ausnutzung marktbeherrschender Stellungen in Form
von liberhohten Preisen fordernt160,

3. Folgen fiir den Endkunden

Die negativen Folgen fiir den Endkunden, die auf Mdrkten mit gefestigten Macht-
positionen einzelner Unternehmen zu beobachten sind, wurden bereits im Hin-
blick auf den Telekommunikationssektor dargelegt (N 303). Aufgrund des Ein-
flusses der Datenauswertung konnen sich diese auf digitalen Markten anders
gestalten. Je mehr Nutzer regelmifig eine Plattform besuchen, umso mehr
Daten konnen von dieser erhoben und ausgewertet werden, um Qualititsstei-

1155 Mandrescu, CLSR 2021105499, S.10.
1156 Mandrescu, CLSR 2021105499, S.10.
1157 Vgl. CMA, Online platforms and digital advertising, S. 211.

1158 «Publisher» prasentieren Werbung gegeniiber dem Endkunden auf dafiir vorgesehenen
Flachen aufihrer Website, vgl. CMA, Online platforms and digital advertising, S.219. Bei
Werbung kann zwischen der Verkniipfung einer Website mit Suchbegriffen (Suchwer-
bung), der Anzeige auf einer Website oder in einer App (Displaywerbung) und der Lis-
tung aufeiner Website fiir spezifische Marktsegmente unterschieden werden, vgl. CMA,
Online platforms and digital advertising, S. 213 und Monopolkommission, Sondergut-
achten 68, S. 59ff.

1159 Vgl. CMA, Online platforms and digital advertising, S. 211, 297f., 300ff.
1160 Vgl. CMA, Online platforms and digital advertising, S. 211.
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gerungen oder Innovationen zu férdern (N 462). Da Nutzer digitale Dienste hdu4
figunentgeltlich in Anspruch nehmen konnen, werden Plattformen zur Quali-

tatssteigerung angeregt, da sich ein Vergleich von Diensten nicht mehr direkt

am Preis orientieren kann1161, Dies gilt allerdings nur unter der Pramisse, dass

Anreize zur Qualititssteigerung auf dem relevanten Markt trotz eines Mangels

an (potenziellem) Wettbewerb — z.B. infolge des Tippings (N 473 ff.) —erhalten

bleiben (zur Anreizfunktion des Wettbewerbs N 29). Strukturelle und strategib
sche Marktzutrittsschranken wirken sich auch auf digitalen Markten negativ aus

(N4601L). Fiir den Endkunden kann bspw. die Menge oder die Weiterverarbei-

tung derim Austausch fiir die Nutzung der Plattform erhobenen Daten einen zu

hohen Preis im Verhiltnis zur bezogenen Leistung verkérpern!162, Ebenso

differenziert wie die Folgen fiir den Endkunden sind auch die Meinungen in der

Literatur. Wihrend einzelne Literaturmeinungen aufgrund der auch positiven

Folgen fiir den Endkunden die Befiirchtungen der internationalen Gesetzgeber,

dass sich das Wachstum der GAMAM wettbewerbschidigend auswirkt, fiir un-

begriindet halten (N 2)1163, meinen andere Teile der Literatur, dass es sichum

eine bloRen «Competition Facade» handelt, hinter der die Konsumentenwohl-

fahrtin (technisch) noch nicht verstandener Weise — bspw. im Hinblick auf die

Datenerhebung, Auswertung und Verwertung durch Algorithmen (N 4621f.,

4781f.) —geschadigt wiirde1164,

C. Zwischenfazit

Der Marktzutritt von Newcomern ist auf digitalen Markten nicht uneinge-
schrinkt méglich. Mochten Newcomer auf zwei- bzw. mehrseitigen Mirkten
(N4521t.) in den Wettbewerb eintreten, ist es erforderlich, mindestens zwei Nut-
zergruppen anzuziehen, um den Wertschopfungsprozess in Gang zu setzen
(N 455). Etablierte Plattformen verfiigen dort bereits auf beiden Plattformseiten
tiber eine grofe Nutzerbasis und einen damit verbundenen groffen Datenbe-
stand, sodass zu ihren Gunsten ein Machtungleichgewicht besteht (N 462).
Ursachlich sind neben der Kostenstruktur digitaler Markte, die wegen den
gegennull strebenden Grenzkosten eine schnelle Erschlieffung weiterer Nutzer
zuldsst (N 465), die teilweise selbstverstidrkenden (N 462, 469) strukturellen und
strategischen Marktzutrittsschranken (N 460 ff.). Deren Zusammenwirken
fordert den stetigen Nutzerzuwachs und die Entstehung von Lock-in-Effekten

1161 Vgl. Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report, S. 42.
1162 Vgl. Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report, S. 42 ff.
1163 Vgl. etwa Petit/Teece, ICC 2021, S.2.

1164 Vgl. Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S.27ff.,219ff.
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(N 462, 469, 476). Nutzer zu einem Plattformwechsel zu bewegen, wird angen
sichts der wegen des mangelnden Datenbestandes fehlenden Kenntnis iiber
die Nutzerpriferenzen zu einer schwierigen Aufgabe (N 460, 469, 473, 481). Im
Extremfall kann der Markt dann zugunsten einer Plattform oder eines Okosys-
tems kippen (N 473 ff.). Aufgrund der selbstverstirkenden Funktionsweise der
vorherrschenden Marktzutrittsschranken scheint es wahrscheinlich, dass dies
langfristig aufimmer mehr Mirkten der Fall sein wird1165. In der Folge sind
Newcomer auf den betroffenen Markten absolut von dem Zugang zur Plattform-
oder Okosysteminfrastruktur abhiingig. Fiir den Endkunden hat das Kippen
von Mérkten nicht nur negative Folgen, was in der Literatur zu Verwerfungen
fiihrt (N 489).

Kapitel 8: Gegeniiberstellung der wettbewerbs-
okonomischen Besonderheiten

Vor dem Hintergrund der Forschungsfrage einer moglichen Ubertragbarkeit
von Regulierungsansitzen aus dem Telekommunikationssektor auf die digi-
tale Okonomie iiberpriift Kapitel 8 die Vergleichbarkeit der in den Kapiteln 6
(N292ff.) und 7 (N 450 ff.) herausgearbeiteten wettbewerbsokonomischen
Besonderheiten beider Sektoren (A.). AbschlieRend werden die Ahnlichkeiten
und Unterschiede des Telekommunikationssektors und der digitalen Okono-
mie nochmals in einem Zwischenfazit hervorgehoben (B.).

A. Gegeniiberstellung

I. Marktstufen

Im Telekommunikationssektor sind die Mérkte zweistufig (N 121 ff.). Es wird zwii
schen Vorleistungs- und Endkundenmarkten unterschieden. Telekommunika-
tionsdienstleistungen auf dem Endkundenmarkt kénnen nur mit eigenem Netz
oder durch den Bezug von Vorleistungsprodukten iiber das Telekommunika-
tionsnetz (insbesondere im Bereich der TAL [N 116 ff.]) eines anderen Netzbef
treibers angeboten werden (N 121ff., 297 ff.). Netzbetreiber sind meist vertikal
in der Wertschopfungskette integriert und bieten —wenn technisch méglich
(N117) — Vorleistungs- und Endkundenprodukte an.

In der digitalen Okonomie wird nicht von vor- und nachgelagerten Mirkten
respektive Marktstufen gesprochen (N 442 ff.). Vielmehr steht die Zwei- bzw.
Mehrseitigkeit digitaler Madrkte im Fokus (N 452). Die Marktseiten werden auch

1165 Europdische Kommission, SWD(2020) 363 final, Part1/2, S. 8.
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nicht durch ein physisches und rdaumlich begrenztes Netz, sondern durch digi-
tale, raumlich unbegrenzte Plattformen verbunden, welche die wechselseitigen
Abhingigkeiten zwischen den Marktseiten bzw. Nutzergruppen internalisieren
(N 453). Gemeinsamkeiten zeigen aber die Geschiftsbeziehungen, in denen der
Netzbetreiber zu Telekommunikationsdienstleistern und Endkunden oder der
B2C-Plattformbetreiber zur gewerblichen Plattformseite und zur Endkunden-
seite steht. Infrastrukturinhaber kénnen in beiden Sektoren eine (oft vertikal
integrierte) Gatekeeper-Position einnehmen, die dazu befihigt, iiber den Markt-
zutritt von infrastrukturabhédngigen Wettbewerbern zu vor- oder nachgelager-
ten Markten bzw. anderen Marktseiten zu entscheiden (N 301, 441).

II. Dynamik

Setzt man im Telekommunikationssektor Marktdynamik mit Innovationsdyna-
mik gleich, kann dem deutschen und dem schweizerischen Telekommunika-
tionssektor eine relativ starke marktstufeniibergreifende Dynamik attestiert
werden (N 124 ff., 400 ff.). Die Betrachtung der Marktanteilsentwicklung (ins-
besondere auf den Vorleistungsméirkten) spricht allerdings eher fiir statische
Mairkte (N 358ff., 3891T.).

Die Mirkte der digitalen Okonomie priasentieren sich grundsitzlich — mit
Ausnahme der Markte der GAMAM —dynamischer als diejenigen des Telekom-
munikationssektors (N 458, 473ff.). Nutzern ist der Weg zur gleichzeitigen Inann
spruchnahme konkurrierender Dienste gerade nicht wegen des Mangels ande-
rer Netze oder aufgrund zu hoher Kosten versperrt. Leichteres Multi-Homing
flihrt auf einigen digitalen Médrkten zu Plattform- und somit Infrastrukturwettn
bewerb (N 474). Insoweit sind monopolistische Mirkte — aufierhalb der Mérkte
der GAMAM - fiir die digitale Okonomie weniger typisch als fiir den Telekomr
munikationssektor (N 300). Die langfristig hohen Marktanteile der GAMAM
(N 475f.) sprechen wiederum fiir eine Vergleichbarkeit mit den Vorleistungs-
markten im Telekommunikationssektor.

III. Strukturelle Marktzutrittsschranken

Im Telekommunikationssektor bildet die gewichtigste strukturelle Marktzu-
trittsschranke die Erforderlichkeit technischer Infrastruktur in Gestalt eines
Telekommunikationsnetzes, deren Errichtung vor allem im Teilnehmeran-
schlussbereich den Einsatz hoher irreversibler Anfangsinvestitionen (N 77)
erfordert (N297). Nach Errichtung fallen hohe Fixkosten fiir deren Betrieb
und hohe Grenzkosten fiir die Erschlieffung weiterer Teilnehmer an (N 297).
Infolge von direkten Netzwerk- und Skaleneffekten sowie Verbundvorteilen
konnen Netzbetreiber gegeniiber dem Endkunden dennoch —ohne Aufschlag
einer Monopolrente —langfristig ein niedrigeres Preisniveau realisieren, als es
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Newcomern kurz nach ihrem Marktzutritt moglich ist (N298, 299). Basierend
auf dem Grundsatz der Subadditivitit der Kosten (N 74) begiinstigten diese Um-
stinde —neben der spiten staatlichen Liberalisierung — die Bildung natiirlicher
(Infrastruktur)Monopole (N 74, 300, Abb. 3). Auch wegen erheblicher Rentabie
litatszweifel sehen Newcomer deshalb bis heute iiberwiegend von einem Markt-
eintritt mit eigener Infrastruktur ab (N 299). Wettbewerbsfihige Preise konnen
Newcomer nur durch die Inanspruchnahme fremder Infrastruktur realisieren
(N301).

In der digitalen Okonomie miissen Newcomer iiber ein innovatives Gen
schiftsmodell (N 459, 516), groe und vielféltige Datenbestdnde (N 462 ff.), hine
reichende Speicher- und Rechenkapazitit (N 465f.) sowie Algorithmen zur
Datenauswertung (N 467) verfiigen. Vergleichbar mit der hohen Hiirde der Er-
richtung eines Telekommunikationsnetzes ist dabei aber allenfalls die Entwick-
lung selbstlernender Algorithmen, die auchirreversible Anfangsinvestitionen
(in spezialisierte Fachkréfte und Daten) erfordert (N 457, 467). Theoretisch kann
aber, wie im Telekommunikationssektor, auf fremde Infrastruktur respektive
fremdentwickelte Algorithmen oder deren Ergebnisse (z.B. der Website-Crawler
und der Suchindex von Google, vgl. Fn. 1013 f.) zuriickgegriffen werden, sodass
die Hiirde im Einzelfall {iberwunden werden kann.

Nutzer miissen in der digitalen Okonomie nicht physisch (Verlegung einer
TAL) erschlossen werden (N 457), sondern werden durch starke Netzwerkef-
fekte (N 469) und von Qualitétssteigerungen (N 462) angezogen, was zu einem
schnelleren Nutzerzuwachs fiihrt. Grenzkosten streben anders als im Telekome
munikationssektor gegen null (N 457), sodass die Durchschnittskosten langfrisn
tig schneller sinken (N 457). Ein daraus resultierendes niedriges Preisniveau
bildet nicht notwendig eine strukturelle Marktzutrittsschranke. Der Endkunde
nimmt digitale Dienste liberwiegend kostenfreiin Anspruch (N 456). Der Wettn
bewerb in der digitalen Okonomie ist somit nicht wie im Telekommunikations-
sektor bestrebt, durch Netzwerk- und Skaleneffekte sowie Verbundvorteile
einen geringeren Preis zu realisieren, stattdessen sollen immer mehr Daten
gesammelt werden, um personalisiertere Dienste anbieten zu kénnen (N 462f.,
489). Wahrend der Preis im vollkommenen Wettbewerb im Telekommunika-
tionssektor bei steigender Qualitit sinkt, muss in der digitalen Okonomie die
Menge an gesammelten Daten —soweit diese dem Preis gleichzusetzen ist
(N 514) — steigen, um eine hohere Qualitit zu erzielen und Nutzer anzuziehen.
Die digitale Okonomie ist durch den Qualititswettbewerb geprigt, zu dem der
Zutritt aufgrund der mangelnden Verfiigbarkeit von Daten versperrt werden
kann (N 462ft., 489). Obgleich die Marktzutrittsschranke einer langfristig beste-
henden technischen Infrastruktur in der digitalen Okonomie nicht in gleichem
Mafde wie im Telekommunikationssektor vorzufindenist, ist der Marktzutritt
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insgesamt nicht unbedingt einfacher (N 476). Lock-in-Effekte (N 469) erschwe-
ren, dass Newcomer in der digitalen Okonomie selbst von Netzwerk- und Ska-
leneffekten sowie datenbasierten Verbundvorteilen profitieren, um im Quali-
titswettbewerb zu bestehen. Im Extremfall (GAMAM) konnen Mirkte in der
digitalen Okonomie zudem bereits vor einem potenziellen Marktzutritt zugunsg
ten einer Plattform gekipptsein (N 473 ff.), sodass Newcomer, wieim Telekommu-
nikationssektor, mit (natiirlichen) Monopolen (N 74) konkurrieren miissten.

IV. Strategische Marktzutrittsschranken

Im Telekommunikationssektor méchten vertikal integrierte Netzbetreiber den
Wettbewerb marktstufeniibergreifend verhindern. Raumlich ist das Netz be-
grenzt; die Zahl der potenziellen Endkunden somit limitiert. Strategisch wird
daher der Zugang von Wettbewerbern zum Teilnehmeranschlussnetz verwei-
gertoder durch die Forderung diskriminierender und ausbeutender Bedin-
gungen behindert. Der Zugang zu Informationen, welche die Verhandlungs-
position der Newcomer stiitzen konnten (z.B. iber die Kostenstruktur einzelner
Leistungen), wird erschwert (N 302).

In der digitalen Okonomie sind vertikal integrierte mehrseitige Plattfor-
men- anders als vertikal integrierte Netzbetreiber im Telekommunikationssek-
tor —zur Wertschopfung gerade auf die Interaktion z.B. in Form einer Transakf
tion (N 437) zwischen den verschiedenen Plattformseiten angewiesen (N 434 ft.;
4521t.; 4551f.). Bis zum Erreichen der kritischen Masse (N 467) ist eine Zugangs)
verweigerung zur eigenen Infrastruktur bei Plattformen somit weniger zu
erwarten als die Behinderung bei der Plattformnutzung durch Wettbewerber
oder deren Versuch eines eigenen und von der Infrastruktur der etablierten
Plattform unabhéngigen Marktzutritts. Auf der Plattform wird der Zugang zu
Daten, die durch Wettbewerber iiber die Plattform generiert wurden, zur Ver-
hinderung von Qualititssteigerungen substituierbarer Dienste oder Produkte
strategisch beschriankt (N 478 f). Gleichzeitig werden plattformeigene Dienste
oder Produkte infolge der Durchsetzung diskriminierender und ausbeuten-
der (Vertrags-)Bedingungen gegeniiber Wettbewerbern gefordert (N 484 f.).
Wegen der Verweigerung des Zugangs zu Informationen — z.B. tiber die Kosten-
struktur der angebotenen Dienste —ist dies Wettbewerbern meist nicht ersichte
lich (N 488). Ist die Plattform nicht auf die Infrastrukturnutzung durch im Wett-
bewerb stehende Unternehmen angewiesen —bspw. braucht Amazon gewerb-
liche Hiandler zum Betrieb des Amazon-Marktplatzes, Apple braucht hingegen
keine alternativen Zahlungsdienste zum Betrieb von Apple Pay —, kann sie diese
strategisch durch die Erschwerung der Interoperabilitdt von Diensten aus dem
Wettbewerb verdringen (N 482f.). Der Marktzutritt eines Newcomers mit einer
eigenen Plattform wird durch Praktiken, die zu Lock-in-Effekten fiihren, wie
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z.B. die Verhinderung von Datenportabilitit (N 481), sowie durch die Ubertra-
gung von Marktmacht auf noch nicht erschlossene Méarkte, bspw. durch die
Zusammenfiihrung von Daten oder die Kopplung und Biindelung (N 486f.), er-
schwert.

B. Zwischenfazit

Sowohlim Telekommunikationssektor als auch in der digitalen Okonomie
nehmen einzelne Unternehmen aufgrund der ihnen zur Verfiigung stehenden
Infrastruktur eine Gatekeeper-Position ein (N 493). Auf nachgelagerten Markth
stufen (N 492) bzw. der anderen Plattformseite (N 493) sind Newcomer im RahP
men des Marktzutritts von Infrastrukturinhabern abhdngig. Mit Ausnahme der
Machtpositionen der GAMAM zeigt sich die digitale Okonomie diesbeziiglich
aber deutlich dynamischer als der Telekommunikationssektor im Bereich der
TAL (N 494f.). In der digitalen Okonomie ist demnach ein stirkerer Wettbee
werbs- und Innovationsdruck durch potenzielle Wettbewerber zu vermuten.
Dies bestitigt sich durch die in beiden Sektoren vorzufindenden struktu-
rellen Marktzutrittsschranken (N 496 ff.). Wihrend hohe irreversible Anfangsh
investitionen (N 77) zur Errichtung technischer Infrastruktur im Telekommu-
nikationssektor die hochste strukturelle Marktzutrittsschranke bilden (N 496),
sind es in der digitalen Okonomie eher ausgeprigte Netzwerk- und Skalenef-
fekte sowie datenbasierte Verbundvorteile, gefolgt von einem starken Nutzer-
ungleichgewicht zugunsten von etablierten Plattformen, die den Marktzutritt
potenzieller Wettbewerber verhindern (N 497 f.). Wegen dieser Unterschiede
wird vereinzelt von einer Ubertragung der Erkenntnisse aus der Regulierung
des Telekommunikationssektors auf die digitale Okonomie abgesehen1166, Dem
istiiberwiegend nicht zu folgen. Letztlich konnen die Marktzutrittsschranken
inbeiden Sektoren auf unterschiedliche Weise zu einem Ausbleiben der End-
kunden aufseiten der Newcomer respektive zu einer Behinderung des (poten-
ziellen) Wettbewerbs fiihren. Ist dies der Fall, besteht eine Abhingigkeit der
Newcomer von der Nutzung bereits bestehender physischer (Telekommunika-
tionsnetze) bzw. nichtphysischer (Plattformen und Daten) Infrastrukturen bzw.
Einrichtungen, um Zugang zum Endkunden zu erhalten. Aufseiten der digita-
len Okonomie ist diese Annahme zu konkretisieren respektive einzuschrinken.
Erstens sind Abhingigkeiten, die dem Ausmaf derjenigen im TAL-Bereich ent-
sprechen, vor allem gegeniiber den GAMAM, m.a.W. auf gekippten Mérkten,
festzustellen (N 496 f.). Zweitens konnten selbst diese Abhingigkeiten leichter

1166 Vgl. BKartA, Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrechtv. 1.10.2015,
S.29.
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durch Innovation tiberwindbar sein, da Qualititswettbewerb herrscht, weil mit
Multi-Homing nicht zwangslaufig eine hohere finanzielle Belastung des Nutzers
einhergeht (N 474).

Wegen der Diversitit und technischen Komplexitit digitaler Geschifts-
modelle, die sicherlich noch nicht hinreichend erfasst und verstanden sind
(dazuunten N 538), ist ein abschlief3ender Vergleich der strategischen Marktzut
trittsschranken (N 477) des Telekommunikationssektors und der digitalen Okoa
nomie nur eingeschrinkt moglich und sinnvoll. Uberschneidungen zeigen sich
bislang bei der Ausnutzung von Informationsasymmetrien zur Forderung dis-
kriminierender und ausbeutender Bedingungen fiir die Nutzung von Infra-
struktur bzw. Plattformen sowie bei der Verhinderung von Interoperabilitit
(N 499f.). Bemerkenswert ist dabei die unterschiedliche Zielsetzung wettbe-
werbsbeschrinkender Geschiftsstrategien in beiden Sektoren. Wiahrend es fiir
vertikalintegrierte Netzbetreiber im Telekommunikationssektor sinnvollist,
Wettbewerber von ihrem Netz auszuschlieffen, um sich selbst eine héhere
Monopolrente zu sichern (N 499), kann es fiir die Geschiftsmodelle vertikal
integrierter digitaler Plattformen insbesondere in der Entwicklungsphase eines
Marktes erforderlich sein, dass auch Wettbewerber die Plattforminfrastruktur
nutzen, um Nutzer auf der anderen Plattformseite anzuziehen (N 500).
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Der finale vierte Teil dieser Untersuchung widmet sich in Kapitel 9 der Frage 504
der Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle in der

digitalen Okonomie und in Kapitel 10 der Formulierung eines Fazits zur Beant-
wortung der Titelfrage dieser Untersuchung.
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Kapitel 9: Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen
Ex-post-Missbrauchskontrolle?

Angesichts der in Kapitel 7 erérterten wettbewerbsékonomischen Besonder-
heiten ist fraglich, ob die bestehende wettbewerbsrechtliche Ex-post-Miss-
brauchskontrolle in Deutschland und der Schweiz geeignet ist, den Wettbe-
werb auf digitalen Markten im Generellen zu schiitzen und speziell auf den ge-
kippten Markten der GAMAM wieder zu aktivieren. Wire dies nicht der Fall,
konnte entweder die Revidierung des geltenden Rechts oder die Einfiihrung
einer sektorspezifischen Ex-ante-Regulierung unter Vorbehalt der Erkennt-
nisse aus dem Telekommunikationssektor (Kapitel 6) erforderlich werden.

Nach Ansicht des deutschen Gesetzgebers ist die wettbewerbsrechtliche
Missbrauchskontrolle zur Abmilderung der erorterten Marktzutrittsschranken
nur in bestimmten Fillen ungeeignet. Zwar habe sich die bestehende Miss-
brauchskontrolle grundsitzlich als «effizient, schlagkriftig und flexibel» erwie-
sen, um (normale) Sachverhalte auf digitalen Markten, insbesondere im Hin-
blick auf digitale Plattformen, zu erfassen!167. Zur Erfassung von digitalen Platt-
formen mit Gatekeeper-Stellung (wie z.B. Google oder Meta [N 475]) geniige die
wettbewerbsrechtliche Ex-post-Missbrauchskontrolle aber nicht1168. Der
schweizerische Gesetzgeber erkennt zwar die Herausforderungen digitaler
Mirkte, ein legislativer Anderungsbedarfim Bereich der wettbewerbsrecht-
lichen Missbrauchskontrolle wurde bislang aber aus unterschiedlichen Griin-
den abgelehnt1169,

Nachfolgend werden die Argumente des deutschen und des schweizeri-
schen Gesetzgebers untersucht. Infrage gestellt werden die Eignung der bis-
herigen Methoden zur Marktabgrenzung (A.) und zur Feststellung von Markt-
macht (B.) sowie das Ex-post-Konzept (C.), die Schlagkraft der (Durchset-
zungs-Instrumente (D.) und die Bipolaritit der digitalen Okonomie im Rahmen
der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle (E.). Da der deutsche Gesetz-
geber bereits legislativ mit der 9. und 10. GWB-Novelle eine Revidierung gelten-
den Rechts vorgenommen hat, um den Herausforderungen digitaler Markte zu
begegnen, geht die nachfolgende Darstellung auf die Hintergriinde der Novel-
len ein. Uberwiegend stiitzt sich der deutsche Gesetzgeber dabei auf diverse

1167 BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S.73.
1168 BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S.73.
1169 Schweizerischer BRat, Bericht Digitale Wirtschaft, S.175.
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Studien!170, sodass dessen Argumentation an einigen Stellen mit den Argumen-
ten aus den Studien substituiert wird. Das Kapitel schlief3t mit einem Zwischen-
fazit (F.).

A. Marktabgrenzung

Die Marktabgrenzung in der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle
wird in Deutschland und der Schweiz insbesondere durch die Mehrseitigkeit
digitaler Plattformen (N 434 ff.), die wechselseitige Abhédngigkeit der einzelnen
Plattformseiten durch Netzwerkeffekte (N 452 ff.) sowie durch die asymmetri-
sche Preissetzungbei Zero-Price-Diensten (N 455 ff.) erschwert!171, Bewdhrte
klassische Marktabgrenzungsinstrumente wie das Bedarfsmarktkonzept oder
der SSNIP-Test konnen diese Besonderheiten in Deutschland und der Schweiz
nur eingeschrankt berticksichtigen (Fn. 1171)1172,
Fiir Wettbewerbsbehorden stellen sich damit zwei wesentliche Fragen:
— Frage 1: Istvon einem oder von zwei bzw. mehreren sachlich, rdumlich
und zeitlich relevanten Mirkten auszugehen (N 442 1ff.), und —sollte Letz—
teres der Fall sein —welches sind unter Beriicksichtigung wechselseitiger
Abhingigkeiten (N 452 ff.) die aufihre Ausweichmdoglichkeiten zu unterd
suchenden Marktgegenseiten (N 445)?
— Frage 2: Kann auf das Angebot von Zero-Price-Diensten mit preisbasierten
Marktabgrenzungsinstrumenten angemessen reagiert werden (N 456)?

Betreffend die Frage 1, ob nur von einem Markt oder von zwei bzw. mehreren
Mairkten auszugehen ist, wurde oben das Fiir und Wider beider Ansétze nach
den Ansichten der Literatur dargestellt (N 444 ff.). Das Bedarfsmarktkonzept
kann jedenfalls hiufig nur bei der Annahme von zwei bzw. mehreren Mérkten
gewahrtwerden (N 447). Die Praxis der Wettbewerbsbehérden zeigt sich bis-
weilen differenziert!173, Bspw. hat das BKartA bei Datingplattformen nur einen

1170 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméachtige Unternehmen; BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft sowie
Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Furman Report; Crémer/de Montjoye/
Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era; ACCC, Digital Platforms Inquiry.

1171 Deutschland: vgl. BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492,
S.73; Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 39 ff.; Schweitzer/Haucap/Kerber/
Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen,
S.31f.; Schweiz: Schweizerischer BRat, Bericht Digitale Wirtschaft, S.161f.

1172 Vgl. Mandrescu, CoRe 2018, S.244.
1173 Die Beispiele und Zitate in diesem Abschnitt gehen zuriick auf Lohse, ZHR 2018, S. 331.
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Marktangenommen, da aus Sicht aller Nutzergruppen (z.B. Frauen und Manner)
ein einheitlicher Plattformdienst angeboten wird, welcher «in der Vermittlung
des personlichen und privaten Kontakts zwischen ihnen iiber einen Matching-
Prozess besteht»1174, Ahnlich ging das BKartA bei der sachlichen Marktabgren-
zung fiir Booking.com (Bestpreisklauseln) vor1175, welcher sich die WEKO in ver-
gleichbarer Sache (Booking.com, HRS, Expedia und SHV) mit ausdriicklichem
Verweis unmittelbar anschloss!176. Es wurde ein Angebotsmarkt fiir Vermitt-
lungsdienstleistungen der Hotelportale (Hotelportalmarkt) angenommen, auf
dem sich die Hotelportale als Anbieter und die Hotelunternehmen als Nach-
frager gegeniiberstehen!177. Bei Google und Amazon ging das BKartA wiederum
nicht von plattformiibergreifenden Mirkten aus, die alle {iber die Plattform
angebotenen Dienste umfassen, sondern von mehreren Markten1178.

Diese Praxis orientiert das BKartA an einer Unterscheidung zwischen
«Matching-und Aufmerksambkeitsplattformen»1179. Fiir Matchingplattformen
(Transaktions- und Nicht-Transaktionsplattformen [N 437]) wie Booking.com,
eBay oder den Amazon-Marktplatz hitten die wechselseitig und in erheblicher
Weise wirkenden indirekten Netzwerkeffekte eine derart existenzielle Bedeu-
tung, dass es zu deren zwingender Internalisierung kime und eine separate
Betrachtung der Nutzergruppen respektive Markte nicht sinnvoll sei!180. Der
aufbeiden Plattformseiten einheitliche Bedarfan einer Vermittlungsleistung
rechtfertige —auch unter Beriicksichtigung des Bedarfsmarktkonzeptes — die
Annahme nur eines Marktes!181, Unter Aufmerksamkeitsplattformen fasst das
BKartA insbesondere werbefinanzierte Plattformen wie Google1182, Diese seien
i.d.R. nur durch einseitige indirekte Netzwerkeffekte gekennzeichnet, da mit
anwachsender Nutzerzahl auf der (unentgeltlichen) Suchseite der Nutzen
der Plattform nur fiir die Werbeseite steige, aber nicht umgekehrt!183. Jede
Plattformseite konne demnach als separater Markt angesehen werden1184.

1174 BKartA, Beschl.v. 22.10. 2015, Az. B6-57/15, N 75ff.
1175 BKartA, Beschl. v.22.12.2015, Az. B 9-121/13,N129ff.
1176 WEKO/Booking.com/HRS/Expedia/SHV, RPW 2016/1, N 253 ff.

1177 Vgl. BKartA, Beschl. v. 22.12.2015, Az. B 9-121/13,N 129 ff.; WEKO/Booking.com/HRS/
Expedia/SHV, RPW 2016/1, N 253 ff.

1178 BKartA,Beschl. v.30.12.2021, Az. B7-61/21,N230ff.; BKartA, Fallbericht v. 17.7.2019, Az.
B2-88/18, S.11f.

1179 BKartA, Arbeitspapier, Az. B6-113/15, S. 22ff.

1180 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §18 GWB, N74 m.V.a. BKartA,
Arbeitspapier, Az. B6-113/15, S. 31.

1181 BKartA, Arbeitspapier, Az. B6-113/15, S.31.
1182 BKartA, Arbeitspapier, Az. B6-113/15, S.33.
1183 BKartA, Arbeitspapier, Az. B6-113/15, S.33.
1184 BKartA, Arbeitspapier, Az. B6-113/15, S. 33.
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Neben der in der Literatur vielfach geiibten Kritik, dass sich die vielfiltigen
Erscheinungsformen digitaler Plattformen nichtimmer eindeutig den festge-
legten Plattformarten zuordnen lassen!185, ist im Fall von Aufmerksamkeits-
plattformen fraglich, ob neben einseitigen indirekten Netzwerkeffekten nicht
auch weitere wechselseitige Abhdngigkeiten zu beriicksichtigen sind, die je-
dochnicht die Annahme eines einheitlichen Marktes rechtfertigen konnten.
Vertraut man bspw. dem Konzept von feedback loops (N 462), fiihren steigende
Nutzerzahlenim Werbemarkt zundchst zu einem grofieren Datenvolumen,
dann zu einer grofReren Zielgenauigkeit von personalisierter Werbung (N 454)
und dann wiederum zu steigenden Nutzerzahlen. Innerhalb dieser Riickkopp-
lungsschleife wird die Plattform durch steigende Nutzerzahlen nicht nur fiir
Werbetreibende attraktiver, sondern infolge der steigenden Qualitét des Such-
ergebnisses —aufwelches die Suchmaschine und der Werbetreibende Einfluss
nimmt —auch fiir die Nutzer.

Trotz dieser wechselseitigen Abhingigkeiten ist dem BKartA bei der An-
nahme separater Mirkte im Fall von Suchmaschinen zuzustimmen. Ohne die
Annahme von zwei separaten Such- und Werbemaérkten wiirde das Bedarfs-
marktkonzept missachtet werden, dasich der Bedarfvon Werbetreibenden und
Nutzern von Suchmaschinen signifikant unterscheidet (N 510)1186. An dieser
Stelleist festzustellen, dass hier die Achtung des Bedarfsmarktkonzepts aus-
reicht, um zu einem vertretbaren Ergebnis zu kommen, und es gerade nicht auf
die Differenzierung des BKartA ankommt!187. Bestehende Methoden der Markt-
abgrenzung sind demnach nichtimmer per se ungeeignet, um mehrseitige digi-
tale Mirkte im Ausgangspunkt zu erfassen.

Anderes gilt betreffend die Frage 2, ob auf das Angebot von Zero-Price-
Diensten mit den klassischen preisbasierten Marktabgrenzungsinstrumenten
angemessenreagiert werden kann. Schlief3lich laufen bislang bewdhrte preis-
basierte Marktabgrenzungsinstrumente wie der SSNIP-Test im Fall von Zero-
Price-Diensten —ohne hypothetisch erh6hbare Preise — faktisch ins Leere1188,
sodass die sachliche Marktqualitit stets verneint werden miisste1189,

Generell stellt die Zwei- bzw. Mehrseitigkeit digitaler Markte die Sinn-
haftigkeit preisbasierter Marktabgrenzungsinstrumente infrage. Diese lassen

1185 Fuchs, in: Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, §18 GWB, N74b m.w.N.
1186 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §18 GWB, N76.
1187 Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, § 18 GWB, N 76.

1188 Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 39 ff.; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker,
Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen, S. 31f.;
Schweizerischer BRat, Bericht Digitale Wirtschaft, S.162; Mandrescu, CORE 2018, S. 245;
Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, S. 44f.

1189 Vgl. BReg, Entwurfder 9. GWB-Novelle v. 7.11.2016, BT-Drs. 18/10207, S. 48.
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nicht nur die direkten und indirekten Netzwerkeffekte zwischen den Platt-
formseiten aufler Acht, die sich auf die Profitabilitét einer Preiserh6hung
auswirken!190, auch scheint der Preis — sofern pekuniéir — angesichts seiner
Losgelostheit von den Grenzkosten (N 455 ff.), ihnlich wie bei der Cellophane
Fallacy (N173, Fn. 507), kein sicherer Ausgangspunkt mehr, um den Wett-
bewerbsdruck substituierbarer Dienste zu beurteilen. Teilweise wird daher
vorgeschlagen, bei der Marktabgrenzung auf eine Verinderung der Qualitit
abzustellen!191. Haufig ist vom SSNDQ-Test («Small but Significant Decrease of
Quality») die Rede1192. Wihrend aber auch die methodische Umsetzbarkeit
des SSNDQ-Tests angezweifelt wird1193 —wie soll z.B. ein 10% tieferer Eingriff
in die Privatsphire messbar sein?1194 — hebt die Google-Search-(Shopping)-Ent-
scheidung der Europdischen Kommission hervor, dass eine Marktabgrenzung
auch alternativauf der Basis von Marktstudien oder der Bewertung der Verbrau-
cher-oder Wettbewerbersicht moglich ist1195. Insoweit ist der SSNIP-Test nur
eines von mehreren Marktabgrenzungsinstrumenten im Werkzeugkasten
der Wettbewerbsbehorden, sodass die Marktabgrenzung auch auf anderer
Basis erfolgen konnte. Es darf aber nicht vergessen werden, dass sich die Infor-
mationsbeschaffung auf der Basis dieser alternativen Methoden duf3erst zeit-
und ressourcenintensiv gestalten kann, was angesichts der Dynamik digitaler
Mérkte nicht unbedingt angebracht sein diirfte1196,

B. Feststellung von Marktmacht

Im Hinblick auf die Problematik eines drohenden Tippings (N 472) wird die
rechtzeitige Feststellung der Marktbeherrschung nach § 18 GWBrespektive
Art.4 Abs.2KG auf digitalen Markten immer wichtiger und komplexer fiir Wett-
bewerbsbehorden1197.

1190 Vgl. Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, S.42f.;
OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, S.14.

1191 Vgl. Filistrucchi/Geradin/van Damme/Affeldt,]. Comp. L. & Econ., S.293.

1192 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktmdichtige Unternehmen, S. 31f.; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition
Policy for the Digital Era, S. 45; Mandrescu, CoRe 2018, S. 244.

1193 OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, S. 48.

1194 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S. 31f.

1195 Vgl. Europdische Kommission, Case AT.39740-Google Search (Shopping), N243ff. m.V.a.
Case T-699/14-Topps Europe, N 82.

1196 OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, S. 15.

1197 BKartA, Beschl. v. 6.2.2019, Az. B6-22/17, N 403; vgl. Schweizerischer BRat, Bericht Digi-
tale Wirtschaft, S.162.
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Marktanteile, die als bislang stirkster Indikator fiir Marktmacht sprachen, ver-
lieren an Bedeutung!198. Zunédchst konnen die Marktanteile auf den jeweiligen
Plattformseiten unterschiedlich hoch sein, was einen Riickschluss auf die tat-
sdchliche Marktmacht einer Plattform erschwert!199. Dariiber hinaus tragt die
hohe Dynamik digitaler Mirkte infolge von innovationsgetriebenem Wettbei
werbsdruck (N 458f.) dazu bei, dass Marktanteile in der Realitét (vor dem Tip-
ping) nur kurz gehalten werden konnen1200. Potenzieller Wettbewerb ist ins-
besondere auf digitalen Markten dazuin der Lage, die Verhaltensspielraume
von Plattformen trotz hoher Marktanteile einzuschranken1201, Vergleichbar
wurde bei der Gewihrung der Ubernahme von Skype durch Microsoft argumen-
tiert, obwohl fiir Microsoft ein Marktanteil von 90-100%, fiir Skype von 70-80%
und ein entstehender Marktanteil von ca. 90% im Bereich der Internetkommu-
nikation fiir Privatkunden (Privatkommunikation) angenommen wurde1202,
Auch zeigt das Beispiel des Angebots von Cloud-Diensten durch die Schwarz-
Gruppe (Betreiberin der Supermarktketten Lidl und Kaufland), dass ein Markt-
zutritt auch auf Markten moglich ist, auf denen Amazon (mit Amazon Web
Services [AWS]), Microsoft (mit Azure) oder Google (mit Google Cloud) bereits
iber hohe Marktanteile verfiigen, wenn sich ein Unternehmen, das aufanalo-
gen Mirkten tiber hohe Marktanteile verfiigt, dazu entschliefit, diese auf digi-
tale Mérkte zu libertragen1203.

Ferner ist die «klassische» umsatzbasierte Berechnung von Marktanteilen
(N 50) aufgrund der hiufig asymmetrischen Preissetzung (N 455) mehrseitiger
Plattformen nicht mehr unmittelbar zielfiihrend!204. Ein umsatzbasierter
Marktanteil kann fiir Plattformseiten mit Zero-Price-Diensten nicht oder nur
bedingt berechnet werden1205. Bspw. war das BKartA dazu gezwungen, die
Marktanteile von Google Search oder Meta mengenbasiert anhand der aktiven

1198 Europdische Kommission, Case COMP/M.6281-Microsoft/Skype,N78.
1199 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 40.

1200 Savary, Regulierung dominanter Internetplattformen, S.140f.; vgl. Schweizerischer
BRat, Bericht Digitale Wirtschaft, S.163; Schweitzer/Fetzer/Peitz, ZEW Discussion Pa-
per No. 16-042, S. 40.

1201 Vgl. Schweitzer/Fetzer/Peitz, ZEW Discussion Paper No. 16-042, S. 40; Reinert/Wilchli,
in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 4 Abs.2,N272.

1202 Europdische Kommission, Case COMP/M.6281-Microsoft/Skype,N 99, 101; Lamadrid,
Chillin’Competition v. 12.5.2014, https://chillingcompetition.com/2014/05/12/a-com-
ment-on-case-t-7912-cisco-systems-and-messagenet-v-european-commission-micro-
softskype/ (zuletzt abgerufen am: 03.04.2023); Schweizerischer BRat, Bericht Digitale
Wirtschaft, S.163.

1203 Kerkmann/Kolf, Handelsblatt v. 29.4.2022; Marktanteile.

1204 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 40.

1205 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 40.
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Nutzer zuberechnen, da sich eine umsatzbasierte Berechnung der Marktan-
teile wegen der Unentgeltlichkeit der gegeniiber Endkunden angebotenen
Dienste versperrte1206,

Bei der Bestimmung des Preissetzungs- respektive des Verhaltensspiel-
raums des moglicherweise marktméachtigen Unternehmens (N 50) wirkt das
Angebot von Zero-Price-Diensten dagegen nicht erschwerend. Schliefdlich kann
sich der Verhaltensspielraum auch «in einer verminderten Menge, Qualitdt und
Vielfalt sowie in geringerer Innovationsdynamik duf3ern»1207, Ein Preis von null
kann sich ebenso in der Gestaltungsmoglichkeit der Plattformnutzungsbe-
dingungen niederschlagen, die marktmachtbedingt nicht verhandelt werden
konnen1208, So ist bspw. «ein gegeniiber den Nutzern bestehender Datenver-
arbeitungsspielraum [in den Nutzungsbedingungen], dem sich der Nutzer
wegen bestehender Marktmacht auf der Diensteseite nicht entziehen kann, ein
marktmachtrelevanter Verhaltensspielraum»1209. Auflerdem kann ein markt-
machtbegriindender Verhaltensspielraum aus dem konkreten Geschéftsmo-
dell der Vermittlung des Zugangs zu anderen Nutzergruppen (N 453, 455) —
m.a.W. zu Beschaffungs- und Absatzméirkten — folgen (sog. «Intermediations-
macht»1210)1211_Plattformen mit einem entsprechendem Geschéaftsmodell
konnen aufgrund von Netzwerkeffekten (N 469) auch unterhalb der traditionel-
len Marktanteilsschwellen einen wichtigen Marktzugangspunkt fiir Wettbe-
werber darstellen und somit Marktmacht ausiiben1212. Entscheiden vertikal
integrierte Plattformen {iber die Listung und Reihenfolge bei der Prdsentation
der angebotenen Produkte, konnen diese den Marktzugang und den Wettben
werb zu ihren Gunsten koordinieren (N 484, 441).

Insolchen Konstellationen war der Nachweis von Marktmacht in Deutsch-
land vor der 10. GWB-Novelle zwar grundsatzlich moglich, jedoch aufgrund
der «Filterfunktion»1213 der Marktanteilsschwellen nach § 18 Abs. 4 (die MarktA
beherrschung eines Unternehmens wird ab einem Marktanteil von >40%

1206 Vgl. BKartA, Beschl. v. 30.12.2021, Az. B7-61/21,N267; BKartA, Beschl. v. 6.2.2019, Az.
B6-22/17,N 404.

1207 BKartA, Beschl.v. 6.2.2019, Az. B6-22/17, N 404.

1208 BKartA,Beschl.v.6.2.2019, Az. B6-22/17,N 378; vgl. Volmar, Digitale Marktmacht, S. 226 ff.
1209 BKartA, Beschl.v. 6.2.2019, Az. B6-22/17,N379.

1210 BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 69f.

1211 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S. 66 f.

1212 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméichtige Unternehmen, S. 66f.

1213 Zum Begriff: Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchs-
aufsicht fiir marktméchtige Unternehmen, S. 68.
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vermutet) und 6 GWB (eine Gesamtheit von Unternehmen gilt als marktbe-
herrschend, wenn [1] drei oder weniger Unternehmen zusammen einen Markt-
anteil von >50% erreichen oder [2] fiinf oder weniger Unternehmen zusammen
einen Marktanteil von zwei Dritteln erreichen) nur schwer fiihrbar (N 50)1214,
Der deutsche Gesetzgeber stellte bereits bei der Anhebung der Marktanteils-
schwelle von 33% auf 40% im Regierungsentwurfzur 8. GWB-Novelle fest, dass
«eine marktbeherrschende Stellung eines einzelnen Unternehmens mit einem
Marktanteil von einem Drittel [in der behordlichen Praxis] heutzutage nur
noch in Ausnahmeféllen vorkommt»1215. Die Implementierung des Konzepts
der «Intermediationsmacht» in § 18 Abs. 3b GWB sowie die Absenkung der Inter-
ventionsschwelle durch die Offnung des Schutzbereichs § 20 Abs. 1 GWB fiir
grofe Unternehmen mit der 10. GWB-Novelle diirften hier zu mehr Sicherheit
bei der Feststellung von Marktmacht gefiihrt haben!216, In der Schweiz sind
hohe Marktanteile zwar ein starkes Indiz fiir eine marktbeherrschende Stel-
lung, eine Vermutungswirkung sowie ein fixer «Safe Harbour»1217 unterhalb
bestimmter Schwellen finden sichin Art. 4 Abs. 2 KG aber gerade nicht (N 51)1218,
Das Eingangstor zur Beriicksichtigung von Marktmachtkonzepten wie der
Intermediationsmacht —unterhalb derin § 18 Abs. 4 und 6 GWB vorzufindenden
Marktanteilsschwellen — steht bei der Feststellung von Marktmacht somit
grundsatzlich weiter offen als in Deutschland. Mit der letzten Teilrevision des
KGwurden die Interventionsschwellen durch Einfiihrung des Konzepts der
relativen Marktmacht zudem nochmals bedeutend abgesenkt1219,

Zur Feststellung der Marktmacht von digitalen mehrseitigen Plattformen
istschliefdlich entscheidend, wie auf einer Seite der Plattform auf eine Veran-
derung auf der anderen Seite der Plattform reagiert wird1220, Die Eignung der
bislang iiberwiegend auf einseitigen und analogen Markten erprobten Markt-
strukturkriterien zur Feststellung von Marktmacht (N 50) konnte deshalb
zweifelhaft sein122t, Werden direkte und indirekte Netzwerkeffekte (N 469f.),

1214 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméachtige Unternehmen, S. 68.

1215 BReg, Entwurfder 8. GWB-Novellev. 31.5.2012, BT-Drs. 17/9852, S. 23.
1216 Vgl. BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 69f., 79.

1217 Vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art.7,N112 m.V.a. BGE 146 11 217,
E.8.3.3und172,E.8.2.3.

1218 Reinert/Wilchli, in: Amstutz/Reinert, BSK KG, Art. 4 Abs.2,N 271 m.V.a. die andere
Ansichtdes BVGerim Urt. B-831/2011v. 18.12.2018, E. 442, wonach ein Marktanteil von
liber 60% oder 70% die verstarkte Vermutung der Marktbeherrschung begriindet.

1219 SECO, Erlauternder Bericht v. 24.11.2021 zur Teilrevision des KG, S. 5.
1220 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 40f.

1221 BKartA, Beschl. v. 6.2.2019, Az. B6-22/17,N 387; BReg, Entwurf der 9. GWB-Novelle v.
7.11.2016, BT-Drs. 18/10207, S. 49; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 40f.
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Skaleneffekte (N 470) und datenbasierte Verbundvorteile (N 471), die Moglich-
keit von Multi-Homing (N 474), die Wechselkosten von Nutzern (N 481) sowie der
Zugang zu Daten (N 461, 477) auRer Acht gelassen, konnten Konzentrationstenn
denzen und missbrduchliche Preisstrategien leicht iibersehen werden1222,
Bspw. konnen starke Netzwerkeffekte in Kombination mit hohen Wechselkos-
ten fiir eine unangreifbare Stellung einer digitalen Plattform im Markt spre-
chen1223,

Gesamtheitlich standen die Marktstrukturkriterien zur Feststellung von
Marktmacht in Deutschland und der Schweiz der Berticksichtigung der Beson-
derheiten mehrseitiger digitaler Mirkte jedoch nie entgegen. Bereits vor der
9. GWB-Novelle und der damit verbundenen Erweiterung des § 18 Abs. 3GWB
um Abs. 3a (spezielle Kriterien fiir mehrseitige Markte und Netzwerke) und
Abs. 3b (Intermediationsmacht) hitte den vorstehend erwihnten Besonderhei-
tenhinreichend Rechnung getragen werden kénnen1224. So waren die Markt-
strukturkriterien des § 18 Abs. 3 GWB niemals abschliefend formuliert und die
mit der Vermittlungsstellung verbundenen Einflussmoglichkeiten auf den Zu-
gang zum Markt ohnehin bei der Priifung einer marktbeherrschenden Stellung
zu bertiicksichtigen225. In der Schweiz wird ohnehin ginzlich auf eine Aufzéih-
lung von Kriterien zur Feststellung von Marktmacht verzichtet (N 51) und statts
dessen auf eine allgemeine Ausgestaltung gesetzt, sodass die Wettbewerbsbe-
horde flexibel auf die Besonderheiten des Einzelfalls —somit auch diejenigen
mehrseitiger digitaler Mdrkte — reagieren konnte1226,

C. Ex-post-Konzept

Besonders das Ex-post Konzept der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle konnte zur Bestreitung der wettbewerbsékonomischen Besonder-
heiten digitaler Mirkte ungeeignet sein. Die Implementierung des § 19a GWB
in Deutschland deutet daraufhin, dass dies zumindest fiir Fille gelten konnte,
in denen Plattformen mit Gatekeeper-Stellung (N 441, 473) involviert sind1227,
Schliefilich 14sst § 19a Abs. 1 GWB fiir die Verhaltensuntersagung nach § 19a

1222 BReg, Entwurfder 9. GWB-Novellev. 7.11.2016, BT-Drs. 18/10207, S. 49; BKartA, Beschl.
v.6.2.2019, Az. B6-22/17, N 374 ff.; vgl. Schweizerischer BRat, Bericht Digitale Wirtschaft,
S.163.

1223 BReg, Entwurfder 9. GWB-Novelle v. 7.11.2016, BT-Drs. 18/10207, S. 51.
1224 Podszun, Stellungnahme zur 9. GWB-Novelle, Ausschuss-Drs. 18(9)1092, S. 48.
1225 Podszun, Stellungnahme zur 9. GWB-Novelle, Ausschuss-Drs. 18(9)1092, S. 48.

1226 Stduble/Schraner, in: Zich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler, KG,
Art. 4,N 218; Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101.

1227 BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73.
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Abs.2 GWB nur eine «iiberragende marktiibergreifende Bedeutung» (UMUB)
unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle einzelner Méarkte geniigen («in
erheblichem Umfang auf Mérkten [...] titig»), ohne an einen konkreten Verhal-
tensverstofd anzukniipfen1228. Auch wird die Anwendung des § 19a GWB fak-
tisch auf wenige digitale Plattformen (GAMAM) beschrinkt sein, wihrend auf
den iibrigen digitalen Markten weiterhin die Ex-post-Missbrauchskontrolle
nach §19 und § 20 GWB Anwendung findet1229,

Folgt man der Ansicht des deutschen Gesetzgebers, sprechen gegen das
Ex-post-Konzept in der digitalen Okonomie im Wesentlichen dieselben Argu-
mente wie im Telekommunikationssektor (N309ftf.). §19a Abs.1GWB und
§19a Abs.2 GWB werden danach insbesondere durch die Verzogerungsanfal-
ligkeit des Ex-post-Konzepts (N 311)1230 und den Mangel an prospektiv wirken-
den, und allgemein giiltigen, detaillierten Verhaltenspflichten (N 312)1231 ge-
rechtfertigt:

— Die Verzogerungsanfilligkeit sei mit der Dynamik digitaler Markte (N 457)
und den starken und schnell einsetzenden Konzentrationstendenzen un-
vereinbar1232, Nicht nur konnte eine Intervention nach der Feststellung
einer marktbeherrschenden Stellung moéglicherweise zu spit kommen,
um die bereits vor Erreichen der Schwellenwerte in Gang gesetzten, sich
selbst verstirkenden Netzwerk- und Skaleneffekte zu bremsen (N 462,
4691.)1233, Auch kdnnte ein Markt im schlimmsten Fall bis zum Abschluss
eines eingeleiteten Verfahrens bereits unumkehrbar zugunsten einer
Plattform und zulasten des Wettbewerbs gekippt sein (N 473 ff.)1234 oder
bereits bestehende Marktmacht auf weitere, noch nicht beherrschte Mark-
te oder Sektoren ausgedehnt respektive der wettbewerbsschidliche Ein-
fluss auf die Geschéiftstétigkeit Dritter intensiviert worden sein1235,

— Prospektiv wirkende und allgemein giiltige Verhaltenspflichten konn-
ten bspw. gewihrleisten, dass eine ungerechtfertigte Verhinderung von

1228 Vgl. BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73f.
1229 BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73.

1230 Vgl. BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73f.
1231 BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 75 ff., 83 f.
1232 Vgl. BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73f.

1233 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméachtige Unternehmen, S. 61f.

1234 Vgl. BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73f.; Euro-
pdische Kommission, SWD(2020) 363 final, Part 2/2, S. 36. Bspw. kam das Verfahren
AT.39740-Google Search (Shopping) vor der Europdischen Kommission erst nach sieben
Jahren (2010-2017) zum Abschluss.

1235 Vgl. BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73f.
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Multi-Homing oder eine Einschrankung der Interoperabilitdt unterbleibt,
wodurch Mérkte bereits von vornherein offengehalten gehalten werden
kénnten1236,

Diese Ansicht teilt Heinemann als schweizerischer Autor insoweit, als dass er

im Ausgangspunkt anerkennt, dass das «klassische Kartellrecht hdufig zu spit

kommt»1237. Dennoch wurde aus Sicht des schweizerischen Gesetzgebers bis-

lang aus verschiedenen Griinden auf die Implementierung eines Ex-ante-Kon-
zepts verzichtet1238. Aus Sicht von Heinemann sprechen hierfiir die nachstehen-
den Griinde!239:

— Die Durchsetzung des Ex-ante-Konzepts fiir die Schweiz sei zunichst mit
einem zu grofden Personalaufwand verbunden1240, Allein fiir die Durchf
setzung des DMA (N 6) auf europdischer Ebene wiren 80 Vollzeitkréfte vor-
gesehen1241, Fiir die Durchsetzung des gesamten KG stiinde dem Sekreta-
riat der WEKO weniger Personal zur Verfiligung1242.

— Dariiber hinaus mache eine sog. «Spill-over-Wirkung» der europdischen
Wettbewerbspolitik gegeniiber digitalen Plattformen die Einleitung eige-
ner nationaler Verfahren obsolet, soweit die betroffenen Unternehmen
dazubereit wiren, ihre mit der Europadischen Kommission gefundenen
Losungen auch in der Schweiz umzusetzen1243. Bspw. erklérte sich Google
bereit, die von der europdischen Kommission in der Rs. Google Search
(Shopping)1244 sanktionierten Verhaltensweisen auch in der Schweiz zu
korrigieren oder die gegeniiber der franzdsischen Autorité de la concur-
rencein der Rs. Google Ad Servers1245 erklirten Verpflichtungszusagen
auch auf die Schweiz auszuweiten1246,

1236 Vgl. Haucap, Wirtschaftdienst 2020, S.23 und 25.
1237 Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101.

1238 Vgl. SECO, Erldauternder Bericht v. 24.11.2021 zur Teilrevision des KG, S.4 m.V.a.
Schweizerischer BRat, Bericht Digitale Wirtschaft, S.159ff.

1239 Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101.
1240 Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101.
1241 Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101m.V.a. Liibbig/Schley, D’Kart v. 21.12.2020.
1242 Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101.

1243 Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101; der hierfiir erforderliche Informationsaustausch
zwischen der WEKO und der Europdischen Kommission erfolgt auf der Grundlage
eines Kooperationsabkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der EU, vgl. SECO, Erlduternder Bericht v. 24.11.2021 zur Teilrevision des KG, S. 5.

1244 Vgl. Europdische Kommission, Case AT.39740-Google Search (Shopping), S. 59f.

1245 Autoritédelaconcurrence, Décisionn®21-D-11v. 7.6.2021relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur de la publicité sur Internet.

1246 WEKO, Jahresbericht 2021, S.27f.
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Dass die WEKO bzw. deren Sekretariat deshalb Falle mit Inlandsbezug priori-
siert, um die Ressourcen optimal zu allokieren, ist nachvollziehbar1247. Gerat
ein digitales Unternehmen in der Européischen Union oder in einem Nachbar-
land in den Fokus der zustindigen Wettbewerbsbehérden, eroffnet das Sekre-
tariat der WEKO nur dann eine Untersuchung nach Art. 27 KG, wenn es infolge
einer zuvor durchgefiihrten Marktbeobachtung feststellen konnte, dass sich
der auslandische Sachverhalt auch tatsachlich in der Schweiz auswirkt1248.
Wie die Fallpraxis zeigt, war das bislang selten der Fall. Gegen die Einfiihrung
eines Instruments wie § 19a GWB (N 5) spricht in der Schweiz — aus Sicht der
WEKO —somit auch der Mangel an potenziellen Anwendungsféllen. Die Kom-
petenz des Sekretariats zur Anregung von MafSnahmen nach Art. 26 Abs. 2KG
kénnte zudem ein pragmatischerer Weg sein, um, ohne eine Ex-ante-Regulie-
rung zuimplementieren, ebenfalls rechtzeitig mutmafiliche Wettbewerbsbe-
schrankungen zu verhindern oder zu beseitigen, bevor es zu wettbewerbs-
schadlichen Verzogerungen durch das sich anschlieRende Untersuchungsver-
fahren kommt1249, Ein Einlenken des Adressaten setzt dann allerdings eine
hinreichende Drohwirkung der bestehenden Durchsetzungsinstrumente
(N 527ff.) voraus.

Die Argumente des deutschen und des schweizerischen Gesetzgebers
stimmen inihrer Annahme tiberein, dass das geltende Ex-post-Konzept zur
Bewiltigung der Herausforderungen digitaler Mirkte in den meisten Fallen
geeignetist. Ebenfalls gleich eingeschitzt wird das Gefihrdungspotenzial der
GAMAM, den Wettbewerb langanhaltend aufkippbaren Mirkten zubehindern.
Unterschiedlich ist der diesbeziiglich gewihlte Losungsweg. Der deutsche Ge-
setzgeber setzt auf Ex-ante-Regelungen, die das Ex-post-Konzept erginzen,
wdahrend der schweizerische Gesetzgeber vor allem aus Effizienz- und Rele-
vanzgriinden (Spill-over-Wirkung) auf solche verzichtet und weiter auf zuriick-
haltende Regulierung setzt. Der schweizerische Gesetzgeber scheint damit
seinem Ansatztreu bleiben zu wollen, ibertriebenen Interventionismus zu
vermeiden und Selbstregulierung zu féordern (N 314)1250, Im Einklang steht die
beantragte Ablehnung des von Maronnia Schlatter im NR eingereichten Postu-
lats «Auswirkungen der Tech-Giganten auf die Schweizer Wirtschaft. Braucht

1247 Ducrey, Jahresmedienkonferenz WEKO v. 26.4.2022, Prisentation, Folie 13.

1248 Vgl. WEKO, GAFAM — «David vs. Goliath?», Folie 5.

1249 Vgl. WEKO, GAFAM — «David vs. Goliath?», Folie 5; Das Untersuchungsverfahren muss
trotz Verhaltensanpassung durchgefiihrt werden, vgl. Zirlick/Tagmann, in: Amstutz/
Reinert, BSKKG, Art.26,N13, 156.

1250 Vgl. Heinemann, 14. Tagung zum Wettbewerbsrecht v. 21.1.2022 (IDé/Université de

Fribourg), Multitasking in der Missbrauchsaufsicht: Die Kompensationsfunktionen
von Artikel 7 Kartellgesetz, Folie 12.
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esneue Regeln?»1251 durch den Schweizerischen BRat1252, Dieser bekriftigt in
seiner ersten Stellungnahme, dass das geltende KG —auch mit Blick auf das neue
Instrument der relativen Marktmacht (N 44) — zur Bestreitung der Herausforder
rungen digitaler Markte ausreiche1253,

D. (Durchsetzungs-)Instrumente

Die wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle konnte insuffizient sein,
wenn den oben aufgezeigten Marktzutrittsschranken in der digitalen Okonor
mie (N 477 ff.) mit den geltenden (Durchsetzungs-)Instrumenten nicht wirksam
begegnet werden kann. Aufgrund der Bedeutung von Daten in der digitalen
Okonomie (N 428, 464 1f., 471, 478 ff.) gilt dies insbesondere fiir die Erfassbarkeit
des Datenzugangs (1)1254, aber auch fiir die weiteren strategischen Marktzue
trittsschranken (N 4771t.) (2). Wegen der Dynamik der digitalen Okonomie und
der Verzogerungsanfilligkeit des Ex-post-Konzepts kénnte eine Insuffizienz
aufferdem aus einer mangelnden Ingebrauchnahme von verfahrensbeschleu-
nigenden Durchsetzungsinstrumenten folgen (3)1255.

Da der schweizerische Gesetzgeber von der Schlagkraft seiner Instru-
mente {iberzeugt ist, orientiert sich die nachfolgende Struktur hauptsichlich
anden Auerungen des deutschen Gesetzgebers. So fiihrte der Schweizerische
BRat in seinem Bericht zu den Rahmenbedingungen der digitalen Wirtschaft
aus: «Die entsprechenden Bestimmungen des Kartellgesetzes [...] sind relativ
offen formuliert und vermoégen die laufenden Verdnderungen voraussichtlich
aufzunehmen.»1256 Dieser Einschitzung schloss sich Heinemann —als Prasident
der WEKO —an1257.

I. Erfassbarkeit des Datenzugangs

Der Datenzugang kann missbrauchlich zulasten des Wettbewerbs verweigert
werden (N 462ff., 478). Vor der 10. GWB-Novelle kamen zur Erfassung der Pro-
blematik in Deutschland grundséitzlich drei Tatbestinde in Betracht: erstens

1251 Maronnia, Postulat 21.3240, eingereicht am 17.3.2021.

1252 Schweizerischer BRat, Stellungnahme v. 12.5.2021.

1253 Schweizerischer BRat, Stellungnahme v. 12.5.2021.

1254 Vgl. BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 1; Brenner,
in: Bien/Késeberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB Novelle, S. 28.

1255 Vgl. BMWi, Wettbewerbsrahmen Digitalwirtschaft, S. 49ff., 74 ff.

1256 Vgl. Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101; Schweizerischer BRat, Bericht Digitale Wirt-
schaft, S.171.

1257 Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101; SECO, Erlduternder Bericht v. 24.11.2021 zur Teil-
revision desKG, S. 4.
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die Essential-Facilities-Doktrin nach § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB (1.), zweitens die Gene-
ralklauselnach §19 Abs. 1und 2 Nr. 1 GWB (Behinderungsmissbrauch) (2.) und
drittens der Missbrauch einer (datenbedingten) Abhingigkeit nach §20
Abs.1GWB1258, In der Schweiz kénnte der Zugang zu Daten — dhnlich wie
oben (N 315) —dem Tatbestand der Verweigerung von Geschiftsbeziehungen
nach Art.7 Abs. 2lit. aKG unterfallen1259, Die an die relative Marktmacht an-
kniipfenden Missbrauchstatbestinde des § 20 GWBbzw. des Art. 7 Abs.1i.V.m.
Art. 4 Abs.2KG werden aus oben dargestellten Griinden (N 44) nachfolgend
nicht untersucht.

1. Zugangzuwesentlichen Einrichtungen zu angemessenem Entgelt
(§19Abs.2Nr.4 GWB und Art. 7 Abs. 21it. aKG)

Vor der 10. GWB-Novelle versperrte sich die Erfassung des Zugangs zu Daten
nach §19 Abs. 2Nr. 4 GWB aus deutscher Perspektive wegen der tatbestandli-
chen Eingrenzung der Essential-Facilities-Doktrin auf den Zugang zu physischen
Infrastruktureinrichtungen260. Obgleich einzelne Stimmen in der Literatur
den Datenzugang ebenfalls unter § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB fassen wollten1261, be-
stand der Konsens darin, dass der Zugang zu nichtphysischen Einrichtungen
wie Immaterialgiiterrechten nicht von § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB, sondern von der
Generalklauselin § 19 Abs. 2 Nr.1 GWB (N 533) erfasst wiirde1262, Insoweit schien
nach Ansichtder Literatur ein Anwendungsausschlussdes § 19 Abs. 2Nr. 4 GWB
aufgrund der mangelnden Physis von Daten vertretbar1263. Wihrend der An-
wendungsbereich der Essential-Facilities-Doktrin auf europiischer Ebene
bereits nach der Entscheidung des EuGHs in der Rs. Magill1264 1995 auf den
Zugang zu nichtphysischen Einrichtungen ausgedehnt1265 und diese Lesart in
den Rs. Bronner1266, IMS Health1267 und Microsoft1268 weiter bekraftigt wurde,

1258 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméachtige Unternehmen, S. 81f. und 131ff.

1259 Vgl. Heinemann/Meier, EuZ 2021, S.101.
1260 Brenner, in: Bien/Kiseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S. 37f.
1261 Z.B.Fuchs,in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §19 GWB, N 279.

1262 Brenner, in: Bien/Kadseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S.37 m.V.a.
Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S.132.

1263 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S.132.

1264 EuGH (Magill), Urt. V. 6.4.1995, verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91 P,N 54 f.

1265 Vgl. Brenner, in: Bien/Kiseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S. 37f.
1266 EuGH (Bronner), Urt. v. 26.11.1998, Rs. C-7/97, N 23 ff.

1267 EuGH (IMS Health), Urt. v. 29.4.2004, Rs. C-418/01, N 31ff.

1268 EuG (Microsoft), Urt. v.17.9.2007, Rs. T-201/04, N 36 ff.
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ergingen auf nationaler Ebene nur vereinzelt gleichgelagerte Entscheidun-
gen!269, sodass im GWB keine ausdriickliche Ausdehnung des Anwendungs-
bereichs stattfand1270. Mit der 10. GWB-Novelle wurde der Anwendungsbereich
der Essential-Facilities-Doktrinin § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB zur Harmonisierung mit
der Praxis der europdischen Kommission dann erheblich erweitert1271, Aus-
driicklich ist nun auch der Zugang zu Daten und —nach der Begriindung zum
Gesetzentwurf der BReg — der Zugang zu Plattformen, Schnittstellen, Immate-
rialgiiterrechten erfasst1272. Mit dem Tatbestand kann folglich auch der Verhink
derung des Zugangs zu APIs (N 482) entgegengewirkt werden. Zweifel an der
Erfassbarkeit des Datenzugangs durch die Essential-Facilities-Doktrin bestehen
somit grundsitzlich nicht mehr. Wie Podszun aber in seiner Stellungnahme
zum Regierungsentwurf der 10. GWB-Novelle richtig hervorhebt, schlief}en sich
viele Folgefragen an, auf die es bislang noch keine Antwort gibt und deren Be-
antwortung einen bestehenden Zugangsanspruch aufgrund des damit ver-
bundenen Verzégerungspotenzials wieder entwerten konnte1273. Unklar sei
derzeit etwa, «in welcher Frequenz zu welchem Zeitpunkt gegen welche
Kompensation in welchem Umfang an wen [Daten] wie bereit gestellt werden
miissen»1274,

In der Schweiz zeichnet sich ein umgekehrtes Bild. Die Fallgruppe der
Verweigerung von Geschéftsbeziehungen nach Art. 7 Abs. 21it. a KG (N 64) bie-
tet mit Blick auf die einschlégige Rechtsprechung den nétigen Auslegungsspiel-
raum, um auch die Verweigerung des Zugangs zu nichtphysischen Einrichtun-
gen wie Daten als missbriuchliche Verhaltensweise zu erfassen!275, Im Jahr
2018 hatte das BVGer auf dieser Grundlage eine Sanktion der WEKO gegen zwei
Unternehmen der «Six-Gruppe» bestitigt, die an «die Verweigerung der Offen-
legung von [...] Schnittstelleninformationen [bestimmte technische Daten1276]
zur Herstellung der Interoperabilitit von technischen Einrichtungen» im Zah-
lungsverkehr ankniipfte1277. Das BVGer stellte dabei nicht nur ausdriicklich

1269 Z.B.OLGHamburg,Urt.v.19.6.2002, Az. 5U 28/02, WuW 2003, S. 514-519 zur Anwendung
des §19 Abs. 2Nr. 4 auf einen Online-Ticketshop.

1270 Vgl. BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 72.
1271 Vgl. BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 72.

1272 Brenner, in: Bien/Kdseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S.38 m.V.a
BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 83.

1273 Vgl. Podszun, Stellungnahme zur 10. GWB-Novelle, Ausschuss-Drs. 19(9)887, S.19.
1274 Podszun, Stellungnahme zur 10. GWB-Novelle, Ausschuss-Drs. 19(9)887, S.19.
1275 Vgl. Urt. (des BVGer) B-831/2011v. 18.12.2018, E 512, 1461.

1276 Urt. (des BVGer) B-831/2011v.18.12.2018, E 856.

1277 Gohari, sic! 2019, S.534; Urt. (des BVGer) B-831/2011v. 18.12.2018, E 784.
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Kklar, dass die «Vorenthaltung eines Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen»
eine eigene Fallgruppe unter dem Tatbestand des Art. 7 Abs. 2lit. a KG bildet1278,
Es leitete aus der «einschldgigen Wettbewerbspraxis» auch mogliche Tatbe-
standsmerkmale der Interoperabilititsverweigerung ab, zu denen grundsétz-
lich auch «immaterialgiiterrechtliche Rechtspositionen» zu zihlen seien1279.
Abhingig vom Sachverhalt seien unterschiedliche — folglich auch nichtphy-
sische — Giiter als wesentliche Einrichtungen qualifizierbar1280. Obgleich die
(sachen)rechtliche Behandlung von Daten nicht endgiiltig feststeht1281, scheint
eine Erfassung unter der Fallgruppe «Vorenthaltung eines Zugangs zu wesent-
lichen Einrichtungen» daher im Ausgangspunkt moglich. Es {iberrascht daher
nicht, dass die Problematik des Datenzugangs weder im Bericht des Schweize-
rischen BRats zu den Rahmenbedingungen der digitalen Wirtschaft noch bei
der letzten Teilrevision des KG1282 Erwidhnung fand.

Auch bei der Anwendung des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB bzw. des Art.7 Abs. 2
lit. a KG auf Félle der Datenzugangsverweigerung diirften die oben dargestell-
ten Probleme der Essential-Facilities-Doktrin (insbesondere die Priifung jeden
Einzelfalls und die erschwerte Bestimmung der Angemessenheit von Zugangsg
bedingungen [N 316]) relevant werden.

2. Generalklausel (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB)

Hitte man vor der 10. GWB-Novelle (N 530) den Zugang zu Daten dem Anwen-
dungsbereich der Generalklausel nach § 19 Abs. 2 Nr.1 GWB zugeordnet, hitten
sich dieselben Fragen gestellt wie bei einer hypothetischen Anwendung des
Regelbeispiels der Verweigerung des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen
gegen angemessenes Entgelt nach § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB1283, Zentral wire und ist
esjetzt infolge der Anderungen der 10. GWB-Novelle die Frage nach der Dupli-
zierbarkeit von Daten1284, Nicht ohne Weiteres kann davon ausgegangen wer-
den, dass das zugangsinteressierte Unternehmen sich diese nicht anderweitig

1278 Urt. (des BVGer) B-831/2011v.18.12.2018, E 780.
1279 Urt. (des BVGer) B-831/2011v. 18.12.2018, E 800.
1280 Urt. (des BVGer) B-831/2011v.18.12.2018, E 853.

1281 Vgl. Eckert, SJZ 2016, S. 245 ff.; Weber/Henseler, SZW 2019, S. 335 ff.; Kérber, NZKart 2016,
S.303ft.

1282 Vgl. SECO, Erlduternder Bericht v. 24.11.2021 zur Teilrevision des KG.

1283 Vgl. Brenner, in: Bien/Kadseberg/Klumpe/Koérber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S. 40;
Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S.132ff.

1284 Vgl. Brenner, in: Bien/Kéiseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S. 40;
Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, S.132ff.
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beschaffen kann (N 468). Die Duplizierbarkeit diirfte nur abgelehnt werden,
wenn bislang exklusiv genutzte Daten nicht unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten duplizierbar und nirgends in substituierbarer Form verfiigbar sind
(N 468)1285, Bereits bei einem Interesse an personenbezogenen Daten wire
dieser Nachweis allerdings schwer fiihrbar. Als potenzielle Datenquelle miiss-
te—aufler im Fall der vollstindigen Anonymisierung —schliefflich auch die Per-
son miteinbezogen werden, (iber deren Daten verfiigt wird1286. Zudem stellt
sich die Frage nach der sachlichen Rechtfertigung der Verweigerung des Zu-
gangs zu Daten. Eine solche lief3e sich bei personenbezogenen Daten vor allem
aus den Bestimmungen der DSGVO, aber auch generell aus den allgemeinen
Grenzen des kartellrechtlich zulédssigen Informationsaustausches oder des
Schutzes von Geschiftsgeheimnissen ableiten1287. Die dargestellten Fragen
sind aus Sicht des schweizerischen BVGers weitgehend auf die Fallgruppe der
Verweigerung des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen unter Art. 7 Abs. 2
lit. aKG libertragbar1288.

II. Erfassbarkeit weiterer strategischer Marktzutrittsschranken

Die oben dargelegte Praxis (N 480ft) zeigt, dass die verbleibenden strategischen
Marktzutrittsschranken mit dem geltenden Wettbewerbsrecht grundsatzlich
erfassbar sind, sodass in diesem Abschnitt keine gesonderte Einordnung der
strategischen Marktzutrittsschranken zu den einzelnen Regelbeispielen des
§19 GWBbzw. Art.7KG erfolgt. Dies gilt besonders in Deutschland mit Blick auf
§19a GWB, der fiir digitale Plattformen mit einer UMUB bereits sektorspezifi-
sche untersagbare Verhaltensweisen normiert (N 43), aber auch in der Schweiz,
infolge der ohnehin offen formulierten Fallgruppen des Art. 7KG (N 528f.). HinH
dernd konnte sich der (noch) bestehende Mangel an Prazedenzfillen auswir-
ken, der eine eindeutige Einordnung der fraglichen Verhaltensweise in den
Kontext der Regelbeispiele respektive Fallgruppen erschwert und somit zu
Rechtsunsicherheit der Marktteilnehmer fiihrt. In Deutschland kénnten die
derzeit verstirkte Anwendung des § 19a GWB1289 sowie die dort normierten

1285 Vgl. Brenner, in: Bien/Kaseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S. 40; Schweit-
zer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméch-
tige Unternehmen, S.132ff.

1286 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markt-
michtige Unternehmen, S.137.

1287 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markt-
machtige Unternehmen, S.137.

1288 Vgl. Urt. (des BVGer) B-831/2011v. 18.12.2018, E. 950 ff., 1244 ff.

1289 Aufder Basis des §19a GWB stellte das BKartA bereits die UMUB von Google und Face-
book fest (BKartA, Fallbericht v. 5.1.2022, Az. B7-61/21und BKartA, Pressemitteilung v.
4.5.2022) und priift diese derzeit fiir Apple und Amazon. Ferner werden die Konditionen
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Verhaltensweisen einen gewissen Anhaltspunkt bieten, um Rechtssicherheit
zu fordern. In der Schweiz diirfte diese Situation aufgrund der mangelnden
Anwendungsfille (N 525) dagegen linger fortbestehen.

ITI. Mangelnde Anwendung von Durchsetzungsinstrumenten

Die Dynamik digitaler Markte (N 458) fordert die Durchsetzungsinstrumente

der deutschen und schweizerischen Missbrauchskontrolle heraus. Insbeson-

dere den starken und schnell einsetzenden Konzentrationstendenzen sowie
der Ausdehnung von Marktmacht auf weitere, noch nicht beherrschte (digitale)

Mairkte muss effizient entgegengewirkt werden (N 523). Keinesfalls addquat

scheinen in diesem Kontext iiberdurchschnittlich lange Verfahrensdauern wie

in der Rs. Google Search (Shopping) (Fn.1234).

Insbesondere der deutsche Gesetzgeber stellte sich die Frage, ob das kar-
tellrechtliche Verwaltungsverfahren iiberhaupt entsprechend ausgestaltet
ist, um zulangen Verfahrensdauern auf digitalen Mirkten vorzubeugen oder
sogar eine Verfahrensbeschleunigung zu erreichen1290, Denn obgleich das
GWB bereits Moglichkeiten zur Verfiigung einstweiliger Mafinahmen oder zur
Anordnung der sofortigen Vollziehung der Verfiigungen des BKartA vorsah
(N317f.), wendete das BKartA diese bislang kaum an1291, Auch kénnten weitere
Aspekte, wie z.B. der vorgesehene Instanzenzug im kartellrechtlichen Verwal-
tungsverfahren, verlangsamend wirken1292:

— Die mangelnde Anwendung von Durchsetzungsinstrumenten ergab
sich aus Sicht des deutschen Gesetzgebers aus zu strengen Anwendungs-
voraussetzungen!293. Insoweit konnten einstweilige Mafinahmen vor der
10. GWB-Novelle nach § 32a Abs.1 GWB —dhnlich wie auch noch heute in
der Schweiz (N 318) — nur «in dringenden Fillen, wenn die Gefahr eines
ernsten, nicht wiedergutzumachenden Schadens fiir den Wettbewerb
besteht», angeordnet werden. Eine Anordnung einstweiliger MaRnahmen
war ausgeschlossen, wenn das kartellrechtswidrige Verhalten iiber l1in-
gere Zeit geduldet wurde, der Schaden auch noch durch das Hauptverfah-
ren beseitigt wurde oder die Gefahr des Schadens nur fiir ein betroffenes

zur Datenverarbeitung von Google gegeniiber Nutzenden sowie mogliche Praktiken der
Diskriminierung und Selbstbevorzugungin Sachen Google News Showcase gepriift, vgl.
BKartA, Ubersicht laufende Verfahren gegen Digitalkonzerne (Stand: 01/2022).

1290 Vgl. BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 64; BReg,
Koalitionsvertrag19. Legislaturperiode, S. 44.

1291 Vgl. Bernhard, in: Bien/Kiseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S.136;
BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 84.

1292 Vgl. Bien, in: Bien/Kaseberg/Klumpe/Kdrber/Ost, Die 10. GWB Novelle, S. 116;

1293 Bernhard, in: Bien/Kiseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB Novelle, S. 160.
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Unternehmen zu befiirchten war1294. Um ein «zligigeres Eingreifen» zu
ermoglichen, wurden mit der 10. GWB-Novelle die Anwendungsvorausset-
zungen stark abgesenkt1295. Insoweit muss nach dem neuen Wortlaut des
§32aAbs.1GWB ein Kartellrechtsverstof nur noch iiberwiegend wahr-
scheinlich und die einstweilige Mafinahme zum Schutz des Wettbewerbs
oder zur Verhinderung einer unmittelbar drohenden, schwerwiegenden
Beeintrachtigung eines anderen Unternehmens geboten sein1296.

Die Anderungen des deutschen Gesetzgebers wurden in der Literatur je-
doch kritisiert1297. Eine mangelnde Anwendung des § 32a GWB sei nicht
auf zu strenge Anwendungsvoraussetzungen zuriickzufiihren, sondern
auf dessen starke Drohwirkung, welche im Verwaltungsverfahren eher zu
Vergleichen oder Verpflichtungszusagen fithre1298. Zu bedenken sei, dass
die Folgen der Drohwirkung mit Rechtsunsicherheit verbunden seien,
daeine abschliefende gerichtliche Kldrung neuer Rechtsfragen unter-
bleibe!299. Die Kritik der Literatur ist insoweit nachvollziehbar, als dass die
Absenkung der Anwendungsvoraussetzungen die Kompetenzen der Wett-
bewerbsbehérde — angesichts im Eilverfahren nur summarisch erfolgen-
der Priifung der Sach- und Rechtslage — moglicherweise ohne Rechtfer-
tigung zu stark erweitert und eine restriktive Handhabung erfordert1300,
Sicherlich darf man der Literatur aber unterstellen, dass mit der Absen-
kung der Anwendungsvoraussetzungen unmittelbar eine starkere Droh-
wirkung verbunden sein wird, die wiederum Vergleiche und Verpflich-
tungszusagen fordert und die Anwendung des § 32a GWB (weiterhin) ent-
behrlich machen kénnte. Dass die Rechtsunsicherheit so weiter verstéirkt
wird, muss in Kauf genommen werden, solange auch iiber die Drohwir-
kung dieselbe Schlagkraft erzielt wird wie mit der tatsdchlichen Anwen-
dung des §32a GWB.

Weiter verlangsamend konnte in Deutschland der bisherige Instanzen-
zug im Rechtsbehelfsverfahren gegen kartellbehordliche Verfiigungen

1294

Vgl. Klose, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 51, N28; Bernhard, in: Bien/Kidseberg/
Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S. 159; Seiler, in: Waldmann/Weissenberger,
VwVG, Art. 56, S.1169.

1295

BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 83f.

1296

BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 84 f.

1297

Bernhard, in: Bien/Késeberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S.160.

1298

Vgl. Bernhard, in: Bien/Kiseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S.160
m.V.a. BKartA, Stellungnahme zur 10. GWB-Novelle, S. 8.

1299

Vgl. Bernhard, in: Bien/Kédseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S. 160.

1300

Dies hat bereits der Gesetzgeber erkannt, vgl. BReg, Entwurf der 10. GWB-Novelle v.
19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 85.
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(OLG — BGH [ OLG]) wirken. Die Dynamik digitaler Mérkte erfordert
ein schnelles Eingreifen (N 523). Benétigt aber das Durchlaufen des Instany
zenzugs bspw. wegen divergierender Rechtsansichten der Instanzen auf-
grund von Antragen auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung unmittel-
bar nach einer Entscheidung mehrere Jahre1301, wird ein solches unmog-
lich1302, Um zumindest auf der Grundlage des neu entworfenen § 192 GWB
(N 5221f.) gegeniiber Gatekeepern eine zeitnahe Entscheidung zu erwir-
ken, wurde der zugehorige Rechtsweg in Deutschland verkiirzt1303. Nach
§73Abs.5GWBist von nun an ausschlieflich der BGH als erst- und letzt-
instanzliches Gericht fiir Streitigkeiten nach § 19a GWB zustdndig.

Wie erwidhnt zweifelt der schweizerische Gesetzgeber weiterhin nicht an der
Schlagkraft der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle (N 527)1304,
Diese Uberzeugung diirfte auch hinsichtlich der Schlagkraft bestehender
Durchsetzungsinstrumente im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren
gelten. Obgleich sich der Instanzenzugin der Schweiz dhnlich gestaltet wie in
Deutschland (BVGer — BGer [ BVGer]), wird nur vereinzelt anerkannt, dass
beiFillen, die vor dem BVGer hingig sind, ein «Zeitproblem» besteht, und eine
Anpassung entsprechender Vorschriften gefordert1305,

Beide Gesetzgeber diirften aber erkennen, dass die Durchsetzung der
wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle durch das mangelnde (techni-
sche) Know-how der Wettbewerbsbehorden und Gerichte beeintrichtigt sein
koénnte1306, Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker merken an, dass die erschwerte
Durchsetzung der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle nicht etwa
auf einen Mangel an Tatbestinden zuriickgeht, sondern darauf, dass die
Geschiftsmodelle und Strategien auf digitalen Markten noch nicht vollstidndig

1301 Bodenstein, in: Bien/Kédseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S.238 ver-
weist in diesem Zusammenhang auf das Meta-Verfahren (Zusammenfiihrung von Nut-
zerdaten), bei welchem tiber die Rechtmafligkeit eines behordlich angeordneten Sofort-
vollzugs entschieden werden sollte und bei dem das OLG und der BGH offensichtlich
unterschiedlicher Auffassung waren, vgl. BGH, Beschl. v. 15.12.2020, Az. KVZ 90/20; BT,
Beschlussempfehlung des Wirtschaftsausschusses v.13.1.2021, BT-Drs. 19/25868, S. 121.

1302 Vgl. Bodenstein, in: Bien/Kiseberg/Klumpe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, S. 238;
BT, Beschlussempfehlung des Wirtschaftsausschusses v. 13.1.2021, BT-Drs. 19/25868,
S.121.

1303 BReg, Entwurfder 10. GWB-Novelle v. 19.10.2020, BT-Drs. 19/23492, S. 85; BT, Beschluss-
empfehlung des Wirtschaftsausschusses v. 13.1.2021, BT-Drs. 19/25868, S. 121.

1304 Schweizerischer BRat, Bericht Digitale Wirtschaft, S.171.
1305 Vgl. Fondation CH2048, Studie 2017, S. 46.

1306 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktmachtige Unternehmen, S.127.
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nachvollzogen worden sind1307. Insbesondere die vermehrte Einbindung von
Algorithmen in digitale Geschéftsmodelle macht eine Untersuchung und Fest-
stellung missbrauchlicher Verhaltensweisen und Wohlfahrtsschiden schwie-
riger und folglich zeit- und ressourcenintensiver. Zur Abhilfe darfbspw. der BGH
seit der 10. GWB-Novelle fiir Entscheidungen iiber Streitigkeiten nach § 19a GWB
in 6konomischen Fragen die Monopolkommission konsultieren308. Ebenso
hat das Sekretariat der WEKO bereits 2014 eine interne Arbeitsgruppe geschaf-
fen, die sich mit den Fragen digitaler Markte auseinandersetzt und die Behorde
bei entsprechenden Sachverhalten unterstiitzt1309,

E. Bipolaritiit der digitalen Okonomie:
Wettbewerb und Daseinsvorsorge?

Zuletzt konnte eine Bipolaritat (zum Begriff N 319) in der digitalen Okonomie zu
einer Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle fiihren.
Lage wie im Telekommunikationssektor ein Spannungsverhéltnis zwischen
privatwirtschaftlichem Wettbewerb und einer Art verfassungsrechtlichem Ge-
wahrleistungs- bzw. Grundversorgungsauftrag wie Art. 87f GG bzw. Art. 92 BV
(N145ft.) vor, konnte es sein, dass die blofse Anwendung der wettbewerbsrecht-
lichen Missbrauchskontrolle zur Erfiillung eines solchen Auftrags nicht gentigt
(N 81). Ein Gewihrleistungs-bzw. Grundversorgungsauftrag, der sich ausschlie-
Rlich auf die ausreichende Verfiigbarkeit von Produkten und Diensten digita-
ler Plattformen mit hoher Qualitit und zu erschwinglichen Preisen erstreckt,
findet sich allerdings weder in der deutschen noch in der schweizerischen Ver-
fassung. Auchist nicht erkennbar, dass ein solcher zukiinftig implementiert
werden soll. Dass die digitale Kommunikation iiber interpersonelle Kommuni-
kationsdienste (Fn. 433, N150) wie WhatsApp von Art. 87f GG (sinngemaf N 206)
undvon Art. 92 BV erfasst ist und daher bei den Entscheidungen iiber die Regu-
lierungsnotwendigkeit der digitalen Okonomie beriicksichtigt werden kénnte,
fallt an dieser Stelle nicht ins Gewicht. Wie gezeigt (N 206), wiirden sich die
Folgen einer solchen Entscheidung ohnehin eher im TKG bzw. FMG auswirken
alsim GWB bzw. KG.

1307 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markt-
maichtige Unternehmen, S.127.

1308 Vgl. BT, Beschlussempfehlung des Wirtschaftsausschussesv.13.1.2021, BT-Drs. 19/25868,
S.122.

1309 Vgl. Digitalisierte Mdrkte offenhalten, RPW 2021/1, S.19.
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F. Zwischenfazit

In Deutschland und der Schweiz sehen sich die Gesetzgeber im Bereich der
Marktabgrenzung (N 508 ff.) sowie der Feststellung von Marktmacht (N 515 f.)
mit dhnlichen Problemstellungen konfrontiert. Die Methodik der Marktab-
grenzung ist zwar flexibel genug, um mehrseitige Markte richtig abzugrenzen
und wechselseitige Abhingigkeiten zu erfassen (N 512), bislang bewdhrte Markt-
abgrenzungsinstrumente kdnnen aber nur eingeschrankt herangezogen wer-
denundbediirfen einer Weiterentwicklung (N 513 f). Die Feststellung von Markt-
macht kann auf der Grundlage einer Gesamtwiirdigung mehrerer Faktoren
erfolgen (N 518). Dass die Aussagekraft von Marktanteilen in der digitalen Okor
nomie schwindet (N 516), begriindet somit keine Insuffizienz. Die ausdriickliche
Aufzihlung beispielhafter Kriterien zur Feststellung von Marktmacht auf
mehrseitigen (digitalen) Marktenin § 18 Abs. 2a und 3a GWB (N 518) diirfte sich
dennoch effizienzférdernd auf die Praxis des BKartA auswirken.

Grundsatzlich kann von der Eignung des Ex-post-Konzepts zur Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts in der digitalen Okonomie ausgegangen werden
(N 522ft.). Wie der deutsche Gesetzgeber mit der Einfithrung des § 19a GWB
(N 522) aber bekennt, konnte der Wettbewerbsschutz gegeniiber digitalen Platt-
formen mit einer UMUB (bislang Google und Facebook [Meta]) nicht hinrei-
chend gewéhrleistet sein. Da der schweizerische Gesetzgeber auf die Einfiih-
rung einer entsprechenden Ex-ante-Losung im KG wegen der Spill-over-Wir-
kung der europiischen Wettbewerbspolitik sowie des damit verbundenen zu
hohen Personalaufwands verzichtet (N 524) und weiterhin auf das Ex-post-
Konzept setzt, diirfte sich mittel- bis langfristig zeigen, wie es tatsdchlich um die
Eignung des Ex-post-Konzepts steht. Eine unverzerrte Einschétzung iiber die
tatsdchliche Eignung diirfte zukiinftig allerdings weder in Deutschland —auf-
grund der eingefiihrten Ex-ante-Regulierung —nochin der Schweiz —aufgrund
der Ausnutzung der Spill-over-Wirkung —méglich sein.

Wéihrend den strategischen Marktzutrittsschranken grundsitzlich durch
§§19und19a GWBbzw. Art. 7 KG entgegengewirkt werden kann (N 529 ff.), steht
und fallt die Schlagkraft des Wettbewerbsrechts in der dynamischen digitalen
Okonomie mit der Anwendbarkeit der Durchsetzungsinstrumente zur Verfahr
rensbeschleunigung (N 535 ff.). Dieser Einschéitzung folgt vor allem der deut-
sche Gesetzgeber, wie durch die starke Herabsetzung der Anwendungsvoraus-
setzungen zur Anordnung einstweiliger Mafdnahmen und die Verkiirzung des
Instanzenzugs im Anwendungsfall des § 19a GWB (N 536) bekraftigt wird. In der
Schweiz wurde auf entsprechende Mafdnahmen verzichtet (N 537). Auch hier
wird sich erst in den nichsten Jahren zeigen, welche Strategie mehr Erfolg
verspricht. Zumindest scheinen sich die Gesetzgeber einig, dass zunichst die
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Geschiftsmodelle der digitalen Okonomie durch Wettbewerbsbehorden und
Gerichte vollstdndig nachvollzogen werden miissen, um eine effektive Durch-
setzung des Wettbewerbsrechts zu gewihrleisten (N 538).

Wegen der teilweise auseinanderfallenden Ansichten des deutschen und
des schweizerischen Gesetzgebers kann nicht pauschal von der Insuffizienz
der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle in der digitalen Okonomie
ausgegangen werden. Vielmehr ist zwischen den Anwendungsfillen der GA-
MAM und der iibrigen digitalen Okonomie zu differenzieren und eher — der
deutschen Einschitzung entsprechend — nur fiir die GAMAM die Insuffizienz
der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle anzunehmen. Auchin die-
sem Fall diirfte die Erforderlichkeit der sektorspezifischen Regulierung beson-
dersbegriindungsbediirftig sein. In der digitalen Okonomie spricht schlieRlich
kein verfassungsrechtlich verankerter Grundversorgungs- bzw. Gewihrleis-
tungsauftrag fiir das generelle Nichtausreichen des Wettbewerbsrechts (N 539).
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Kapitel 10: Fazit

Diese Untersuchung hat zum Ziel, zu untersuchen, ob eine sektorspezifische
Ex-ante-Regulierung der digitalen Okonomie in Deutschland und der Schweiz,
gestiitzt auf die Erkenntnisse der dortigen Regulierung des Telekommunika-
tionssektors in den Jahren 2004-2020, erforderlich ist (N 10).

Der Telekommunikationssektor war in seinen Anfingen durch staatliche
Monopole gepragt. Infolge des technischen und gesellschaftlichen Wandels
wurde der Sektor im Jahr 1998 liberalisiert und einer (vermeintlich) tibergangs-
weisen Regulierung zugefiihrt (N 128). Mithin birgt der Sektor eine mindestens
20-jahrige Regulierungserfahrung, die in der Diskussion iiber die Regulierung
vergleichbarer Sektoren von Relevanz sein kann (N 7).

Seit einigen Jahren ist die Diskussion iiber die Erforderlichkeit einer sektor-
spezifischen Ex-ante-Regulierung der digitalen Okonomie bzw. digitaler Platt-
formeninvollem Gange. Ursdchlich hierfiir ist nicht zuletzt die schiere Groe
und das scheinbar nicht enden wollende und schnelle Wachstum der GAMAM
(Google, Amazon, Meta [ehemals Facebook], Apple und Microsoft). Beides ldsst
manche Stimmen eine Gefihrdung des Wettbewerbs befiirchten. Auch die
damit verbundene, zunehmende und nichtimmer leicht kontrollierbare Ein-
flussnahme auf den Alltag der stets schutzbediirftigen Konsumenten regt zur
Diskussion an (N1ff.).
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mik der digitalen Okonomie (N 458 f.) ist allerdings fraglich, zu welchen Ergeb-
nissen eine sektorspezifische Ex-ante-Regulierung in einem solchen Sektor
tiberhaupt fiihren wiirde. Mogliche Auswirkungen wurden bereits in einer
Vielzahl anerkannter Studien prognostiziert (N 7, Fn. 22). Weitgehend unbe-
achtet blieben allerdings Erfahrungen aus bereits langjahrig regulierten Sek-
toren wie dem Telekommunikationssektor. Diese Untersuchung analysierte
die Auswirkungen der geltenden Regulierung des Telekommunikationssek-
tors in Deutschland und der Schweiz (N 101 ff.) und priifte die Ubertragbarkeit
der Erkenntnisse auf die digitale Okonomie (N 4211f.), um einen Beitrag zu einer
fundierten Entscheidung iiber die Erforderlichkeit und Ausgestaltung von
Regulierungin der digitalen Okonomie zu leisten und eine voreilige Interven-
tion zu vermeiden.

A. Grundlagen

Der erste Teil (N23-100) der Untersuchung vermittelt die Grundlagen des Wettd 548

bewerbsbegriffs (N 25-40), der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle
(N 41-65) und der sektorspezifischen Regulierung (N 68-95). Im Vordergrund
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stehen die normative Rechtfertigung sektorspezifischer Regulierung (N 72-82)
neben den bestehenden Instrumenten der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchskontrolle sowie die Regulierung in dynamischen Sektoren.

Zundchstist festzuhalten, dass es an einem einheitlichen Verstidndnis des
Wettbewerbsbegriffs mangelt (N 66). Weder ist dieser legaldefiniert (N 26), noch
besteht Einigkeit der wettbewerbstheoretischen Schulen iiber die durchihn
zu erfiillenden wirtschafts- oder gesellschaftspolitischen Funktionen (N 29 ff.).
In Ubereinstimmung mit dem Gesetzgeber stiitzt sich diese Untersuchung auf
einen unbestimmten Wettbewerbsbegriff (N 26), dessen Vielschichtigkeit nur
unter gesamtheitlicher Beriicksichtigung und Auslegung der wettbewerbs-
theoretischen Schulen erfasst werden kann (N 66). Inihrer Funktion, Systeman
tik und Ausgestaltung der Missbrauchstatbestdnde wird die wettbewerbsrecht-
liche Missbrauchskontrolle in Deutschland und der Schweiz als vergleichbar
erachtet, sodass im weiteren Verlauf der Untersuchung von einer stindigen
Differenzierung abgesehen wird (N 67). Inbeiden Landern schiitzt diese primar
den Wettbewerbsprozess und greift nur im Einzelfall in das Wettbewerbsers
gebnis ein (N 55ff., 59 ff.).

Nach der hier vertretenen normativen Regulierungstheorie (N 70) ist Regu-
lierung entweder durch Marktversagen im wettbewerbsokonomischen Sinn
(N73ff.)und/oder durch (politische) Zielkonflikte (N80 ff.) zu rechtfertigen. Ur-
sdchlich fiir ein Marktversagen kénnen natiirliche Monopole (N 74 ff.), externe
Effekte (N78) und Informationsasymmetrien (N 79) sein. (Politische) Zielkon-
flikte bestehen, wenn die Erfiillung der Wettbewerbsfunktionen (N 29) politii
schen Interessen zuwiderlauft (N 80 ff.). Bspw. steht im Verhiltnis zwischen
Wettbewerb und Daseinsvorsorge (N 81) regelmifig das unternehmerische
Streben nach Gewinnmaximierung dem politischen Ziel dauerhaft erschwingm
licher Preise entgegen (N 81). Ein gerechter Interessenausgleich scheint hin-
dernisreich (N 97). Die untersuchungsgegenstindlichen Sektoren sind duferst
dynamisch (N124ff., 458f.). Entsprechend wird die Fragestellung der Reguliei
rung dynamischer Sektoren untersucht (N 83 ff.). Identifiziert wird ein Konflikt
zwischen statischer und dynamischer Effizienz (N 84 ff.), der in Korrelation mit
der Regulierungsausgestaltung (ex post oder ex ante) steht (N 87 ff)) und sich — wie
beiden Zielkonflikten — nicht harmonisch auflésen l4sst (N 86). Im Ergebnis hat
sich der Regulator stets zwischen der Gewdhrleistung dauerhaft niedriger
Preise (statische Effizienz) und der Férderung von Investitionen und Innovation
(dynamische Effizienz) zu entscheiden (N 86). Zur Erorterung, wie sich Regulie-
rungreal auf 6konomische Effizienzen auswirkt, kann in der nationalen Rechts-
setzung auf eine Regulierungsfolgenabschatzung (N 91 ff.) zuriickgegriffen
werden, die dem «Impact Assessment» auf europdischer Ebene gleicht (N 92).
Dieses Instrument analysiert entweder prospektiv, welche 6konomischen
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Folgen Regulierungin Zukunft haben wird (N92f.), um zwischen verschiedenen
Handlungsoptionen (eine Handlungsoption konnte auch der Regulierungsver-
zicht sein) zu entscheiden, oder retrospektiv, welche Folgen Regulierungin der
Vergangenheit hatte (N94f.), um bestehende Regulierung zukiinftig zu optis
mieren (N 91). Die Prognose zukiinftiger Regulierungsfolgen lauft dabeialler-
dings stets Gefahr, verzerrte Ergebnisse zu liefern (N 93).

B. DieRegulierung des Telekommunikationssektors
in Deutschland und der Schweiz

Der zweite Teil (N101-420) vergleicht die Ex-ante-Regulierung des Telekommu-

nikationssektors in Deutschland (N 152-223) mit der Ex-post-Regulierungin der

Schweiz (N 224-272) und untersucht die damit verbundenen Auswirkungen auf
den Wettbewerb in den Jahren 2004-2020. Nach der Erorterung grundlegender

Aspekte des Telekommunikationssektors (N 102-151) wird anhand von zuvor

definierten Indikatoren (N 342-356) die rechtsvergleichende Frage beantworb
tet, welches der Regulierungsregime (N 152-272) im untersuchten Zeitraum

den hoheren Zielerreichungsgrad hinsichtlich der Regulierungsziele aufweist

(N 388-415).

Im Telekommunikationssektor werden Telekommunikationsnetze (N106)
inliberregionale Backbone-Netze (N108), lokale Teilnehmeranschlussnetze
und einzelne Teilnehmeranschlussleitungen (N 109) unterteilt, die jeweils auf
drei Ubertragungstechnologien (Kupferdoppeladern, Glasfaser oder Koaxial-
Kabel) basieren (N110ff.). Nur einzelne Marktteilnehmer verfiigen iiber ein eigeg
neslokales Teilnehmeranschlussnetz (N 297 ff.). Telekommunikationsdienste-
anbieter ohne Netz sind im Bereich der Teilnehmeranschlussleitung darauf
angewiesen, dassihnen der Netzbetreiber auf dem Vorleistungsmarkt (N 122)
Vorleistungsproduktebereitstellt, deren Inanspruchnahme einen Zugang zu
dem Endkundenmarkt (N123) ermoglicht, zu dem sonst nur der Netzbetreiber
Zugang hétte (N 301). Aus daseinsvorsorglichen Griinden unterstanden Ausbau
und Betrieb der Telekommunikationsnetze in Deutschland und der Schweiz
lange Zeit dem Staatsmonopol (N 128). Private Netzbetreiber sollten sich nicht
nur auf den Netzausbau in rentablen Gebieten konzentrieren; flichendeckende
Versorgung sollte sichergestellt sein (N 128). Die auerordentliche Dynamik
und stindige Innovation im Telekommunikationssektor (N 124 ff.) sowie dessen
zunehmende Bedeutung fiir gesellschaftliche und wirtschaftliche Ablaufe fithr-
ten auf europdischer und nationaler Ebene zur Marktoffnung (N 128). Zugeho-
rige Regulierungsvorschriften konzentrieren sich heute im EKEK (N 140). Jev
weils legitimiert durch einen verfassungsrechtlichen Gewahrleistungs- (N146)
bzw. Grundversorgungsauftrag (N 149) erfolgt die Regulierung in Deutschland
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durch das unionsrechtlich determinierte TKG (N 129) und in der Schweiz durch
das FMG sowie zugehorige Verordnungen (N 149).

Die Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutschland und der
Schweiz weist Gemeinsamkeiten und Unterschiede auf. Beide Regulierungs-
regime adressieren schwerpunktméfig Unternehmen, deren marktbeherr-
schende Stellung auf einem abgegrenzten Markt festgestellt wurde (N 154 ff.,
1871t., 202, 226, 248 ff.). Es wird nicht an statisch vordefinierte Mirkte anget
kniipft, sondern dynamisch reguliert (N159, 229 f.). Einheitlich wird langfristig
eine Riickfiihrung in das allgemeine Wettbewerbsrecht angestrebt (N 159,
229f.). Wihrend die Marktregulierung nach dem deutschen TKG jedoch tech-
nologieneutral erfolgt und deren Anwendungsbereich unabhéngig von der
strittigen Ubertragungstechnologie eréffnet ist (N 160 ff.), erfolgt sie nach dem
schweizerischen FMG (vermeintlich) technologiebezogen (N 232 ff.). Ausschlief3i
lich der Zugang zur Kupferdoppelader ist vom Anwendungsbereich des FMG
erfasst (N232). Wie die Entscheidung des BVGer iiber die Glasfaserausbaustra-
tegie der Swisscom vom 30.9.2021 zeigt, stehen die Tiiren zu einer technologi-
eneutralen Regulierung tiber Art. 7KG offen (N 235, 419). Regulierungsbehérde
istin Deutschland die BNetzA, die eng mit dem BKartA, der Europiischen Kom-
mission und dem GEREK zusammenarbeitet (N 163 f.). Regulierungsbehorden
inder Schweiz sind das BAKOM (N 237) und die ComCom (N 238). Diese koope-
rieren bei wettbewerbsrelevanten Fragestellungen mit der WEKO (N 236).
Grundsitzlichistin beiden Lindern von einer parallelen Anwendbarkeit des
Regulierungs- und Wettbewerbsrechts auszugehen (N 166 ff., 239 ff.). Konfligies
ren die Vorschriften in der Praxis, wird dem Regulierungsrecht in bestimmten
Fillen der Vorrang eingerdumt (N 166 ff., 239 ff.).

Der bedeutendste Unterschied zwischen der Regulierung des Telekom-
munikationssektors in Deutschland und der Schweiz ist, dass die Regulierung
durch das TKG iiberwiegend ex ante (N 87, 169 ff., 219) und durch das FMG
ausschliefllich ex post (N 87, 243 ff.) erfolgt. Die BNetzA kann einen Markt
nach eigenem Ermessen und im Einvernehmen mit dem BKartA (N 164) auf
seine Regulierungsbediirftigkeit iiberpriifen und gegeniiber einem markt-
machtigen Netzbetreiber eine Regulierungsverfiigung erlassen (N1691f.,
211ff.). BAKOM und ComCom werden dagegen erst auf Gesuch hin—nach
gescheiterten Verhandlungen zwischen Gesuchsteller und Netzbetreiber —tig
tig (N 227, 246). Abgesehen von wenigen Ausnahmen —z.B. den zusitzlichen
symmetrischen Zugangsverpflichtungen im TKG (N 202 ff.) — gestalten sich die
Regulierungsinstrumente in beiden Lindern iiberwiegend vergleichbar
(vgl.N185-198, 215 ff. und N248-264). Feststellbar ist, dass im TKG von einer
extensiven und im FMG von einer restriktiven Form der asymmetrischen Zu-
gangs- und Entgeltregulierung ausgegangen wird. So kann die BNetzA zur
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Einrdumung jeglichen Zugangs verpflichten, soweit «<anderenfalls die Ent-
wicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes
behindert oder Interessen der Endnutzer beeintrachtigt wiirden» (N188).
Weiter erstreckt sich die Entgeltregulierung nicht nur auf Zugangsentgelte,
sondern auch auf Entgelte fiir Endnutzerleistungen (N 216). Bei der Zugangsz
regulierung nach dem FMG bilden hingegen die Antrdge der Gesuchsteller
die duflerste Grenze der Ermessensausiibung der Regulierungsbehorden
(N 267). Ebenso beschrinkt sich die Entgeltregulierung auf Zugangsentgelte
(N258ff.).

An Vorstehendes ankniipfend wird die Wirksamkeit der Iinderspezifi- 555
schen Regulierungsinstrumente in den Jahren 2004-2020 (N 279 ff.) auf dem
Vorleistungsmarkt fiir den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zuf
gang zur TAL (N 284-290) analysiert (N 273-420). Die Erkenntnisse bilden die
Grundlage fiir eine Prognose liber die potenziellen Regulierungsfolgen einer
Ex-ante-Regulierungin der digitalen Okonomie (N 560 ff.). Auf die Regulierungse
folgen im Telekommunikationssektor wird daher erst unten eingegangen
(N5701L).

C. Gegeniiberstellung des Telekommunikationssektors und
der digitalen Okonomie

Der dritte Teil (N 421-503) erarbeitet die wettbewerbstkonomischen Besonder- 556
heiten der digitalen Okonomie (N 450-489) und stellt sie denjenigen des Telen
kommunikationssektors (N 294-303) gegeniiber (N 491-503). Im Vordergrund
steht die Frage der wettbewerbs6konomischen Vergleichbarkeit und — damit
verbunden —die Frage nach der Moglichkeit, bei der Regulierung der digitalen
Okonomie auf Erkenntnisse iiber die Wirksamkeit der Regulierung im Tele-
kommunikationssektor zuriickzugreifen (N 421).

Die wettbewerbsokonomischen Besonderheiten beider Sektoren glei- 557
chensichin wesentlichen Punkten. Beide Sektoren sind auf einzelnen Mark-
ten durch ein Machtungleichgewicht zwischen Incumbents und Newcomern
gepragt (N296, 462, 490). Wie oben ausgefiihrt (N 552), ist hierfiir im Telekom-
munikationssektor das Telekommunikationsnetz ursiachlich, tiber das —auch
historisch bedingt — nur die Incumbents verfiigen. Die bei Errichtung im
Bereich der TAL erforderlichen hohen irreversiblen Anfangsinvestitionen
(N77)und hohe Fixkosten fiir den Betrieb verhindern, dass Newcomer beste-
hende Telekommunikationsnetze duplizieren und Infrastrukturwettbewerb
anregen (N297). Selbst wenn Newcomer einen eigenstindigen Netzausbau an-
strengen, sind sie aufgrund von langjdhrig zugunsten des Incumbents wirken-
den Netzwerk- und Skaleneffekten sowie Verbundvorteilen nicht in der Lage,
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ein wettbewerbsfihiges Preisniveau zu realisieren (N 298, 299). In der digitalen
Okonomie folgt das Machtungleichgewicht weniger aus dem Erfordernisirre-
versibler Anfangsinvestitionen in technische Infrastruktur (N 77, 466 ff., 497)
als aus extremen, sich selbst verstirkenden Netzwerk- und Skaleneffekten so-
wie datenbasierten Verbundvorteilen (N 469-471), die zu einem Marktvorsprung
fiihren (N 462f.), der bei gekippten Mérkten kaum aufholbar ist (N 473). Anders
alsim Telekommunikationssektor resultiert daraus fiir Newcomer nicht not-
wendig das Hindernis nicht konkurrenzfihiger Preise (N 299), sondern einer
nicht konkurrenzfihigen Qualitit. Es herrscht Qualititswettbewerb (N 462 ff.,
489, 498). Entscheidender Wettbewerbsparameter in der digitalen Okonomie
sind Daten (N 462f.). Je linger digitale Plattformen oder Unternehmen am Markt
bestehen, desto groRer ist ihr Vorsprung bei deren Erhebung und Auswertung
sowie der datenbasierten Optimierung eigener Dienste zugunsten der Prafew
renzen des Endkunden (N 462). Direkte und indirekte Netzwerkeffekte, die
den Geschiftsmodellen digitaler zwei- bzw. mehrseitiger Plattformen zue
grundeliegen (N 434ff., 45211.), ziehen stetig Nutzer an und binden diese an die
Plattform (N 469). Fehlende Nutzer hindern Newcomer daran, selbst entspre-
chende Effekte anzustofien und Qualititssteigerungen zu realisieren.

Die unterschiedlichen Ursachen des Machtungleichgewichts (N296 ff.,
301, 460 ff.) fiihren in beiden Sektoren dazu, dass Endkunden an Incumbents
gebunden werden und damit zulasten der Newcomer ausbleiben, wodurch
wirksamer Wettbewerb verhindert wird (N 299, 490). Ubereinstimmend besteht
eine Abhéngigkeit der Newcomer von der Nutzung bereits bestehender physi-
scher (Telekommunikationsnetze [N 106]) bzw. nichtphysischer (Plattformen
[N 434 ff.] und Daten [N 426 ff.]) Infrastruktur bzw. Einrichtungen der Incum-
bents, da nur durch sie der Zugang zum Endkunden gewéhrleistet ist (N 301,
473, 490). Betreiber von Telekommunikationsnetzen, Plattformen oder Daten-
banken werden zu Gatekeepern (N 301, 441, 478, 493). Zur Erhaltung ihres eigeh
nen Wettbewerbsvorteils auf dem Endkundenmarkt kann der Zugang von
Wettbewerbern strategisch verweigert oder, u.a. durch die Forderung diskri-
minierender und ausbeutender Bedingungen, behindert werden (N 302, 477 1.).
Im Telekommunikationssektor gilt dies im untersuchten Vorleistungsmarkt
fiir den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang zur TAL (N 284-290,
297, 301). In der digitalen Okonomie finden sich gleichwertige Abhingigkeiten
vor allem auf den gekippten Markten der GAMAM (N 473, 496 £.).

Insoweit ist bei der Regulierung der digitalen Okonomie ein Riickgriff auf
die Erkenntnisse tiber die Wirksamkeit der Regulierung im Telekommunika-
tionssektor grundsitzlich moglich (N 501 ff.). Um dennoch Fehlleitungen zu
vermeiden, sollten zwingend die Unterschiede beider Sektoren berticksichtigt
werden. Zu verweisen ist etwa auf die wettbewerbsékonomischen Besonder-
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heiten zwei- bzw. mehrseitiger digitaler Médrkte (N 452 ff.), deren Preissetzung
und Kostenstruktur (N 456 f) und immense Dynamik (N 458 ff.) sowie die erleich-
terte Moglichkeit von Multi-Homing, die auf einigen digitalen Markten —aufier-
halb der Mirkte der GAMAM — zu Plattform- bzw. Infrastrukturwettbewerb
fiihren kann (N 474, 502).

D. Digitale Okonomie: Erforderlichkeit sektorspezifischer
Ex-ante-Regulierung?

Der vierte Teil (N 504-580) untersucht rechtsvergleichend die Insuffizienz der
wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle in Deutschland und der Schweiz
im Hinblick auf die im dritten Teil herausgearbeiteten wettbewerbsékonomi-
schen Besonderheiten der digitalen Okonomie (N 450-490). Im Vordergrund
steht die abschlieRende Beantwortung der Forschungsfrage unter Riickgriff
auf die Implikationen vorstehender Erkenntnisse.

Wie im Telekommunikationssektor wirft das Zusammentreffen wettbe-
werbsokonomischer Besonderheiten und einer vermuteten Insuffizienz der
wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle auch in der digitalen Okono-
mie die Frage auf, ob eine sektorspezifische — gegeniiber der Ex-post-Miss-
brauchskontrolle iiberschief}ende — Ex-ante-Regulierung erforderlich und
relevant ist.

I. Normativ-regulierungstheoretische Erforderlichkeit

Nihert mansich der Frage aus normativ-regulierungstheoretischer Perspekr
tive (N 70), kann die Regulierung eines gesamten Sektors oder einzelner Mark-
te durch dortige wettbewerbsokonomische Besonderheiten, die zu einem
Marktversagen fithren (N 73-79), oder durch (politische) Zielkonflikte (N 80-
82) gerechtfertigt werden.
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Von vornherein auszuschlieffen ist die Annahme eines sektoriibergreiu 563

fenden Marktversagens (N 473), sodass nicht die Regulierung des gesamten Sek-
tors angezeigt ist. Dafiir spricht die Vielzahl der digitalen Mirkte, auf denen
wirksamer Wettbewerb spielt, wie z.B. im Bereich der Online-Reiseportale oder
Hotelbuchungsplattformen (N 474). Ebenso besteht kein sektoriibergreifend
rechtfertigender (politischer) Zielkonflikt in Gestalt eines Grundversorgungs-
bzw. Gewihrleistungsauftrags (N 539). Nur in Einzelfillen wie z.B. Google und
Meta (N 475) fiihrt das Zusammenwirken extrem ausgepragter und sich teil-
weise selbst verstirkender externer Effekte (direkte und indirekte Netzwerk-
effekte [N 469], Skaleneffekte [N 470] und datenbasierte Verbundvorteile [N 471])
zu einemregulierungsrechtfertigenden Marktversagen zugunsten einer Gatee
keeper-Plattform (N 441, 473), welches durch deren strategische Férderung von
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Lock-in-Effekten (N 469) und die damit einhergehende Verhinderung von wettn
bewerbsforderndem Multi-Homing (N 445, 477) zementiert wird. Weniger alsim
Telekommunikationssektor rechtfertigt dabei das Bestehen natiirlicher (In-
frastruktur-)Monopole die Erforderlichkeit von Regulierung (N 496 f.). Nur
wenn tatsdchlich irreversible Anfangsinvestitionen anfallen (z.B. fiir die Ent-
wicklung selbstlernender Algorithmen [N 467] oder den Erwerb von Daten
[N 464]), begiinstigen die starken Skaleneffekte in der digitalen Okonomie,
dass aufeinem Markt eine einzelne Plattform die Nachfrage kosteneffizienter
bedienen kann, als es mehrere Plattformen gemeinsam kénnten (N 457, 496 f.).
Erfordert der Marktzutritt keine irreversiblen Anfangsinvestitionen, ist der
Marktzutritt von Newcomern im Grunde moglich, deren Wachstum wird aber
durch externe Effekte etablierter (Gatekeeper-)Plattformen sowie (missbriauche
liches) strategisches Verhalten (N 477 ff.) be- oder verhindert. Treffend beschrei-
ben Ezrachi/Stucke die digitale Okonomie als einen Sektor,

«..where entry is possible, but expansion will likely be controlled by super-plat-
forms; where choice isample, but competition is limited; and where disruptive
innovative threats emerge, but are eliminated through acquisitions or exclu-
sionary practices.1310y,

II. Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Ex-post-Missbrauchs-
kontrolle

Fiir die Annahme der Erforderlichkeit einer disaggregierten (N 156) Ex-ante-
Regulierung der digitalen Okonomie spricht weiter die teilweise feststellbare
Insuffizienz der wettbewerbsrechtlichen Ex-post-Missbrauchskontrolle im
dargelegten Einzelfall (N 563). In Deutschland und der Schweizist davonin
unterschiedlichem Mafe auszugehen (N 543). Die Methodik der wettbewerbs¢
rechtlichen Marktabgrenzungist — wie die Rechtspraxisin beiden Lindern
zeigt (N 510) — flexibel genug, um mehrseitige Mirkte richtig abzugrenzen und
wechselseitige Abhdngigkeiten zu erfassen (N 512). Defizite sind beidseitig bei
der Eignung der bislang bewahrten preisbasierten Marktabgrenzungsinstru-
mente wie des SSNIP-Tests festzustellen, die wegen des in der digitalen Okono-
mie liberwiegend herrschenden Qualititswettbewerbs an ihre Grenzen stof3en
(N513f.). Die Methoden zur Feststellung von Marktmacht begriinden hingegen
keine Insuffizienz (N 515 ff., 521). Dass die Aussagekraft von Marktanteilen in
der digitalen Okonomie schwindet (N 516), steht dem nicht entgegen, da Markte
macht ohnehin anhand einer Gesamtwiirdigung mehrerer Faktoren zu unter-
suchenist (N 521).

1310 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 219.
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Betrachtet man die Eignung des Ex-post-Konzepts, bestehen nur dann Zweifel, 565

wenn die geschilderten Effekte (N 461 ff.) aufbereits gekippten oder nachweisr
lich zu kippen drohenden Mérkten stark zusammenwirken (N 522f.). Dort ist
dasverzogerungsanfillige Ex-post-Konzept zur Bewiltigung der schnellen und
starken Konzentrationstendenzen nicht geeignet (N 523). Die erst kiirzlich
zur Abhilfe gewéhlten Losungswege des deutschen und des schweizerischen
Gesetzgebers unterscheiden sich dennoch. Der deutsche Gesetzgeber setzt mit
§19a GWB aufex ante wirkende Verhaltenspflichten (N 522f.); der schweizerin
sche Gesetzgeber vertraut auf das Ex-post-Konzept und eine Spill-over-Wirkung
der europiischen Wettbewerbspolitik (DMA [N 524 f.]). Erstin Zukunft offenbart
sich, welche Strategie die Bessere ist. Auf3erhalb von Ex-ante-Maffnahmen und
Spill-over-Wirkungen sind die Regelbeispiele und Fallgruppen der wettbe-
werbsrechtlichen Missbrauchskontrolle, insbesondere das Regelbeispiel bzw.
die Fallgruppe des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen zu angemessenem
Entgelt (N59ff.), ausreichend, um die in der digitalen Okonomie aufgebauten
strategischen Marktzutrittsschranken abzubauen (N 529 f1.). Die Anforderunn
gen der Instrumente (z.B. einstweilige MafSnahmen), die in der dynamischen
digitalen Okonomie eine Verfahrensbeschleunigung zum Ausgleich der Defi-
zite des Ex-post-Konzepts (N 523) gewdhrleisten (N 535 ff.), waren in Deutsche
land und sind heute nochin der Schweiz zuhoch (N536f.). Anders alsin Deutschz
land nach § 32a Abs.1 GWB (N 536) wurde in der Schweiz auf eine Absenkung
der Anforderungen verzichtet (N 537). Einig sind sich die Gesetzgeber dabei,
dass erst die Geschiftsmodelle der digitalen Okonomie verstanden sein miis-
sen, um eine effektive und vor allem fehlerfreie Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts zu gewdhrleisten (N 538).

III. Zweifel aus der Perspektive der Wettbewerbstheorie

In der digitalen Okonomie kann die Erforderlichkeit einer Regulierung — wie
sie sonst aus klassisch monopolgeprigten Sektoren wie dem Telekommunika-
tionssektor bekannt ist — durchaus angezweifelt werden. Entgegen dem verbrei-
teten Verstdndnis der Post-Chicago School (N 36) und der ordo-liberalen Schule
(N 40), wonach zuregulieren ist, soweit die Konsumentenwohlfahrt nachvoll-
ziehbar durch unternehmerisches Verhalten aus 6konomischer Perspektive
geschidigt wird, tragen die wettbewerbs6konomischen Besonderheiten der
digitalen Okonomie (N 450 ff.) — die auch das Kippen von Mirkten umfassen
(N473ft.) —aufder anderen Marktseite eines zwei- bzw. mehrseitigen digitalen
Marktes iiberwiegend positiv zu Innovation, technischem Fortschritt und Qua-
litdtssteigerungen bei (N 489).

Mit Petit/Teeceldsst sich deshalb hinterfragen, ob anstelle der normativ-
regulierungstheoretischen Annahme eines Marktversagens aufgrund von
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externen Effekten vielmehr funktionierender Wettbewerb angenommen
werden sollte (N 489, Fn.1163). Nach deren Ansicht sind die bisherigen Wettbet
werbstheorien nicht dazu imstande, zu erkldren, weshalb sich das Wirken der
GAMAM trotzihrer teilweise monopolistischen Position (N 475) weiterhin posii
tivauf die Konsumentenwohlfahrt auswirkt. Nach der Monopoltheorie diirfe
es zusolch langfristig positiven Entwicklungen gerade nicht kommen. In der
digitalen Okonomie sei deshalb nicht von Monopolen auszugehen, ohne die
jeweils ein «Mehr» an Innovation und Konsumentenwohlfahrt bestiinde. Zur
Begriindung der positiven Effekte auf der anderen Marktseite miisse die Wett-
bewerbstheorie vielmehr eine Koexistenz mehrerer marktstarker Unterneh-
men anerkennen, die innerhalb eines Oligopols konkurrieren (nach Petit, das
sog. «Moligopoly Scenario»1311), Dass sich auch negative Auswirkungen feststel-
lenlassen (N 508), spricht allerdings unmittelbar gegen die These von Petit/
Teece. Ezrachi/Stucke sprechen von einer blof3en «Competition Facade», hin-
ter der die Konsumentenwohlfahrt in (technisch) noch nicht verstandener
Weise —bspw. im Hinblick auf die Datenerhebung, Auswertung und Verwer-
tung durch Algorithmen (N 462 ff., 478 ff.) — geschidigt wird (N 489, Fn. 1164).
Nach den Erkenntnissen dieser Untersuchung kann von einer Schidigung der
Konsumentenwohlfahrtin der digitalen Okonomie mindestens dann ausge-
gangen werden, wenn die vermehrt zur Verfiigung gestellten Daten der End-
kunden iiberh6hten «Preisen» gleichgestellt werden und/oder eine Plattform
infolge des Kippens eines Marktes tatsdchlich den Anreiz verliert, die Qualitét
ihrer Dienste zu steigern (N 489). Negativ beeintrichtigt sind dann auch die
direkten Wettbewerber etablierter Plattformen oder die von ihnen auf der vor-
oder nachgelagerten Marktstufe abhdngigen Unternehmen (N 473).
Zuhinterfragenist auch, welche Funktionen des Wettbewerbs durch Regu-
lierung geférdert werden sollen. Im Kontext der digitalen Okonomie erlebt der
Diskurs iiber die «richtigen» durch das Wettbewerbsrecht zu schiitzenden Wett-
bewerbsfunktionen (N 29) derzeit eine Renaissance. Die diesbeziigliche Leit-
frage formulieren Podszun/Kreifels treffend: «[ Wlhen arewe to intervene in dyna-
mic markets with powerful companies that built their strength on providing high
quality services?» (Fn. 81). Diese bildet das Einfallstor einer Kritik, die den ergeb-
nisorientierten more economic approach (N 36) mit Blick aufvon Hayeks Modell
eines Wettbewerbsi.S. eines ergebnisoffenen und verhaltensorientierten Enti
deckungsverfahrens (N 39) hinterfragt. So kénne der more economic approach
mitseinen 6konomischen Modellierungen die Auswirkungen von dynamischen
Effizienzen infolge von Innovation nicht hinreichend genug abbilden, um der
Dynamik der digitalen Okonomie (N 458) und des dort bestehenden Wettber

1311 Vgl. Petit, Big Tech And The Digital Economy.
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werbs um Mirkte (N 476) gerecht zu werden. Podszun/Kreifels schlagen in die-
sem Kontext einen «more technological approach» vor, unter dem das Innovati-
onspotenzial digitaler Marktteilnehmer stirkere Bertiicksichtigung finden soll
(Fn. 81). Dies bestdtigen auch die Erkenntnisse dieser Untersuchung. Der durch
Regulierung zu fordernde (Ziel-) Wettbewerb miisste eine Freiheitssicherungs-
und Entmachtungsfunktion (N 29) wahrnehmen, ohne die positiven Auswirkuni
gen (z.B. Innovationen) von Machtkonzentrationen zu zerstoren. Dies gelingt
nur, wenn die Regulierung keine vollstdndig «atomisierte» Marktstruktur an-
strebt, sondern stets ein Mindestmaf an Machtkonzentration zuldsst. Dain der
digitalen Okonomie ein datenbasierter Qualititswettbewerb herrscht (N4621F.,
489, 498), gilt, dass Innovationsprozesse erst in Gang gesetzt werden konnen,
wenn sich die Nachfrage zunehmend auf ein Unternehmen konzentriert und
dieses eine hinreichende Datenmenge erheben kann (kritische Masse [N 467]).
AuRerst problematisch ist hierbei die Bestimmung des richtigen Interven- 569
tionszeitpunkts. Trotzihrer neu gewonnenen Kompetenz, auf technisches
Know-how zuriickzugreifen (N 538), ist fraglich, ob und wie die Wettbewerbsbe-
hordenin der Lage wiren, zu erwartende Marktentwicklungen in derart dyna-
mischen Mirkten fehlerfrei zu prognostizieren und eine Schidigung der Kon-
sumentenwohlfahrt zu vermeiden (N 89). Dies gilt insbesondere aufgrund der
Unvorhersehbarkeit von Innovation. Mangelndes Know-how der Behorden
koénnte zu unbegriindet raschem Interventionismus fithren. Wird ungerecht-
fertigt zu frith reguliert, konnten dynamische Effizienzen zum Erliegen ge-
bracht und technischer sowie gesellschaftlicher Fortschritt verhindert werden
(N83ff.). Zuspite Regulierung lieRe wiederum das unumkehrbare Kippen eines
Marktes zu (N 523).

IV. Zweifel aus der Perspektive des Telekommunikationssektors

Zweifel werfen auch die Erkenntnisse iiber die Auswirkungen der Regulierung 570
im Telekommunikationssektor von 2004 bis 2020 (N 273-420) auf. Diese scheiN
nen den normativ-regulierungstheoretischen Schlussfolgerungen insoweit
entgegenzustehen, als dass sie die «Zahnlosigkeit» einer Ex-ante-Zugangs-und
Entgeltregulierung im Hinblick auf bereits bestehende Machtstellungen her-
vorheben.

Gesamtheitlich betrachtet erreicht die technologieneutrale Ex-ante-Regu- 571
lierung des TKG im Hinblick auf die wettbewerbsbezogenen Regulierungsziele
der Sicherstellung marktstufeniibergreifend chancengleichen Wettbewerbs
(N3271f.,340) und der Férderung von Infrastrukturinvestitionen und Unteru
stiitzung von Innovation (N 330, 340) einen geringeren Zielerreichungsgrad als
die technologiebezogene Ex-post-Regulierung des FMG (N 388-409). Dagegen
kann beiden Regulierungsregimen ein vergleichbar hoher Zielerreichungsgrad



264 Teil 4: Digitale Okonomie: Erforderlichkeit sektorspezifischer Ex-ante-Regulierung?

hinsichtlich der sektorspezifischen, eher gewihrleistungs- bzw. grundver-

sorgungsbezogenen Regulierungsziele des flichendeckenden Netzausbaus

(N 331ff., 341) sowie der Erschwinglichkeit der Preise im Verhiltnis zur angebo-

tenen Qualitit unterstellt werden (N 331ff., 341, 410-415). Diese Erkenntnisse

miinden in drei wesentlichen Schlussfolgerungen (N 416 ff.):

— Erstensist festzustellen, dass die Regulierung, unabhingig von ihrer Kone
zeption (N159ff., 229 ff.) oder davon, ob sie ex ante (N 155, 169 ff.) oder ex
post (N 227, 243 ff.) erfolgt, die Machtposition des Incumbents auf dem
Vorleistungsmarkt schiitzt (N 417). Insbesondere zur Zugangsregulierung
(N185,248) driangt sich die Vermutung auf, dass diese nicht wie bezweckt
(N141, 330, 340) Anreize fiir Investitionen in alternative Infrastruktur
setzt, sondern vielmehr — wie hiufig von Okonomen kritisiert (N 90) — zur
ausschliefllichen Inanspruchnahme von Vorleistungsprodukten ohne
Investitionsrisiko verleitet und somit das Ausbleiben von Wettbewerbs-
druck auf dem Vorleistungsmarkt fordert (N 417).

— Zweitens verleitet die in Deutschland im Vergleich zur Schweiz deutlich
weniger ausgebaute Glasfaserinfrastruktur (N377f.,380f.) zu der Annah-
me, dass technologieneutrale Ex-ante-Regulierung zur Hemmung von
Innovation (dynamischer Effizienz) aufbereits regulierten und noch regu-
lierbaren (Vorleistungs-)Markten fiihrt (N 418). Ursdchlich konnte die nach
der technologieneutralen Ex-ante-Regulierung stetige Moglichkeit des
Regulators sein, neue Technologien wie die Glasfaser einer Regulierung
zuunterwerfen, wodurch die Rentabilitét potenzieller oder erfolgter In-
vestitionen stindig infrage gestellt wird (N 418).

— Drittensverdeutlicht die Analyse den stetigen Zielkonflikt zwischen Wettl
bewerb und Daseinsvorsorge (N 420). Der festgestellte Zielerreichungs-
grad der wettbewerbsbezogenen Regulierungsziele (N 3271f., 330, 340)
fallt geringer aus als derjenige der gewéhrleistungs- bzw. grundversor-
gungsbezogenen Regulierungsziele (N 331ff., 331ff., 341). Trotznahezu aust
bleibendem Wettbewerb auf den Vorleistungsmairkten istin beiden Lin-
dern eine steigende Konsumentenwohlfahrt, z.B. in Gestalt sinkender
Preise (N 371ff.), hoherer Ubertragungsgeschwindigkeiten (N 377 ff.) und
eineshoheren Flichendeckungsgrads (N 384 ff.), zubeobachten. Die Regu-
lierung der untersuchten Markte scheint nicht wie bezweckt zu einem aus
eigener Kraft getriebenen Wettbewerb auf dem Vorleistungsmarkt zu fiih-
ren, sondern diesen zu substituieren (N 420). Dies kann sich nur durch
destruktiven technischen Fortschritt indern, der auf dem untersuchten
Markt zu Infrastrukturwettbewerb anregen konnte (N 420).
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Ex-ante-Verhaltenspflichten fiir Gatekeeper bzw. Unternehmen mit einer
UMUB, wie sie heute auf europiischer Ebene in Art. 5und 6 des DMA bzw. auf
nationaler Ebene in § 19a GWB vorgesehen sind oder in der Schweiz diskutiert
werden (z.B. Zugangsanspriiche zu Daten, Diskriminierungs- oder Selbstbe-
vorzugungsverbote bei der Ausgestaltung von Vertragskonditionen fiir einen
Zugang zu vor- oder nachgelagerten Mirkten, Kopplungs- und Biindelungsver-
bote zur Verhinderung der Ubertragung von Marktmacht, Transparenzpflich-
ten zur Verhinderung von Informationsasymmetrien sowie Pflichten zur
Gewdhrleistung von Interoperabilitit), dhneln stark den Ex-ante-Verhaltens-
pflichten von Inhabern von Telekommunikationsnetzen nach dem TKG
(N185ft.). Bei Unterstellung der Vergleichbarkeit beider Sektoren (N 556 ff.) sind
in der digitalen Okonomie vergleichbare Regulierungsfolgen zu erwarten.
Eine Ex-ante-Zugangsregulierung der digitalen Okonomie kénnte mit-
hin dazu fiihren, dass bereits bestehende Machtpositionen von zwei- bzw.
mehrseitigen digitalen Plattformen wie den GAMAM, deren Infrastruktur fiir
den Zugang zur anderen Plattformseite entscheidend ist, auch weiterhin unan-
greifbar bleiben, m.a.W. die statische Effizienz (N 84) geférdert wiirde. Fiir Gate-
keeper-Plattformen entstiinde ein zusitzliches Investitionsrisiko (N 89) und
Newcomer konnten ohne innovationsbringende Investitionen in den Markt
eintreten (N 90). Geférdert wiirde nicht der Infrastrukturwettbewerb zwischen
Plattformen, sondern nur der Wettbewerb, der iiber die marktméchtigen Platt-
formen erbrachten Dienste (N 90). Fiir die Férderung der statischen Effizienz
spricht zwar, dass die durch Regulierung gewonnene Rechts- und Planungs-
sicherheit von Newcomern den Wettbewerb tiber die Infrastruktur einer eta-
blierten Plattform férdert und ihre Drohwirkung das Kippen weiterer Markte
verhindern konnte (N 88, 418). Eine Ex-ante-Zugangsregulierung zu fremder:
hobenen Daten (N 464, 478, 480) konnte allerdings die Initiative der Newcomer
schwichen, selbst und iiber eine eigene Plattform Daten zu erheben und zur
Qualititssteigerung auszuwerten. Méglich scheint die Hemmung von Inves-
titions- und Innovationsanreizen und damit der dynamischen Effizienz (N 85,
89). Zu befiirchten ist, dass der Fortgang des in den letzten Jahren erlebten
technischen Fortschritts, der iiberwiegend den GAMAM zu verdankenst, ein
Ende hat oder sich zumindest verlangsamt. Diese Effekte konnten durch eine
digitale Entgeltregulierung verstirkt werden (N 89). Dabei ist anzumerken, dass
diese —wie auch Busch hervorhebt1312 —im Verhiltnis B2C wohl als «Datenre-
gulierung» ausgestaltet sein miisste, da Endkunden digitale Dienste iiberwie-
gend im Austausch gegen ihre Daten beziehen (N 454). Im Generellen fragt sich,
ob das fiir die digitale Okonomie typische schnelle und extreme Wachstum

1312 Busch, Regulierungdigitaler Plattformenals Infrastrukturen der Daseinsvorsorge, S.23.
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(N458) wegen der ab einer gewissen Grofie zu befiirchtenden Regulierung nach
§19a GWB bei Erreichen qualitativer Schwellenwerte (UMUB) und nach Art. 3
DMA bei Erreichen quantitativer Schwellenwerte im Hinblick aufJahresum-
satz, Marktkapitalisierung, Marktwert und Nutzerzahlen fiir Newcomer iiber-
haupt noch attraktiv erscheint. Zumindest miisste das baldige Erreichen etwa-
iger Schwellenwerte sicherlich in Investitionsentscheidungen berticksichtigt
werden. Vermindertes Wachstum wiirde sich in der Folge wiederum negativ auf
die Qualitdt der angebotenen Dienste auswirken, da pro Unternehmen weniger
Daten erhoben und zur Diensteverbesserung ausgewertet werden kénnten.

Rechtspolitische Implikationen fiir
den schweizerischen Gesetzgeber

Einzelne Regulierungsziele und Regulierungsergebnisse fallen im Telekommu-
nikationssektor langfristig auseinander. Dies muss bei der Regulierung der digi-
talen Okonomie bzw. einzelner ihrer Mérkte verhindert werden. Hierzuist aller-
dings keine sektorspezifische Ex-ante-Regulierung angezeigt. Zumindest dann
nicht, wenn es das primére Ziel des Regulators ist, den Wettbewerb auf den In-
frastrukturmaérkten der digitalen Gatekeeper bzw. der GAMAM sowie das Fort-
bestehen von Investitions- und Innovationsanreizen zu férdern. Die Erkennt-
nisse aus der Regulierung des Telekommunikationssektors zeigen, dass der-
artige Anreize durch eine Ex-ante-Regulierung entgegen ihrer Zielsetzung ge-
hemmt wiirden. Ist es hingegen das priméire Ziel des Regulators, ausschliefdlich
den Wettbewerb auf der Basis der Infrastruktur digitaler Gatekeeper zu fordern
und ein statisches Niveau der Konsumentenwohlfahrt zu gewédhrleisten, scheint
eine sektorspezifische Ex-ante-Regulierung wiinschenswert. Die Regulierung
der digitalen Okonomie erzielt mithin nur dann die gewiinschten Ergebnisse,
wenn der Maf3stab stimmt, an dem sie gemessen werden.

Die Bestimmung des richtigen Mafstabs ist in der digitalen Okonomie
allerdings schwer. Wahrend es in daseinsvorsorglich relevanten Sektoren
naheliegt, sich zugunsten eines statischen Niveaus der Konsumentenwohlfahrt
zuentscheiden (soweit nicht anzunehmen ist, dass der technische Fortschritt
noch am Anfangsteht), fehlt es in der digitalen Okonomie an einem evident
daseinsvorsorglichen Element, das dazu geeignet ist, bei der Regulierungsent-
scheidung liber die nicht ausschliefilich negativen Folgen der Machtkonzen-
tration auf digitalen Miarkten hinwegzuhelfen. Es mangelt auch an einem trag-
fahigen wettbewerbs- und regulierungstheoretischen Leitbild, an dem sich die
Formulierung der Regulierungsziele und mithin die Regulierungsinstrumente
in dynamischen Sektoren orientieren kénnten.
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Ein Ansatz fiir den schweizerischen Gesetzgeber konnte es mithin sein, vorerst
aufeine sektorspezifische Ex-ante-Regulierung digitaler Gatekeeper zu verzich-
ten, um das Risiko ungewollter Auswirkungen infolge von fehlerhafter Regulie-
rung zureduzieren. Wie es bereits in Deutschland infolge der 9. und 10. GWB-
Novelle geschehen ist, konnten — anstatt dessen oder vorerst — die Insuffizien-
zen des Wettbewerbsrechts beseitigt werden, um den Herausforderungen der
digitalen Okonomie zu begegnen. Dies fordert vor allem Mafnahmen, welche
erstens die Durchsetzung der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle
durch die Wettbewerbsbehorden beschleunigen und zweitens das Know-how
der Wettbewerbsbehdrden erweitern.

Ersteres konnte in der Schweiz etwa durch die ausdriickliche Konkreti-
sierung von Marktmachtkriterien —insbesondere fiir mehrseitige digitale
Mirkte —geschehen. Durch solche kénnte die zeitaufwendige Einzelfallfeststel-
lung von Marktmacht durch die WEKO und deren Sekretariat vorstrukturiert
und damit beschleunigt werden. Entsprechende Kriterien lieRen sich dem deut-
schen Beispiel des § 18 Abs. 3a GWB entnehmen, der bereits klarstellend vor-
sieht, dass bei der Feststellung von Marktmacht auf mehrseitigen (digitalen)
Mirkten insbesondere direkte und indirekte Netzwerkeffekte (Nr. 1), die paral-
lele Nutzung mehrerer Dienste und der Wechselaufwand fiir die Nutzer (Nr. 2),
die Grofenvorteileim Zusammenhang mit Netzwerkeffekten (Nr. 3), der Zugang
zuwettbewerbsrelevanten Daten (Nr. 4) sowie der innovationsgetriebene Wett-
bewerbsdruck (Nr. 5) zu berticksichtigen sind. Auch kénnten die besonders un-
bestimmten Fallgruppen des Art. 7 KG konkretisiert werden. Ergidnzende
Bekanntmachungen zur Anwendung der kartellrechtlichen Vorschriften auf
Sachverhalte der digitalen Okonomie kénnten sinnvoll sein, um aufseiten der
Marktteilnehmer und der Wettbewerbsbehorde fiir mehr Rechts-und Planungs-
sicherheit zu sorgen. Zuletzt konnten die Anwendungsvoraussetzungen fiir den
sofortigen Vollzug sowie fiir vorsorgliche Mafsnahmen nach Art. 39 KGi.V.m.
Art. 56,55 VwVG abgesenkt werden, um die Beschleunigung des kartellrecht-
lichen Verwaltungsverfahrens zu erreichen. Nach dem deutschen Beispiel des
§32a GWB konnte der schweizerische Gesetzgeber in Erwigung ziehen, fiir
die Verfiigung genannter Mafnahmen die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit
eines Kartellrechtsverstofies und die Gebotenheit der Mafdnahme zum Schutz
des Wettbewerbs oder zur Verhinderung einer unmittelbar drohenden, schwer-
wiegenden Beeintrichtigung eines anderen Unternehmens gentigen zu lassen
und nicht mehr zu fordern, dass sich genannte Mafinahmen als notwendig er-
weisen und der Verzicht auf diese zu einem nicht mehr leicht wiedergutzu-
machendem Nachteil fiir den wirksamen Wettbewerb fiihrt.

Zweiteres — die Erweiterung des behordlichen Know-how — kénnte nach
dem Vorbild der britischen CMA durch die Griindung einer «DaTA Unit (Data,
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Technology and Analytics)» erreicht werden. Unter Aufsicht der CMA leistet
diese Pionierarbeit, um die Verwendung von Daten sowie selbstlernende Al-
gorithmen etc. besser nachvollziehen zu kénnen. Ebenso sinnvoll scheint der
Einsatzsog. «Warning Letters», wie sie die britische CMA versendet, solche kénn-
ten eine zusitzliche informelle Moglichkeit sein, die (schnelle) Wirkung einer
ressourcenaufwendigen Ex-ante-Regulierung zu substituieren. Bereits vor der
Einleitung eines formellen Kartellverwaltungsverfahrens wiirden einer markt-
madchtigen digitalen Plattform vermutete Kartellrechtsverstofie mitgeteilt und
sie dazu angeregt werden, sich kartellrechtskonform zu verhalten.

Sollten vorstehend erwihnte Mafinahmen bereits ausreichen, die mit dem
Ex-post-Konzept verbundene Verzdgerungsanfilligkeit und Rechts- und Pla-
nungsunsicherheit zu beseitigen, konnte die Erforderlichkeit einer kartell-
rechtsnahen sektorspezifischen Ex-ante-Regulierung digitaler Plattformen mit
einer UMUB, wie sie § 19a GWB vorsieht, fiir das schweizerische Wettbewerbs-
recht zuverneinen sein. Ware dies nicht der Fall, sollte auch in der Schweiz tiber
die Einfiihrung eines vergleichbaren Instruments nachgedacht werden.

Ausblick

Die Regulierung der digitalen Okonomie wird weltweit diskutiert. International
istein Trend zur Annahme der Erforderlichkeit einer Ex-ante-Regulierung digi-
taler Gatekeeper festzustellen, der nicht mehr umzukehren ist. Die bereits gel-
tende Ex-ante-Regulierung des europdischen DMA und des deutschen § 19a GWB
leistet dabei—ob im positiven oder negativen Sinne wird sich noch zeigen — Pio-
nierarbeit. Welche wettbewerbsokonomischen Auswirkungen in der digitalen
Okonomie infolge der Regulierung zu erwarten sind, ist allerdings noch nicht
hinreichend erforscht. Der starke Diskurs in der Literatur sowie die aufgrund
der neuen Kompetenzen intensivierte Behérdentitigkeit des BKartA und der
Europdischen Kommission geben Hoffnung, dass sich dies zeitnah &ndern
konnte. Wie diese Untersuchung zeigen soll, erlaubt aber auch ein Blick tiiber den
Tellerrand hinaus, bspw. auf die Auswirkungen einer Ex-ante-Regulierungin
anderen, im Kern vergleichbaren Sektoren, die Formulierung von Prognosen,
die es dem Regulator erméglichen, zwischen einzelnen Handlungsoptionen zu
navigieren, um wettbewerbs- oder wohlfahrtsschidigende Folgen vorab auszu-
schlieen oder zu reduzieren. Am sinnvollsten scheint derzeit aber die Position
desschweizerischen Regulators, der durch seinen zuriickhaltenden Interven-
tionismus noch einiges an Zeit gewinnt, in der neue Erkenntnisse gesammelt
werden kénnen, auf die dann —sollte es zu einer Ex-ante-Regulierung innerhalb
oder aufRerhalb des KGs kommen — hinreichend zurtickgegriffen werden kann.
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Cetterecherche a pour but d’examiner, sur labase des enseignements tirés 5s1
delaréglementation du secteur des télécommunications en Allemagne et en
Suisse entre 2004 et 2020 (N 10) si une réglementation ex ante spécifique au
secteur de ’économie numérique est nécessaire dans ces pays.

Ases débuts, le secteur des télécommunications était caractérisé par des 582
monopoles d’Etat. Avec’évolution technique et sociétale, le secteur a été libéra-
lisé en 1998 et soumis a une réglementation (prétendument) transitoire (N 128).
L’expérience tirée d’au moins 20 ans de pratique en matiere de régulation dans
cesecteur peut s’avérer pertinente dans le cadre de la discussion sur la régle-
mentation de secteurs comparables (N 7).

Depuis quelques années, le débat sur la nécessité d’une réglementation 583
ex ante spécifique au secteur de I’économie numérique et des plateformes
numériques bat son plein, ne serait-ce qu’en raison de la taille et la croissance
apparemment interminable et rapide des GAMAM (Google, Amazon, Meta
[anciennement Facebook], Apple et Microsoft). Ces éléments font craindre a
certains une mise en danger de la concurrence. L'influence croissante et parfois
difficile a contréler qui en résulte sur la vie quotidienne des consommateurs,
qui ont toujours besoin de protection, suscite également des discussions
(N1ss).

Compte tenu de la dynamique extraordinaire et innovante qui anime I'écoe 584
nomie numérique (N 458s.), se pose toutefois la question de savoir a quels résul-
tats aboutirait une réglementation ex ante spécifique a un tel secteur. De nom-
breuses études reconnues en ont déja pronostiqué certains effets possibles (N7,
note 22). Les expériences faites dans des secteurs déja réglementés depuis long-
temps, comme celui des télécommunications, ont cependant été largement
ignorées. La présente étude a analysé les effets de la régulation en vigueur
dansle secteur des télécommunications en Allemagne et en Suisse (N 101ss) et
examiné la possibilité de transposer les résultats obtenus a I’économie numéi
rique (N 421ss), ceci dans le but de contribuer au débat sur la nécessité et la
forme d’une régulation dans I’économie numérique et sur le devoir d’éviter
une intervention prématurée.

A. Fondements

La premieére partie (N 23 ss) de la recherche présente les fondements de la 585
notion de concurrence (N 25-40), de la notion de contréle des abus en droit
dela concurrence (N 41-65) et de la régulation sectorielle (N 68 ss). L’accent
est mis sur la justification normative d’une réglementation sectorielle (N72ss)
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paralléelement aux instruments existants du contréle des abus en droit de la
concurrence, ainsi que sur larégulation dans les secteurs dynamiques.

Il convient d’abord de constater qu’il n’existe pas de notion uniforme dela
concurrence (N 66). Celle-ci n’est pas légalement définie (N 26) et les théories
des écoles de la concurrence ne s’accordent pas sur les fonctions économiques
ousociopolitiques qu’elle doit remplir (N 29 ss). En accord avec le législateur,
la présente recherche se fonde sur une notion de concurrence indéterminée
(N 26), dont la complexité ne peut étre appréhendée qu’en tenant compte de
I’ensemble des théories des écoles la concurrence et enles interprétant (N 66).
Le controle des abus en Allemagne et en Suisse est largement comparable en
ce qui concerne sa fonction, sa systématique et ’'aménagement des éléments
constitutifs de I'abus ; nous avons ainsi renoncé a les différencier dans la suite
delarecherche (N 67). Dansles deux pays, le controle des abus protége en pre-
mier lieu le processus concurrentiel et n’intervient que dans des cas isolés sur
le résultat dela concurrence (N 555ss, 59 S).

Selon la théorie normative de larégulation telle que défendue ici (N 70),
larégulation doit étre justifiée par une défaillance du marché au sens deI’éco-
nomie de la concurrence (N 73ss) et/ou par des conflits d’objectifs (politiques)
(N 80ss). Les causes d’une défaillance du marché peuvent consister en des
monopoles naturels (N 74 ss), des effets externes (N 78) et des asymétries d’infore
mation (N 79). Il ya conflit d’objectifs (politiques) lorsque I'accomplissement des
fonctions concurrentielles (N 29) va a I'encontre d’intéréts politiques (N 80 ss).
Par exemple, dansle rapport entre la concurrence et les services d’intérét génél
ral (N 81), larecherche de la maximisation du profit par les entreprises s’oppose
réguliéerement a 'objectif politique consistant a maintenir durablement des
prix abordables (N 81). Unjuste équilibre des intéréts semble difficile a atteindre
(N97). Les secteurs étudiés sont extrémement dynamiques (N 124ss, 458s.),
raison pour laquelle la question de larégulation des secteurs dynamiques est
abordée (N 83 ss.). Nous avons identifié un conflit entre efficacité statique et
dynamique (N 84 ss) en corrélation avec la conception de larégulation (ex post
ou ex ante) (N 87 ss). Ce conflit, comme pour les conflits d’objectifs, ne peut pas
étrerésolu de maniere parfaitement harmonieuse (N 86). En fin de compte, le
régulateur doit toujours choisir entre la garantie de prix durablement bas (effi-
cacité statique) ou 'encouragement des investissements et de I'innovation (efe
ficacité dynamique) (N 86). Pour discuter de I'impact réel de larégulation sur
’efficacité économique, le 1égislateur national peut recourir a une analyse
d’impact delarégulation (N 91ss), quiressemble a '« Impact Assessment » au
niveau européen (N 92). Cet instrument analyse soit de maniere prospective
quelles seront les conséquences économiques de laréglementation a I’avenir
(N92s.), cecidanslebut de choisir entre différentes possibilités d’intervention
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(le fait de renoncer a la réglementation pouvant aussi constituer une telle pos-
sibilité), soit de maniere rétrospective quelles ont été les conséquences de la
réglementation dansle passé (N 94 s.) afin d’optimiser la réglementation exism
tante a 'avenir (N 91). Le pronostic s’agissant des conséquences futures de la
réglementation est toutefois toujours susceptible de conduire a des résultats
faussés (N93).

B. Larégulation du secteur des télécommunications
en Allemagne et en Suisse

Ladeuxiéme partie (N101-420) compare la réglementation ex ante du secteur
des télécommunications en Allemagne (N 152-223) avec laréglementation ex post
qui prévaut en Suisse (N 224-272) et examine les effets qui en ont découlé pour
la concurrence dans les années 2004-2020. Apreés avoir abordé les fondements
dusecteur des télécommunications (N 102-151), notre étude tente de répondre,
al’aide d’indicateurs préalablement définis (N 342-356), ala question de droit
comparé de savoir lequel des régimes de régulation (N 152-272) présente le plus
haut degré d’atteinte des objectifs de régulation durant la période étudiée
(N 388-415).

Dans le secteur des télécommunications, les réseaux de télécommunir
cation (N106) sont subdivisés en réseaux dorsaux suprarégionaux (N108), en
réseaux locaux d’accés aux abonnés et en boucleslocales individuelles (N109),
quireposent chacun sur trois technologies de transmission (paire de cuivre,
fibre optique ou céble coaxial [N110ss]). Seuls certains acteurs du marché disa
posent deleur propre réseau local de raccordement d’abonnés (N 297ss). Dans
le domaine delabouclelocale, les fournisseurs de services de télécommuni-
cation sansréseau dépendent de la mise a disposition par I’exploitant du réseau,
sur le marché de gros (N122), de produits de prestations intermédiaires dont
I'utilisation permet d’accéder au marché de détail (N123), auquel seul I'ext
ploitant duréseau aurait sinon accés (N 301). Pour des raisons de service public,
I’extension et I’exploitation des réseaux de télécommunication en Allemagne
eten Suisse ont longtemps été soumises au monopole d’Etat (N 128). Les exploi-
tants de réseaux privés ne devaient pas se limiter a étendre le réseau dansles
zonesrentables;la couverture de 'ensemble du territoire devait étre garantie
(N128). L’extraordinaire dynamisme et I'innovation constante du secteur des
télécommunications (N 124 ss) ainsi que son importance croissante pour les
processus sociaux et économiques ont toutefois conduit a 'ouverture du mar-
chéauxniveau européen et national (N128). Les prescriptions de régulation
correspondantes se trouvent aujourd’hui dansle code des communications
électroniques européen (N 140). Légitimée par un mandat constitutionnel de
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garantie (N146) ou de service universel (N149), larégulation repose en Allea
magne surlaLTC allemande (N129) et en Suisse sur la LTC suisse etles ordona
nances correspondantes (N 149).

Laréglementation du secteur des télécommunications en Allemagne et en
Suisse présente a la fois des points communs et des différences. Les deux ré-
gimes de régulation s’adressent en priorité aux entreprises dont la position
dominante a été constatée sur un marché délimité (N154ss, 187ss, 202, 226,
248ss). Larégulation se veut dynamique et ne se limite pas a un marché statique
prédéfini (N159, 229s.). A long terme, c’est toutefois dans tous les cas un re-
tour au droit général de la concurrence qui est visé (N159, 229s.). Alors que la
régulation du marché selon la LTC allemande est neutre sur le plan technolo-
gique et que son champ d’application est ouvertindépendamment de la tech-
nologie de transmission litigieuse (N160ss.), elle est (prétendument) liée a
la technologie en vertu de la LTC suisse (N 2325ss.), qui ne couvre que ’acces
ala paire de cuivre (N 232). Comme le montre la décision du Tribunal admi-
nistratif fédéral du 30 septembre 2021 relative a la stratégie de déploiement
delafibre optique de Swisscom, I’art. 7 LCart ouvre toutefois les portes d’une
réglementation technologiquement neutre (N 235, 419). En Allemagne, ’au-
torité derégulation (BNetzA) travaille en étroite collaboration avecle BKartA,
la Commission européenne et le BEREC (N 163s.). En Suisse, les autorités de
régulation que sont’OFCOM (N 237) etla ComCom (N 238) coopérent avecla
COMCO pour les questions de concurrence (N 236). Le droit de larégulation
etle droit dela concurrence sont en principe applicables en parallele dans les
deux pays (N166ss, 239ss). Si les régles entrent en conflit dans la pratique, le
droit delarégulation a dans certains cas la priorité (N 166 ss, 239 Ss).

La différence la plus importante entre la régulation du secteur des télé-
communications en Allemagne et en Suisse réside dans le fait que larégulation
parlaLTCallemande intervient principalement ex ante (N 87,169 ss, 219) laotila
LTCsuisse vise une régulation exclusivement ex post (N 87, 243 ss.). La BNetzA
peut, envertu de sa propre appréciation et en accord avec le BKartA (N164),
vérifier siun marché abesoin d’étre régulé et émettre une décision de régula-
tional’encontred’un opérateur deréseau puissant surle marché (N169ss, 211ss).
Enrevanche, ’'OFCOM et la ComCom n’interviennent que sur demande —apres
I’échec des négociations entre le requérant et ’'exploitant du réseau — (N 227,
246). A quelques exceptions prés — p. ex. les obligations d’accés symétrique sups
plémentaires dansla LTC allemande (N 202 ss) —les instruments de régulation
sont comparables dans les deux pays (cf. N185-198, 215ss. et N248-264). On
constate que laLTC allemande repose sur une forme extensive de régulation
asymétrique del’acces et des tarifs, tandis que celle de la LTC suisse est restric-
tive. Ainsi, la BNetzA peutimposer I'octroi de tout accés, dans la mesure ot
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«anderenfalls die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten End-
kundenmarktes behindert oder Interessen der Endnutzer beeintrdchtigt wiirden »
(traduction : le développement d’un marché des clients finaux durablement
orienté en faveur de la concurrence serait sinon empéché ou les intéréts des
utilisateurs finaux restreints » (N188). En outre, larégulation des prix ne s’étend
pas seulement aux prix d’accés, mais aussi aux prix des prestations des utilisa-
teurs finaux (N 216). Dans le cadre de larégulation de I’accés selonla LTC suisse,
enrevanche, lesdemandes des requérants constituent lalimite maximumde
I’exercice du pouvoir d’appréciation des autorités de régulation (N 267). De
méme, larégulation des tarifs se limite aux tarifs d’accés (N 258ss.).

Dans le prolongement de ce qui précéde, nous analysons (N 273-420) I'effie
cacité desinstruments de régulation spécifiques a chacun des deux pays durant
la période 2004-2020 (N 279ss) sur le marché de gros de I’accées a la boucle
locale sur des sites fixes (N 284-290). Ces conclusions constituent labase d’un
pronostic sur les conséquences potentielles d’une régulation ex ante dans
I’économie numérique (N 560 ss). Les conséquences de larégulation dansle
secteur des télécommunications ne sont donc abordées que plus loin (N 570 ss).

C. Comparaison dusecteur des télécommunications et
de ’économie numérique

La troisiéme partie (N 421-503) identifie les particularités de I’économie
numérique en matiére d’économie de la concurrence (N 450-489) et les coma
pare a celles (N 491-503) du secteur des télécommunications (N 294-303). Sont
au premier plan la question de la comparabilité en matiere d’économie de la
concurrence et —en lien avec celle-ci— celle dela possibilité de recourir, pourla
réglementation de ’léconomie numérique, aux connaissances acquises s’agis-
sant de l'efficacité de laréglementation dans le secteur des télécommunications
(N421).

Les particularités en termes de concurrence des deux secteurs se res-
semblent sur des points essentiels. Sur certains marchés, les deux secteurs se
caractérisent par un déséquilibre de pouvoir entre les opérateurs historiques
etles nouveaux arrivants (N 296, 462, 490). Comme nous I’avons expliqué plus
haut (N 552), cette situation prend sa cause, pour le secteur des télécommus
nications, dans le réseau de télécommunications, dont seuls les opérateurs
historiques disposent, pour des raisons historiques également. Les investis-
sements initiaux élevés et irréversibles nécessaires a I’établissement de la
bouclelocale (N77) etles cofits fixes €levés pour 'exploitation empéchentles
nouveaux arrivants de dupliquer les réseaux de télécommunication existants
et de stimuler la concurrence au niveau des infrastructures (N297). Méme si
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les nouveaux venus s’efforcent de développer leur propre réseau, ils ne sont
pasenmesure d’atteindre un niveau de prix concurrentiel enraison des effets
deréseau et d’échelle qui jouent depuis longtemps en faveur de ’opérateur
historique et des avantages de I’interconnexion (N 298, 299). Dans I’économie
numérique, le déséquilibre des pouvoirs résulte moins de la nécessité d’inves-
tissements initiaux irréversibles dansI'infrastructure technique (N 77, 4665ss,
497) que d’effets de réseau et d’échelle extrémes se renfor¢cant d’eux-mémes
ainsi que d’avantages d’interconnexion basés sur les données (N 469-471) ;
ceux-ciconduisent a une avance sur le marché (N 462s.) qui ne peut guere étre
rattrapée en cas de basculement des marchés (N 473). Contrairement au sece
teur des télécommunications, 'obstacle pour les nouveaux venus ne résulte
pasnécessairement de prix non concurrentiels (N 299), mais plut6t d’une qua-
lité non concurrentielle. Il y a concurrence sur la qualité (N 462ss, 489, 498).
Les données sont un parametre concurrentiel décisif dans’économie numé-
rique (N 462s.). Plus les plateformes ou les entreprises numériques sont préu
sentes sur le marché depuis longtemps, plus leur avance estimportante dansla
collecte et ’'analyse des données ainsi que dans 'optimisation de leurs propres
services sur labase des données, au profit des préférences du client final (N 462).
Les effets deréseau directs et indirects, qui sont a labase des modeéles commer-
ciaux des plateformes numériques bilatérales et multilatérales (N 434 ss, 4525ss),
attirent constamment des utilisateurs et les lient a la plateforme (N 469). Le
manque d’utilisateurs empéche les nouveaux venus de déclencher eux-mémes
des effets correspondants et de réaliser des améliorations de la qualité.

Les différentes causes du déséquilibre des pouvoirs de marché (N296ss,
301, 4605s) conduisent, dans les deux secteurs, a une éviction des clients finaux
audétriment des nouveaux arrivants et, partant, empéchent une concurrence
efficace (N 299, 490). Les nouveaux arrivants dépendent tous de I'utilisation
d’infrastructures ou d’installations physiques (réseaux de télécommunication
[N106]) ou non physiques (plateformes [N 434 ss] et de données [N 426 ss]) des
opérateurs historiques, car ce n’est qu’a travers elles que I'acces au client final
estgaranti (N 301, 473, 490). Les exploitants de réseaux de télécommunication,
de plates-formes ou de banques de données deviennent des gatekeepers (N 301,
441, 478, 493). Afin de préserver leur propre avantage concurrentiel sur le
marché de détail, ils peuvent stratégiquement refuser ou entraver 'accés au
marché des concurrents en leur imposant conditions discriminatoires et abu-
sives (N 302, 477ss). Dans le secteur des télécommunications, c’est le cas sur le
marché de gros étudié pour I’acces a la boucle locale mis a disposition locale-
ment sur des sites fixes (N 284-290, 297, 301). Dans ’économie numérique, on
trouve des dépendances équivalentes surtout sur les marchés qui ont basculé
et sont dominés par les GAMAM (N 473, 496s.).
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Dans ce sens, il est en principe possible, dans le cadre delarégulation de I’éco-
nomie numérique, de recourir aux connaissances acquises en lien avec leffi-
cacité delarégulation dans le secteur des télécommunications (N 501ss). Pour
éviter toute comparaison erronée, il faudrait toutefois impérativement tenir
compte des différences entre les deux secteurs. Il convient de mentionner
notamment les particularités des marchés numériques bifaces ou multifaces
enmatiére d’économie de la concurrence (N 452ss), leur structure de prix et de
colits (N 456s.) et leur dynamisme exacerbé (N 458 ss) ainsi que la possibilité
facilitée du multi-homing, qui peut conduire a une concurrence par les plate-
formes oulesinfrastructures sur certains marchés numeériques —en dehors des
marchés du GAMAM (N 474, 502).

D. Economie numérique: nécessité d’une régulation
ex ante sectorielle ?

La quatriéme partie (N 504-580) examine, en droit comparé, les insuffisances
du controle des abus de concurrence en Allemagne et en Suisse auregard des
particularités de '’économie numérique en matiére de concurrence identifiées
danslatroisieme partie (N 450-490). Le but est avant tout d’apporter une réponse
définitive a la question de recherche posée dans cet ouvrage, ceci en s’ap-
puyant sur les connaissances acquises dans les parties précédentes.
Comme dans le secteur des télécommunications, la conjonction des spé-
cificités de I’économie de la concurrence et de I'insuffisance supposée du
controéle des abus par le droit de la concurrence souléve, dans I’économie
numérique, la question de la nécessité et de la pertinence d’une réglementa-
tion ex ante spécifique au secteur plus étendue que le contrdle ex post des abus.

I. Nécessitéauregard de la théorie normative de larégulation

Sil’'on aborde la question sous I’angle de la théorie normative de larégulation
(N70), larégulation de 'ensemble d’un secteur ou de certains marchés peut étre
justifiée par des particularités concurrentielles conduisant a une défaillance
dumarché (N73-79) ou par des conflits d’objectifs (politiques) (N 80-82).
L’hypothese d’'une défaillance du marché qui s’étendrait a la totalité du
secteur (N 473) esta exclure d’emblée, de sorte qu’il n’est pas indiqué de régleq
menter 'ensemble de '’économie numérique. La pluralité des marchés numé-
riques dans lesquels la concurrence est effective, comme dans le domaine des
portails de voyage en ligne ou des plateformes de réservation d’hétels, parle
pour cette approche (N 474). De méme, il n’existe pas de conflit d’objectifs (polie
tiques) justifié par des motifs applicables a tout le secteur sous la forme d’un
mandat de service universel ou de garantie (N 539). Ce n’est que dans des cas
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isolés, comme Google et Meta (N 475), que la conjonction d’effets externes extré-
mement marqués et se renforcant en partie d’eux-mémes (effets de réseau
directs etindirects [N 469], économies d’échelle [N 470] et avantages compaN
ratifs basés sur les données [N 471]) conduit a une défaillance du marché justia
fiant unerégulation concernant la ou les plateformes jouant le role de gatekeeper
(N 441, 473). Cette défaillance est renforcée par la promotion stratégique d’efi
fets de verrouillage (N 469) et 'entrave au multi-homing qui pourrait favoriser
laconcurrence (N 445, 477). L’existence de monopoles naturels (d’infrastrucs
ture) justifie, dans une moindre mesure que pour le secteur des télécommuni-
cations, lanécessité d’une réglementation (N 496s.). Ce n’est que lorsque des
investissements initiaux irréversibles sont effectivement nécessaires (p. ex.
pour le développement d’algorithmes d’auto-apprentissage [N 467] ou'acquie
sition de données [N 464]) que les fortes économies d’échelle dans I’économie
numeérique ont un impact en favorisant le fait que, sur un marché, une seule
plateforme peut répondre a la demande de maniere plus rentable que plu-
sieurs plateformes ensemble (N 457, 496s.). Si’acceés au marché ne nécessite
pas d’investissements initiaux irréversibles, les nouveaux venus peuvent en
principe y entrer, mais leur croissance est entravée ou empéchée par les effets
externes des plateformes établies (gatekeeper) ainsi que par un comportement
stratégique (abusif) (N 477 ss). Ezrachi/Stucke décrivent de maniéere pertinente
I’économie numérique comme un secteur,

«...where entry is possible, but expansion will likely be controlled by super-
platforms; where choice is ample, but competition is limited ; and where dis-
ruptive innovative threats emerge, but are eliminated through acquisitions
or exclusionary practices »1313,

II. Insuffisance du controle ex post des abus de position dominante
en droit de la concurrence

L’hypothese de la nécessité d’une réglementation ex ante (N156) de I'léconoé
mie numérique est en outre étayée par le constat partiel de I'insuffisance du
controle ex post des abus en matiere de droit de la concurrence dansles cas par-
ticuliers exposés (N 563). C’estle cas, dans une mesure différente, en Allemagne
et en Suisse respectivement. (N 543). D’abord, comme le montre la pratique
juridique dansles deux pays (N 510), laméthode de délimitation des marchés en
droit de la concurrence est suffisamment flexible pour délimiter correctement
les marchés multilatéraux et saisir les interdépendances (N 512). Des déficits sont
constatés de part et d’autre en ce qui concerne 'ladéquation des instruments de

1313 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, p. 219.
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délimitation du marché basés sur les prix, qui ont fait leurs preuves jusqu’a
présent —comme le test SSNIP — et qui atteignent leurs limites en raison de la
concurrence de qualité régnant principalement dans’économie numérique
(N 513s.). Les méthodes visant a constater le pouvoir de marché ne laissent en
revanche pas apparaitre d’insuffisance (N 515ss, 521). Le fait que la pertinence
des parts de marché diminue dans I’économie numérique (N 516) ne s’y oppose
pas, puisque le pouvoir de marché doit de toute fagon étre examiné sur labase
d’une appréciation globale de plusieurs facteurs (N 521).

Sil’on considére ’'adéquation de I’'approche ex post, des doutes subsistent
uniquement lorsque les effets décrits (N 461) se conjuguent fortement sur des
marchés ayant déja basculé ou dont il est prouvé qu’ils menacent de basculer
(N522s.). Dans ce cas, ’'approche ex post, qui perd de sa pertinence silaréaction
de l'autorité est tardive, n’est pas appropriée pour maitriser les tendances
rapides et fortes ala concentration (N 523). Les solutions choisies récemment
parleslégislateurs allemand et suisse pour remédier a cette situation different
néanmoins. Avecle § 19a GWB, le 1égislateur allemand mise sur des obligations
de comportement a effet ex ante (N 522s.) tandis que le 1égislateur suisse fait
confiance au concept ex post et a un effet de débordement de la politique eu-
ropéenne dela concurrence (DMA [N 524s.]). Seul 'avenir nous dira quelle est
la meilleure stratégie. En dehors des mesures ex ante et des effets de déborde-
ment, les exemples d’abus figurant danslaregle interdisant ’'abus de concur-
rence, en particulier 'exemple concernant I’accés aux installations essentielles
aun prixraisonnable (N 59ss.), sont suffisants pour réduire les obstacles strad
tégiques a I’entrée sur le marché mis en place dans I’économie numérique
(N 529ss). Les exigences requises pour appliquer les instruments qui garanr
tissent, dans I’économie numérique dynamique, une accélération de la pro-
cédure (p. ex. les mesures provisionnelles) pour compenser les déficits du
concept ex post (N 523, 535ss) étaient trop élevées en Allemagne et le sont
encore aujourd’hui en Suisse (N 536s.). Contrairement a ’Allemagne quil’a fait
dansle § 32a par.1 GWB (N 536), la Suisse arenoncé a amoindrir les exigences
(N537). Les approches des deux législateurs se rejoignent toutefois en ceci
quellesimpliquent de comprendre d’abord les modéles commerciaux de’éco-
nomie numérique afin de garantir ensuite une application efficace et surtout
sans faille du droit de la concurrence (N 538).

ITI. Le doute dansla perspective de la théorie de la concurrence

DansI’économie numérique, on peut douter de la nécessité d’une régulation
telle qu’elle est connue dans les secteurs classiques marqués par des mono-
poles comme les télécommunications. Contrairement a la conception répandue
dela Post-Chicago School (N 36) et de I'école ordo-libérale (N 40), selon laquelle
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il faut réguler dans la mesure ot1 le bien-étre des consommateurs est 1ésé par
le comportement des entreprises dans une perspective économique, les effets
concurrentiels particuliers (N 450 ss) — qui comprennent également le bascue
lement des marchés (N 473 ss) —sont dans 'ensemble positifs sur 'autre coté du
marché, que ce soit en termes d’innovation ou de progres technique ainsi que
d’augmentation de la qualité (N 489).

Avec Petit/Teece, on peut donc se demander si, au lieu de ’hypothése dela
théorie normative delarégulation d’une défaillance du marché due a des effets
externes, il ne conviendrait pas plutot de supposer une concurrence fonction-
nelle (N 489, note 1163). Selon ces auteurs, les théories actuelles de la concura
rence ne sont pas en mesure d’expliquer pourquoil’action des GAMAM continue
d’avoir un effet positif sur le bien-étre des consommateurs malgré leur position
partiellement monopolistique (N 475). Selon la théorie du monopole, de telles
évolutions positives a long terme ne devraient justement pas se produire.
DansI’économie numérique, il ne faut donc pas partir du principe qu’il existe
des monopoles sanslesquels se produirait un surcroit d’innovation et de bien-
étre des consommateurs. Pour justifier les effets positifs sur le marché, la théorie
de la concurrence devrait plut6t reconnaitre la coexistence de plusieurs entre-
prises puissantes sur le marché, qui se font concurrence au sein d’un oligopole
(selon Petit, e « Moligopoly Scenario »1314). Le fait que I’on constate des effets
négatifs (N 508) parle toutefois directement en défaveur de la thése de Petit/
Teece. Ezrachi/Stucke parlent d’une simple « facade de concurrence » masquant
le fait que le bien-étre des consommateurs est 1ésé d’une maniére encore (tech-
niquement) incomprise, par exemple en ce qui concerne la collecte, I'évalua-
tion et 'exploitation des données par des algorithmes (N 462ss, 478 ss et 489,
note1164). Selon les conclusions de la présente recherche, il est possible de
partir du principe que le bien-étre des consommateurs dans ’économie numé-
rique est1ésé au moins lorsque les données des clients finaux, toujours davan-
tage mises a disposition, sont assimilées a des « prix» excessifs et/ou lorsqu une
plateforme perd concrétement toute incitation a améliorer la qualité de ses
services suite au basculement d’un marché (N 489). Les concurrents directs
des plateformes établies ou les entreprises qui dépendent d’elles en amont ou
en aval du marché sont alors également affectés négativement (N 473).

On peut également s’interroger sur les fonctions de la concurrence devant
étre encouragées par larégulation. Dans le contexte de '’économie numérique,
le discours sur les fonctions « correctes » de la concurrence a protéger par le
droit de la concurrence (N 29) revient actuellement au premier plan. La question
principale a cet égard est formulée de maniere pertinente par Podszun/Kreifels :

1314 Cf. Petit, Big Tech And The Digital Economy.
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«[W]hen are we to intervene in dynamic markets with powerful companies that
built their strength on providing high quality services ?» (note 81). Cette question
contient une critique qui, en se référant au modéle de von Hayek d’une concur-
rence au sens d’une procédure de découverte ouverte sur les résultats et orien-
tée surle comportement (N 39), remet en question la « more economic approach »
axée sur les résultats (N 36). Ainsi, la « more economic approach », avec ses mo-
délisations économiques, ne pourrait pas tenir suffisamment compte ni des
effets des efficacités dynamiques dues a I'innovation pour apprécier correcte-
ment la dynamique de I'économie numérique (N 458), ni de la concurrence qui
y existe pour les marchés (N 476). Podszun/Kreifels proposent dans ce contexte
une « more technological approach » dans le cadre de laquelle le potentiel d’in-
novation des acteurs numériques du marché devrait étre mieux pris en compte
(note 81). Les conclusions de la présente recherche le confirment. La concur-
rence (ciblée) a promouvoir par larégulation devrait assumer une fonction a
la fois de garantie de la liberté et de suppression du pouvoir (N 29), sans dég
truire les effets positifs (p. ex. les innovations) des concentrations de pouvoir.
Cela n’est possible que si la régulation ne vise pas une structure de marché
complétement « atomisée », mais préserve un minimum de concentration du
pouvoir. Etant donné qu’une concurrence qualitative basée sur les données
regne au sein de ’économie numérique (N 462 5ss, 489, 498), les processus d’inn
novation ne peuvent étre mis en route que lorsque la demande se concentre
de plus en plus sur une entreprise et que celle-ci peut collecter une quantité
suffisante de données (masse critique [N 467]).

Déterminer le bon moment pour intervenir est extrémement probléma-
tique. Indépendamment de leur capacité accrue a recourir au savoir-faire tech-
nique (N 538), on peut se demander si et comment les autorités de la concure
rence seraient en mesure de prévoir sans erreur les évolutions attendues sur
des marchés aussi dynamiques et d’éviter de porter atteinte au bien-étre des
consommateurs (N 89), a fortiori compte tenu du caractére imprévisible de
I'innovation. Les lacunes en matiére de know-how des autorités pourraient
conduire a un interventionnisme rapide et injustifié. Une réglementation trop
précoce et injustifiée pourrait mettre un terme a I’efficacité dynamique et
empécher le progres technique et social (N 83 ss.). Une réglementation trop
tardive permettrait a son tour de faire basculer un marché de maniére irré-
versible (N 523).

IV. Ledoute dansla perspective du secteur des télécommunications

Les conclusionsrelatives aux effets de laréglementation dans le secteur des télé-
communications de 2004 a 2020 (N 273-420) suscitent également des doutes.
Elles semblent en effet contredire les conclusions de la théorie normative dela
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régulation dansla mesure ot elles mettent en évidence I’aspect relativement

inoffensif d’une régulation ex ante de I’accés et des tarifs au regard des positions

de pouvoir déja existantes.

Dans’ensemble et par rapport ala réglementation ex post technologique
de la LTC suisse (N 388-409), la réglementation ex ante technologiquement
neutre de laLTC allemande n’atteint qu’a un degré moindre ses objectifs de
régulation dela concurrence, a savoir la garantie d’une concurrence a armes
égales entre les échelons du marché (N 327ss, 340), la promotion des investism
sements dans les infrastructures et le soutien a I'innovation (N 330, 340). On
peut enrevanche supposer que les deux régimes de régulation atteignent de
maniére comparable leur cible en ce qui concerne les objectifs de régulation
sectoriels, plutdt axés sur la garantie ou le service universel, a savoir I'extension
duréseau sur’ensemble du territoire (N 331ss, 341) etle caractére abordable
des prix par rapport a la qualité offerte (N 331ss, 341, 410-415). Ces constats
débouchent sur trois conclusions essentielles (N 416 ss) :

— Premiérement, on constate que laréglementation, indépendamment de
sa conception (N159ss., 229ss.) ou du fait qu’elle soit ex ante (N 155,169 ss.)
ou ex post (N 227, 243 ss.), protége la position de force de 'opérateur hisé
torique sur le marché de gros (N 417). En ce qui concerne larégulation de
I’accés en particulier (N 185, 248) on peut supposer qu’elle n’incite pas a
investir dans une infrastructure alternative comme elle le devrait (N 141,
330, 340), mais qu’elle incite plut6t — comme le critiquent souvent les écol
nomistes (N 90) —a utiliser exclusivement des produits de gros sans risque
d’investissement et favorise ainsil’absence de pression concurrentielle
sur le marché de gros (N 417).

— Deuxiémement, I'infrastructure de fibre optique nettement moins déve-
loppée en Allemagne qu’en Suisse (N 377s., 380s.) incite a supposer que la
réglementation ex ante technologiquement neutre conduit a une inhibition
de I'innovation (efficacité dynamique) sur les marchés (de gros) déja régle-
mentés et encore réglementables (N 418). Laraison pourrait en étre la possi-
bilité constante pour le régulateur, dans le cas de la réglementation ex
antetechnologiquement neutre, de soumettre de nouvelles technologies
comme la fibre optique a une réglementation, ce qui remet constamment
en question larentabilité des investissements potentiels ou réalisés (N 418).

— Troisiemement, I‘analyse met en évidence le conflit d’objectifs constant
entre laconcurrence et les services d’intérét général (N 420). Le degré de
réalisation des objectifs de régulation liés a la concurrence (N 327ss, 330,
340) est inférieur a celui des objectifs de régulation liés aux prestations
ou au service universel (N 331ss, 331ss, 341). Malgré la quasi-absence de
concurrence sur lesmarchés de gros, on observe dansles deux pays une
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augmentation du bien-étre des consommateurs, par exemple sous la
forme d’une baisse des prix (N 371ss), d’une augmentation du débit interd
net (N 377ss) et d’'une augmentation du taux de couverture (N384 ss). La
régulation des marchés étudiés ne semble pas conduire, comme prévu, a
une concurrence auto-entretenue sur le marché de gros, mais a une subs-
titution de celui-ci (N 420). Cela ne peut changer qu’en raison d’un progres
technique destructeur, qui pourrait stimuler la concurrence au niveau
desinfrastructures sur le marché étudié (N 420).

Les obligations de comportement ex ante pour les gatekeepers ou les entreprises
bénéficiant d’'une importance inter-marchés, telles qu’elles sont prévues au-
jourd’hui au niveau européen dansles art. 5et 6 DMA, ouau niveau national au
§19a GWB, ou encore en cours de discussion en Suisse (p. ex. droits d’accés aux
données, interdictions de discriminer ou de se favoriser soi-méme lors de 'amé-
nagement des conditions contractuelles pour I’accés aux marchés en amont
ou en aval, interdictions de couplage et de regroupement pour empécher le
transfert de pouvoir de marché, obligations de transparence pour éviter les
asymétries d’information et obligations de garantir I'interopérabilité), res-
semblent fortement aux obligations de comportement ex ante des proprié-
taires de réseaux de télécommunication selon la LTC allemand (N 185ss). En
supposant que les deux secteurs sont comparables (N 556 ss.), il faut s’attendre
ades conséquencesréglementaires comparables dans I’économie numérique.

Une réglementation ex ante de I'acces a '’économie numérique pourrait
donc avoir pour conséquence que les positions de force déja existantes des
plateformes numériques bilatérales ou multilatérales comme les GAMAM,
dont I'infrastructure est décisive pour ’acces a I’autre c6té de la plateforme,
restentinattaquables, c’est-a-dire que I'efficacité statique (N 84) serait encou-
ragée. Les plateformes gatekeepers seraient confrontées a un risque d’investis-
sement supplémentaire (N 89) et les nouveaux arrivants pourraient entrer sur
le marché sans investissements innovants (N 90). La concurrence entre les
plateformes en matiére d’infrastructures ne serait pas encouragée, mais
uniquement celle des services fournis par les plateformes puissantes surle
marché (N90). Le fait que larégulation permette une sécurité juridique et une
sécurité de la planification pour les nouveaux venus favorise la concurrence
aumoyen de I'infrastructure d’une plateforme établie, tout comme le fait que
I’effet de menace découlant de la régulation puisse empécher le basculement
d’autres marchés plaide certes en faveur de la promotion de I’efficacité statique
(N 88, 418). Une réglementation ex ante de I’acces aux données collectées par
destiers (N 464, 478, 480) pourrait toutefois affaiblir I'initiative des nouveaux
venus de collecter eux-mémes des données via leur propre plateforme et de
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les exploiter afin d’augmenter la qualité. Il semble ainsi possible de freiner I'ef-
ficacité dynamique et donc les incitations a I'investissement etal'innovation
(N85, 89).Ilest a craindre que la poursuite du progreés technique observé ces
dernieres années, qui doit beaucoup aux GAMAM, prenne fin ou du moins
ralentisse. Ces effets pourraient étre renforcés par une réglementation numeé-
rique des rémunérations (N 89). Il convient de noter que celle-ci—comme le
souligne également Busch — devrait étre concue comme une «régulation des
données» dans les relations B2C, puisque les clients finaux achétent des ser-
vices numeériques principalement en échange de leurs données (N 454). D’'une
maniere générale, on peut se demander sila croissance rapide et extréme de
I’économie numérique (N 458) parait encore attrayante pour les nouveaux
venus enraison delarégulation a craindre a partir d’une certaine taille — selon
§19a GWB, lorsque des seuils qualitatifs sont atteints et, selon ’art. 3 DMA,
lorsque des seuils quantitatifs sont atteints en termes de chiffre d’affaires
annuel, de capitalisation boursiére, de valeur marchande et de nombre d’uti-
lisateurs. A tout le moins, I’atteinte prochaine de ces seuils devrait certaine-
ment étre prise en compte dans les décisions d’investissements. Une crois-
sance réduite aurait par la suite un impact négatif sur la qualité des services
offerts, car moins de données pourraient étre collectées par entreprise et
exploitées pour améliorer les services.

Implications politico-juridiques pour
le législateur suisse

Dans le secteur des télécommunications, les objectifs et les résultats de la
régulation divergent a long terme. Ce phénomene doit étre évité lors de la
régulation de '’économie numérique ou de certains de ses marchés; larégu-
lation sectorielle spécifique ex ante n’est toutefois indiquée a cette fin, du moins
passil’objectif premier durégulateur est d’encourager la concurrence sur les
marchés d’infrastructure des gatekeepers numériques ou des GAMAM et de
favoriserlesincitations al'investissement et aI'innovation. Les enseignements
tirés dusecteur des télécommunications démontrent que de telles incitations
seraient entravées par une réglementation ex ante contraire a leur objectif. En
revanche, sil’objectif premier du régulateur est de promouvoir exclusivement
la concurrence sur labase de I'infrastructure des gatekeepers numériques et
de garantir un niveau statique de bien-étre des consommateurs, une réglemen-
tation sectorielle spécifique ex ante parait souhaitable. Larégulation deI’éco-
nomie numérique n’obtient donc les résultats souhaités que si le critére a
l’aune duquel ils sont mesurés est correct.


https://perma.cc/R26N-4BWR
https://perma.cc/54HS-X87G

Implications politico-juridiques pour le l1égislateur suisse 283

11 est toutefois difficile de déterminer le bon étalon a appliquer dans I’écono-
mie numérique. Alors qu’il est évident, dans les secteurs importants pour les
services d’intérét général, d’opter pour un niveau statique de bien-étre des
consommateurs (dans lamesure oti 'on ne peut pas supposer que le progres
technique n’en est qu’a ses débuts), ilmanque dans ’économie numérique un
aspect d’intérét général évident susceptible, lors de la décision de régulation,
d’aider a surmonter les conséquences non exclusivement négatives de la
concentration du pouvoir sur les marchés numériques. Il manque également
unmodele de théorie dela concurrence et delarégulation permettant d’orien-
ter la formulation des objectifs et, par conséquent, les instruments de régula-
tion dans les secteurs dynamiques.

Une approche pour le législateur suisse pourrait donc consister a renon-
cer dans un premier temps a une réglementation ex ante spécifique au secteur
des gatekeepers numériques afin deréduire le risque d’effets indésirables résul-
tant d’'uneréglementation erronée. Il faudrait a la place, comme cela s’est déja
produit en Allemagne suite aux 9éme et 10éme révisions de la GWB, pallier les
insuffisances du droit de la concurrence au moment de relever les défis de ’éco-
nomie numérique. Cela exigerait avant tout des mesures qui, premiérement,
accélerent la mise en ceuvre du controéle des abus de concurrence par les auto-
rités dela concurrence et, deuxiémement, élargissent le savoir-faire des autori-
tés dela concurrence.

En Suisse, cela pourrait premiérement passer par la concrétisation expli-
cite de critéres de pouvoir de marché, notamment pour les marchés numé-
riques multi-facettes. De tels critéres permettraient de préstructurer et donc
d’accélérer le long processus permettant de déterminer le pouvoir de marché
quela COMCO et son secrétariat mettent en ceuvre au cas par cas. On pourrait
pour ces criteres s’inspirer de I'exemple allemand du § 18 par. 3a GWB, qui pré-
voit déja clairement que lorsqu’un pouvoir de marché sur des marchés (numé-
riques) multipartites est constaté, les effets de réseau directs et indirects
(no1), 'utilisation paralléle de plusieurs services et I'effort de changement pour
les utilisateurs (n°2), les économies d’échelle liées aux effets de réseau (n°3),
’acces a des données importantes pour la concurrence (n° 4) ainsi que la pres-
sion concurrentielle induite par 'innovation (n° 5) doivent étre pris en compte.
Leshypothéses particulierement imprécises visées par I'art. 7 LCart pourraient
également étre concrétisées. Des communications complémentaires sur I’ap-
plication des dispositions du droit des cartels a laréalité de '’économie numé-
rique pourraient étre utiles afin d’assurer une plus grande sécurité juridique
etde planification pour les acteurs du marché et I'autorité dela concurrence.
Enfin, les conditions d’application de 'exécution immédiate et des mesures
provisionnelles selon I’art. 39 LCart enrelation avecles art. 55, 66 delaloi sur
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la procédure administrative (PA) pourraient étre adaptées afin d’accélérer
la procédure administrative en matiéere de droit des cartels. A I'instar de
I’exemple allemand du § 32a GWB, le législateur suisse pourrait envisager
que la probabilité prépondérante d’une infraction au droit des cartels et la
nécessité de lamesure de protection de la concurrence ou de prévention d’un
préjudice grave etimminent pour une autre entreprise suffisent pour ordon-
ner les mesures mentionnées.

Le deuxieme objectif —1’élargissement du savoir-faire des autorités — pour-
rait étre atteint par la création d’une « DaTA Unit (Data, Technology and Ana-
Iytics) », sur le modele de la CMA britannique. Sous la supervision de la CMA,
cette unité effectue un travail de pionnier afin de mieux comprendre I'utilisa-
tion des données et les algorithmes d’auto-apprentissage, etc. L'utilisation de
«Warning Letters», telles que celles envoyées par la CMA britannique, semble
tout aussi judicieuse ; elles pourraient constituer une possibilité informelle
supplémentaire de remplacer I’effet (rapide) d’une réglementation ex ante
coliteuse en ressources. Avant méme l'ouverture d’une procédure administra-
tive formelle de droit des cartels, une plateforme numérique puissante sur le
marché serait informée de ses infractions présumées au droit des cartels et
incitée a se comporter de maniére conforme a ce droit.

Si les mesures susmentionnées suffisent déja a éliminer les retards et
I'insécurité juridique et de planification liés a ’'approche ex post, on pourrait
nier, pour le droit suisse de la concurrence, la nécessité d’introduire une régle-
mentation sectorielle ex ante — proche du droit des cartels — des plateformes
numeériques disposant d’'une importance inter-marché, telle que la prévoit le
§19a GWB. Si, en revanche, tel n’était pas le cas, on pourrait également réflé-
chir alintroduction d’un instrument comparable en Suisse.

Perspectives

Larégulation de I'’économie numérique fait 'objet de discussions dans le
monde entier. Au niveau international, on constate une tendance a approuver
lanécessité d’'une réglementation ex ante des gatekeepers numériques, ten-
dance quine peut plus étre inversée. Laréglementation ex ante déja en vigueur
du DMA européen et du § 19a GWB constitue un travail de pionnier —'avenir
dira dans quel sens, positif ou négatif. Toutefois, les conséquences écono-
miques delaréglementation sur la concurrence au sein de ’économie numé-
rique n’ont pas encore été suffisamment étudiées. Les opinions marquées en
doctrine ainsi que I'intensification de I’activité des autorités du BKartA et de
la Commission européenne en raison des nouvelles compétences permettent
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d’espérer une évolution a bréve échéance. La présente recherche démontre
qu’une approche large, tenant compte par exemple des effets d’une régle-
mentation ex ante dans d’autres secteurs comparables, permet de formuler
des pronostics susceptibles de permettre au régulateur de choisir entre diffé-
rentes approches et d’exclure ou de réduire par avance des conséquences
néfastes pour la concurrence et le bien-étre. L’approche la plus judicieuse
semble étre celle durégulateur suisse qui, par son interventionnisme modéré,
temporise et permet ’acquisition de nouvelles connaissances sur lesquellesil
sera possible de s’appuyer en cas de réglementation ex ante dans le cadre de
la LCart ou en dehors de celle-ci.
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Chapter 10: Conclusion

The purpose of this thesis is to examine whether sector-specific ex ante regu-
lation of the digital economy is necessary in Germany and Switzerland, based
on the findings of the various regulations of the telecommunications sector in
the years 2004-2020 (N 10).

In its early days, the telecommunications sector was characterized by
state monopolies. As aresult of technological and social change, the sector was
liberalized in 1998 and subjected to (supposedly) transitional regulation (N 128).
The sector therefore experienced at least 20 years of regulation, which might
berelevant in the discussion on the regulation of comparable sectors (N 7).

For some years now, the discussion about the necessity of a sector-specif-
ic ex ante regulation of the digital economy and digital platforms has been in
full swing. Thereason for thisis notleast the sheer size and the seemingly never-
ending and rapid growth of the GAMAM (Google, Amazon, Meta [formerly Face-
book], Apple and Microsoft). Both of these factors lead some voices to fear that
competition willbe endangered. The associated, increasing and not always
easily controllable influence on the everyday life of consumers, who are always
in need of protection, also stimulates discussion (N1et seqq.).

Inlight of the innovation-driven and extraordinarily dynamic nature of
the digital economy (N 458 et seq.) it is however questionable to what results
sector-specific ex ante regulation would lead in such a sector. Potential impacts
were predicted in various recognized studies (N7, Fn. 22). However, experiences
from sectors that have already been subject to regulation for many years, such
asthe telecommunications sector, were almost disregarded. This thesis ana-
lizes the effects of the current regulation of the telecommunications sector in
Germany and Switzerland (N 101 et seqq.) and examines the applicability of
the findings to the digital economy (N 421et seqq.) in order to contribute to a
well-founded conclusion on the need for and design of regulation in the digital
economy and to avoid premature intervention.

A. Fundamentals

The first part (N 23-100) of the thesis provides the fundamental principles of

the concept of competition (N 25-40), abuse of dominance control under comu
petition law (N 41-65) and sector-specificregulation (N 68-95). The focus is on the

normative justification of sector-specific regulation (N 72-82) in addition to

the existing instruments of abuse of dominance control under competition law

and regulation in dynamic sectors.
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First, it should be noted that there is a lack of a consistent understanding of
the term of competition (N 66). Neither is the term legally defined (N 26), nor is
there consensus among the schools of competition theory on the relevant eco-
nomic or socio-political functions (N 29 et seqq.). Inline with the legislator, this
analysis follows an undefined term of competition (N 26), which can only be
grasped in its complexity by taking into account and interpreting the different
schools of competition theory as a whole (N 66). In terms of their function,
systematics and design of the abuse elements, the control of abuse of domi-
nance under competition law in Germany and Switzerland is considered com-
parable. Consequently, the further analysis does not differentiate between
these two jurisdictions (N 67). In both countries, the abuse control primarily
protects the competitive process and only intervenes in the competitive result
inindividual cases (N55et seqq., 59 et seqq.)

Following the normative theory of regulation (N 70), regulation is justified
either by market failure as a result of competition economics (N73 et seqq.) and/
or by (political) conflicts of objectives (N80 et seqq.). Economic market failure
can be caused by natural monopolies (N 74 et seqq.), external effects (N 78) and
information asymmetries (N 79). (Political) Conflicting objectives exist if the
satisfaction of competitive functions (N 29) is contrary to political interests (N80
etseqq.). For example, in the relationship between competition and provision
of services of public interest (N 81), the entrepreneurial pursuit of profit maxn
imization regularly conflicts with the political objective of permanently af-
fordable prices (N 81). A reasonable balance of interests seems to be an impedie
ment (N 97). The sectors examined are extremely dynamic (N124 et seqq., 458 et
seq.). Therefore, the question of regulation of dynamic sectors is also examined
(N83etseqq.). A conflictbetween staticand dynamic efficiency is identified
(N84etseqq.), whichis correlated with the regulatory design (ex post or ex ante)
(N87etseqq.)and —asin the case of conflicting objectives — cannot be resolved
harmoniously (N 86). As aresult, the regulator must always choose between
ensuring consistently low prices (static efficiency) and promoting investment
and innovation (dynamic efficiency [N 86]). In order to discuss how regulation
affects economic efficiencies, aregulatory impact assessment (N 91 et seqq.) can
be used in national law-making, which is similar to the impact assessment used
onthe European level (N 92). This assessment tool analyzes either prospece
tively what economic impact regulation will have in the future (N92 et seq.),
in order to decide between different options for action (one option for action
couldalsobe torefrain from regulation), or retrospectively what consequences
regulation had in the past (N 94 etseq.), in order to optimize existing regulation
in the future (N 91). However, the prediction of the impact of regulation in the
future always bears the risk of delivering distorted results (N 93).
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B. The Regulation of the Telecommunications Sector
in Germany and Switzerland

The second part (N101-420) compares the ex ante regulation of the telecommug
nications sector in Germany (N 152-223) and the ex post regulation in Switzera
land (N 224-272) and examines the resulting impact on competition in the years
2004-2020. After discussing some basic characteristics of the telecommunica-
tions sector (N 102-151), the comparative question is being answered on the basis
of previously defined indicators (N 342-356), which of the regulatory regimes
(N152-272) shows the higher degree of reaching the regulatory goals in the time
period under examination (N 388-415).

In the telecommunications sector, telecommunications networks (N 106)
are divided into supraregional backbone networks (N 108), localloop networks
and local loops (N109), each of which is based on three transmission technolot
gies (copper wires, optical fiber or coaxial cable [N110 et seqq.]). Only selected
market participants have their own local loop network (N297 et seqq.). Telet
communications service providers without a network depend on the network
operator to provide them with wholesale products on the local loop market
(N122), the use of which enables access to the retail market (N 123), to which only
the network operator would otherwise have access (N 301). For public service
reasons, the expansion and operation of telecommunications networks in
Germany and Switzerland was long subject to a state monopoly (N128). Private
network operators should not only concentrate on network expansion in prof-
itable areas; nationwide coverage should be ensured (N 128). The extraordinary
dynamics and ongoing innovation in the telecommunications sector (N124 et
seqq.) and its increasing importance for social and economic processesled to
the liberalization of the market at European and national level (N 128). Assor
ciated regulatory provisions are now concentrated in the EECC (N 140). Legitg
imized in each case by a constitutional obligation (N 146 and 149), regulation
in Germany is carried out by the TKG (N 129), which is determined by EU law,
and in Switzerland by the FMG and associated regulations (N 149).

The regulation of the telecommunications sector in Germany and Switzer-
land respectively shows both similarities and differences. Both regulatory re-
gimes primarily address companies whose dominant position on a predefined
market hasbeen assessed (N154 et seqq., 187 et seqq., 202, 226, 248 et seqq.). The
regulationis notbased on statically predefined markets, but is dynamic (N 159,
229 et seq.). Inboth jurisdictions, the long-term goal is a transition back to gene
eral competition law (N 159, 229 et seq.). However, while market regulation unv
der the German TKG s designed technology-neutral and its scope of application
isindependent of the disputed telecommunications technology (N 160 et seqq.),
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itis (supposedly) tied to technology under the Swiss FMG (N 232 et seqq.). Only
access to the copper-wire pair is granted under application of the FMG (N 232).

Asthe decision of the BVGer on Swisscom’s fiber-optic expansion strategy of
September 30, 2021 shows, the doors are open to technology-neutral regulation

via Art.7 KG (N 235, 419). The regulatory authority in Germany is the BNetzA,

which works closely with the BKartA, the European Commission and BEREC

(N163 et seq.). Regulatory authorities in Switzerland are OFCOM (N 237) and

ComCom (N 238). These cooperate with the WEKO on issues related to compet
tition (N 236). In principle, parallel applicability of regulatory and competition

law can be assumed in both countries (N 166 et seqq., 239 et seqq.). If the proe
visions collide in practice, regulation law is granted precedence in some cases

(N166etseqq., 239 et seqq.).

The most significant difference between the regulation of the telecommu-
nications sector in Germany and Switzerland is thatregulation under the TKG
takes place primarily ex ante (N 87, 169 et seqq., 219) and under the FMG exclun
sively ex post (N 87, 243 et seqq.) Inits own discretion and in consent with the
BKartA (N164), the BNetzA can review a market for its need for regulation and
issue aregulatory order against a network operator with market power (N169 et
seqq.,211etseqq.). OFCOM and ComCom, in contrast, only take action upon
request, after negotiations between the applicant and the network operator
have failed (N 227, 246). Apart from a few exceptions —e.g., the additional symg
metrical access obligations in the TKG (N 202 et seqq.) — the regulatory instruT
ments in both countries are largely comparable (cf. N185-198, 215et seqq. and
N248-264). It can be noted that the TKG assumes an extensive and the FMG a
restrictive form of asymmetric access and price regulation. For example, the
BNetzA canimpose an obligation to grant any type of access if «<otherwise the
development of a sustainable, competitive retail market would be impeded
or theinterests of end users would be adversely affected» (N188). Furthermore,
theregulation of prices extends not only to access prices, but also to prices for
end-user services (N 216). In the case of access regulation under the FMG, cont
versely, the formal requests of the requesting parties constitute the ultimate
limit of the regulatory authorities’ exercise of discretion (N 267). Likewise, the
regulation of prices is limited to access prices (N258 et seqq.).

With the above in mind, the effectiveness of country-specific regulatory
instruments in the years 2004-2020 (N 279 et seqq.) is analyzed in the wholesale
market for locally provided access to Local Loops (N 284-290) at fixed locations
(N 273-420). Theresults provide the underlying foundation for a prognosis of
the potential regulatory impact of ex ante regulation in the digital economy
(N560etseqq.). Theregulatory impact in the telecommunications sector will
therefore only be discussed below (N 570 et seqq.).
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C. Comparison of the Telecommunications Sector and
the Digital Economy

The third part (N 421-503) elaborates on the special features of the digital econ-
omy in terms of competition economics (N 450-489) and contrasts them (N 491-
503) with those of the telecommunications sector (N 294-303). The focusis on
the question of comparability in terms of competition economics and — in this
context —on the possibility of drawing on findings on the effectiveness of regu-
lation in the telecommunications sector when regulating the digital economy
(N421).

The competitive characteristics of the two sectors are essentially similar.
Inindividual markets, both sectors are characterized by an imbalance of power
between incumbents and newcomers (N 296, 462, 490). As explained above
(N 552), in the telecommunications sector this is due to the telecommunications
network, which —also for historical reasons —is only available to the incum-
bents. The high irreversible up-front investment required for the establishment
ofthelocalloop (N77) and the high fixed costs for operation prevent newcomers
from duplicating existing telecommunications networks and stimulating infra-
structural competition (N 297). Even if newcomers attempt an independent nets
workroll-out, they are unable torealize a competitive price level due to network
and scale effects and economies of scope that work in favor of the incumbent
for many years (N 298, 299). In the digital economy, the power imbalance results
less from the need for irreversible up-front investments in technical infrastruc-
ture (N 77,466 et seqq., 497) than from extreme self-reinforcing network and
scale effects as well as data-based economies of scope (N 469-471), which lead to
amarket advantage (N 462 et seq.) that is almost impossible to catch up within
tipped markets (N 473). Unlike in the telecommunications sector, this does not
necessarily result in the barrier of uncompetitive prices for newcomers (N 299),
but of uncompetitive quality. Qualitative competition dominates (N 462 et seqq.,
489, 498). The crucial competitive parameter in the digital economy is data
(N 462 et seqq.) The longer digital platforms or companies exist on the market,
the greater their lead in collecting and evaluating data and in optimizing their
own services on the basis of data in favor of the preferences of end customers
(N 462). Direct and indirect network effects, which are key to the business
models of digital two-sided and multi-sided platforms (N 434 et seqq., 452 et
seqq.), constantly attract users and strengthen their bond with the platform
(N 469). Alack of users prevents newcomers from initiating corresponding
effects and realizing quality improvements themselves.

In both sectors, the different causes of the power imbalance (N296 et
seqq., 301, 460 et seqq.) lead to end customers being bound to incumbents and
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thus staying away at the expense of newcomers, which prevents effective com-
petition (N 299, 490). Both sectors share the line of dependence of newcomers
on the use of existing physical (telecommunications networks [N 106]) or non-
physical (platforms [N 434 et seqq.] and data [N 426 et seqq.]) infrastructure or
facilities of incumbents, as this is the only way to ensure access to end customers
(N 301, 473, 490). Operators of telecommunications networks, platforms or data-
bases become gatekeepers (N 301, 441, 478, 493). In order to maintain their own
competitive advantage on the retail market, they can strategically deny access
to competitors or hinder it, inter alia, by demanding discriminatory and ex-
ploitative conditions (N 302, 477 et seqq.). In the telecommunications sector,
this applies in the examined wholesale market for locally provided access to
thelocalloop at fixed locations (N 284-290, 297, 301). In the digital economy,
equivalent dependencies can be found above all in the tipped markets of
GAMAM (N 473, 496 et seq.).

Inthisrespect, it is possible in principle to apply the findings on the effec-
tiveness of regulation in the telecommunications sector to the regulation of the
digital economy (N 501 et seqq.). However, in order to avoid misguided decisions,
the differences between the two sectors must be taken into account. Reference
should be made, for example, to the competitive economic characteristics of
two-sided or multi-sided digital markets (N 452 et seqq.), their pricing and cost
structure (N 456 et seq.) and immense dynamics (N 458 et seqq.) as well as the
facilitated possibility of multi-homing, which in some digital markets — outside
the markets of GAMAM — can lead to platform or infrastructure competition
(N 474, 502).

D. Digital Economy: Necessity of Sector-Specific
Ex Ante Regulation?

The fourth part (N 504-580) examines the insufficiency of abuse control under
competition law in Germany and Switzerland on a comparative legal basis
with regard to the special features of the digital economy in terms of competi-
tion economics that were elaborated in the third part N 450-490). The part
focuses on the concluding answer to the research question with recourse to
the implications of the above findings.

Asinthe telecommunications sector, the coincidence of competition-eco-
nomic characteristics and a suspected insufficiency of abuse control under
competition law also raises the question in the digital economy of whether sec-
tor-specific ex ante regulation — which goes beyond ex post abuse control —is
necessary and relevant.
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I. Necessity in Relation to the Normative Theory of Regulation

If the question is approached from a normative-regulatory-theoretical per-
spective (N 70), the regulation of an entire sector or of individual markets can
bejustified by particular competitive-economic characteristics thatlead to mar-
ket failure (N 73-79) or by (political) conflicts of interest (N 80-82).

The assumption of a sector-wide market failure can be rejected from the
very outset (N 473), which means that regulation of the entire sector is not necs
essary. Thisisindicated by the large number of digital markets in which there
exists effective competition, e.g., in the area of online travel portals or hotel
booking platforms (N 474). Likewise, there is no (political) conflict of interest
that can bejustified sector-wide (N 539). Only in individual cases such as, e.g.,
Google and Meta (N 475), the combination of extremely strong and partly self-
reinforcing external effects (direct and indirect network effects [N 469], econi
omies of scale [N 470] and data-based economies of scope [N 471]) leads to a
market failure justifying regulation in favor of a gatekeeper platform (N 441,
473), whichis further cemented by the platforms strategic promotion of lock-in
effects (N 469) and the associated prevention of pro-competitive multi-homing
(N 445, 477). Less than in the telecommunications sector, the existence of nat-
ural (infrastructure) monopolies justifies the necessity of regulation (N 496 et
seq.). Only ifirreversible up-front investments are actually required (e.g., for
the development of self-learning algorithms [N 467] or the acquisition of data
[N 464]), the strong economies of scale in the digital economy encourage a
single platform to serve the demand on a market more cost-efficiently than
several platforms could do jointly (N 457, 496 et seq.). If market entry does not
require irreversible up-front investments, market entry by newcomers is basi-
cally possible, but their growth is hindered or prevented by external effects of
established (gatekeeper) platforms as well as (abusive) strategic behavior (N 477
et seqq.). Ezrachi/Stucke accurately describe the digital economy as a sector,

«...where entry is possible, but expansion will likely be controlled by super-
platforms; where choice is ample, but competition is limited; and where dis-
ruptive innovative threats emerge, but are eliminated through acquisitions or
exclusionary practices1315.

II. Insufficiency of the Ex Post Abuse Control under Competition Law

The assumption that disaggregated (N156) ex ante regulation of the digital eco)
nomy is necessary is further supported by the partially detectable insufficiency

1315 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 219.
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of ex post abuse control under competition law in the individual case described
(N563). This can be assumed to be the case to a different extent in Germany and
Switzerland (N 543). The methodology of market definition under competition
law —as the legal practice in both countries shows (N 510) —is flexible enough
to correctly define multi-sided markets and to capture interdependencies
(N 512). Deficiencies can be found on both sides in the suitability of the price-
based market definition instruments, such as the SSNIP test, which are reaching
their limits due to the qualitative competition that predominates in the digital
economy (N 513 et seq.). The methods for determining market power, on the
other hand, do notjustify insufficiency (N 515 et seqq., 521). The fact that the sig-
nificance of market shares is diminishing in the digital economy (N 516), does
not contradict this, since market power must be examined on the basis of an
overall assessment of several factors anyway (N 521).

If we consider the suitability of the ex post concept, there are only doubts
ifthe effects described (N 461 et seqq.) interact strongly in markets that have
already tipped or are demonstrably threatening to tip (N 522 et seq.). There, the
ex post concept, which is susceptible to delays, is not suitable for coping with
therapid and strong concentration tendencies (N 523). Nevertheless, the solun
tions recently chosen by the German and Swiss legislatures to address the issue
are different. With § 19a GWB, the German legislator relies on ex ante behavioral
obligations (N 522 et seq.); the Swiss legislator relies on the ex post concept
and a spill-over effect of European competition policy (DMA [N 524 et seq.]).
Which strategy remains the best will be seen. Outside of ex ante measures
and spill-over effects, the standard cases of abuse control under competition
law, in particular the standard case of access to essential facilities at reasonable
compensation (N 59 et seqq.), are sufficient to reduce the strategic barriers to
market entry built up in the digital economy (N 529 et seqq.). The requirements
oftheinstruments (e.g., preliminary measures) that ensure procedural accel-
eration in the dynamic digital economy to compensate for the deficiencies of
the ex post concept (N 523, 535 et seqq.) were too excessive in Germany and still
aretoday in Switzerland (N 536 et seq.). Unlike in Germany under § 32a para.
1GWB (N 536), Switzerland refrained from lowering the requirements (N 537).
The legislators agree that the business models of the digital economy must
firstbe understood in order to ensure effective and, above all, error-free enforce-
ment of competition law (N 538).

III. Doubts from the Perspective of Competition Theory

Inthe digital economy, the necessity of regulation — as is otherwise known from
sectors with a classic monopoly, such as the telecommunications sector —can
certainly be questioned. Contrary to the widespread understanding of the
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Post-Chicago School (N 36) and the Ordo-Liberal School (N 40), according to which
regulation is necessary insofar as consumer welfare is comprehensibly dam-
aged by entrepreneurial behavior from an economic perspective, the spe-
cial features of the digital economy in terms of competition (N 450 et
seqq.) —which also include the tipping of markets (N 473 et seqq.) —on the othf
er market side of a two-sided or multi-sided digital market contribute predom-
inantly positively to innovation, technical progress and quality improvements
(N 489).

With Petit/Teece, it can therefore be questioned whether functioning com-
petition should be assumed instead of the normative regulatory theory assump-
tion of market failure due to external effects (N 489, Fn. 1163). In their view, the
previous theories of competition are not capable of explaining why GAMAM’s
activities continue to have a positive effect on consumer welfare despite their
partially monopolistic position (N 475) According to the monopoly theory, such
long-term positive developments are not likely to occur. In order tojustify the
positive effects on the other side of the market, competition theory must instead
accept the coexistence of several strong companies competing within an oligop-
oly (according to Petit, the so-called «Moligopoly Scenario»1316). However, the
fact that negative effects can also be identified (N 508), speaks directly against
the Petit/Teece thesis. Ezrachi/Stucke speak of a mere «competition facade»,
behind which consumer welfare is damaged in a (technically) not yet under-
stood way —e.g., with regard to data collection, evaluation and utilization by
algorithms (N 462etseqq., 478 et seqq., 489, Fn.1164). According to the findings
of this thesis, harm to consumer welfare in the digital economy can be assumed
at least if the increased data made available to end customers is equated with
excessive «prices», and/or a platform actually loses the incentive toincrease
the quality of its services as aresult of the tilting of a market (N 489). The direct
competitors of established platforms or the companies dependent on them
atthe upstream or downstream market level are then also negatively affected
(N473).

It must also be questioned which functions of competition should be pro-
moted by regulation. In the context of digital economics, the debate on the
«right» competitive functions to be protected by competition law (N 29) is cure
rently experiencing a renaissance. Podszun/Kreifels accurately formulate the
leading question in this regard: «/W]hen are we to intervene in dynamic markets
with powerful companies that built their strength on providing high quality ser-
vices?» (Fn. 81). Thisis the gateway to a critique that questions the results-ori-
ented more economic approach (N 36) with regard to von Hayek’s model of com-

1316 Cf. Petit, Big Tech And The Digital Economy.
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petition in the sense of aresults-open and behavior-oriented discovery process
(N 39). For example, the more economic approach with its economic modeling
cannot sufficiently reflect the effects of dynamic efficiencies resulting from
innovation in order to deal with the dynamics of the digital economy (N 458)
and the existing competition for markets (N 476). In this context, Podszun/
Kreifels propose a «more technological approach», under which the innovation
potential of digital market participants should be given greater consideration
(Fn. 81). Thisis also confirmed by the findings of this thesis. The (target) com-
petition to be promoted by regulation would have to perform a freedom-se-
curing and disempowerment function (N 29) without destroying the positive
effects (e.g. innovations) of concentrations of power. This can only be achieved
ifregulation does not aim for a completely «atomized» market structure, but
always allows for aminimum level of power concentration. Since data-based
quality competition prevails in the digital economy (N 462 et seqq., 489, 498),
innovation processes can only be set in motion when demand is increasingly
concentrated on one company and this company can collect a sufficient amount
of data (critical mass [N 467]).

The determination of the right time for intervention is extremely problem- 643
atic. Despite their recently gained competence to draw on technical know-how
(N 538), itis questionable whether and how the competition authorities would
be able to predict expected market developments in such dynamic markets
without mistakes and without harming consumer welfare (N 89). This is espe-
cially relevant due to the unpredictability of innovation. A lack of know-how
could lead to unjustifiably rapid interventionism. If regulation is unjustifiably
imposed too early, dynamic efficiencies could stop and technical and social
progress could be prevented (N 83 et seqq.). Too late regulation, in turn, could
lead to irreversible market tipping (N 523).

IV. Doubts from the Perspective of the Telecommunications Sector

The findings on the effects of regulation in the telecommunications sector from 644
2004102020 (N 273-420) alsoraise doubts. These seem to contradict the norman
tive-regulatory-theoretical conclusions insofar as they emphasize the «tooth-
lessness» of ex ante access and price regulation with regard to already existing
power positions.

Overall, the technology-neutral ex ante regulation of the TKG reachesa 645
lower degree of goal achievement than the technology-related ex post regula-
tion of the FMG (N 388-409) with regard to the competition-related goals of
ensuring fair competition across market levels (N 327 et seqq., 340) and proe
moting infrastructure investment and supporting (N 330, 340). In contrast,
bothregulatory regimes can be assumed to have a comparably high degree
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of goal achievement with regard to the public service-related goals of nation-

wide network rollout (N 331et seqq., 341) and the affordability of prices in rea

lation to the quality offered (N 331et seqq., 341, 410-415). These findings lead
to three main conclusions (N 416 et seqq.):

— First, it must be noted that regulation, regardless of its design (N 159 et
seqq., 229 et seqq.) or whether it is ex ante (N 155, 169 et seqq.) or ex post
(N 227,243 et seqq.), protects the incumbent’s position of power on the
wholesale market (N 417). With regard to access regulation in particular
(N185,248), there is a strong suspicion that it does not provide incentives
forinvestmentin alternative infrastructures, asintended (N 141, 330, 340),
butrather —as often criticized by economists (N 90) —encourages the excluz
sive use of wholesale products without investment risk and thus promotes
the absence of competitive pressure on the wholesale market (N 417).

— Second, the significantly less developed glass fiber infrastructure in Ger-
many compared to Switzerland (N 377 et seq., 380 et seq.) leads to the
assumption that technology-neutral ex ante regulation leads to the inhibi-
tion of innovation (dynamic efficiency) in already regulated and still regu-
lable (wholesale) markets (N 418). The reason for this could be the constant
possibility for the regulator to subject new technologies such as glass fiber
toregulation, which means that the profitability of potential investments
or investments that have already been made is constantly called into ques-
tion (N 418).

— Third, the analysis highlights the constant conflict between competition
and the provision of public services (N 420). The degree of goal achievement
for competition-related regulatory goals (N 327 et seqqg., 330, 340) is lower
than that for public service-related regulatory goals (N 331et seqq., 331 et
seqq., 341). Despite the virtual absence of competition in the wholesale mare
kets, increasing consumer welfare can be observed inboth countries, e.g.,
in the form of falling prices (N 371 et seqq.), higher transmission speeds
(N377etseqq.) and higher coverage (N384 et seqq.). Regulation of the marN
kets examined does not appear to lead to self-driven competition on the
wholesale market as intended, but rather to substitute for it (N 420). This can
only change through destructive technical progress, which could stimu-
late infrastructure competition in the market under investigation (N 420).

646 Exante obligations for gatekeepers or companies witha UMUB, such as those
currently provided for at the European level in Art. 5 and 6 of the DMA or at
the national levelin § 19a GWB, or which are being discussed in Switzerland
(e.g., accessrightsto data, prohibitions on discrimination or self-preferential
treatment in the formulation of contractual conditions for access to upstream
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or downstream markets, prohibitions on tying and bundling to prevent the
transfer of market power, transparency obligations to prevent information
asymmetries, and obligations to ensure interoperability) are very similar to the
ex ante obligations of network operators under the TKG (N 185 et seqq.). Assum-
ingthat the two sectors are comparable (N 556 et seqq.), comparable regulatory
consequences can be expected in the digital economy.

Ex ante accessregulation of the digital economy may therefore lead to the
fact that existing power positions of two-sided or multi-sided digital platforms
such as GAMAM, whose infrastructure is crucial for access to the other plat-
form side, would remain unassailable, i.e., static efficiency (N 84) would be
promoted (N 84). Gatekeeper platforms would face an additional investment
risk (N 89), and newcomers may enter the market without any investment in
innovation (N 90). This would not promote infrastructural competition between
platforms, but only competition between the services provided by the platforms
with market power (N 90). One argument in favor of promoting static efficiency
isthatthelegal and planning certainty gained by newcomers through regula-
tion promotes competition via the infrastructure of an established platform
and that its threatening effect may prevent the tipping of further markets (N 88,
418). However, ex ante regulation of access to data collected by third parties
(N 464, 478, 480) may weaken the initiative of newcomers to collect data themi
selves and via their own platform and to evaluate it in order to improve quality.
The inhibition of investment and innovation incentives and thus of dynamic
efficiency seems possible (N 85, 89). It is to be feared that the ongoing technical
progress experienced inrecent years, which is predominantly due to GAMAM,
will come to an end or at least slow down. These effects may be intensified by
digital priceregulation (N 89). It should be noted here that —as Busch also points
out1317 —this would probably have to be designed as a «data regulation» B2C,
since end customers obtain digital services predominantly in exchange for
their data (N 454). In general, the question arises as to whether the rapid and
extreme growth typical of the digital economy (N 458) stillappears attractive
tonewcomers because of the fear of regulation under § 19a GWB once the qual-
itative thresholds are reached and under Art. 3 DM A once quantitative thresh-
oldsarereached in terms of annual revenue, market capitalization, market
value and user numbers. At the very least, the upcoming attainment of any
thresholds would certainly have to be taken into account in investment deci-
sions. Reduced growth would in turn have a negative impact on the quality of
the services offered, since less data could be collected per company and evalu-
ated to improve services.

1317 Busch,Regulierungdigitaler Plattformenals Infrastrukturen der Daseinsvorsorge, S.23.
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Political and Legal Implications for the Swiss
Legislator

Inthe telecommunications sector, individual regulatory goals and regulatory
results diverge over an extended period of time. This must be prevented when
regulating the digital economy. However, no sector-specific ex ante regulation
isindicated for this purpose. At least not ifthe primary goal of the regulator is
to promote competition on infrastructural markets of the digital gatekeepers
aswell as to continue the existence of investment and innovation incentives.
Evidence from the regulation of the telecommunications sector shows that such
incentives would be inhibited by ex ante regulation. If, on the other hand, the
primary goal of the regulator is to promote competition based solely on the
infrastructure of digital gatekeepers and to ensure a static level of consumer
welfare, sector-specific ex ante regulation seems desirable. Regulation of the
digital economy thus only achieves the desired results if the criteria by which
they are measured are correct.

However, determining the right criterionis difficult in the digital economy.
While it is obvious to decide in favor of a static level of consumer welfare in sec-
tors that are relevant for the provision of public services (unless it can be as-
sumed that technological progress is still in its early stages), the digital economy
lacks an evident element of the provision of public services that is suitable to
overcome the not exclusively negative impact of the concentration of power in
digital markets when making regulatory decisions. There is also a lack of a sus-
tainable model of competition and regulation theory to guide the formulation of
regulatory goals and, consequently, regulatory instruments in dynamic sectors.

One approach for the Swiss legislator could therefore be to refrain from
sector-specific ex ante regulation of digital gatekeepers for the moment, in order
toreduce therisk of unintended impact as aresult of inappropriate regulation.
Asithappenedin Germany as aresult of the 9th and 10th GWB amendments,
the insufficiencies of competition law could be eliminated instead in order to
meet the challenges of the digital economy. This calls for measures that accel-
erate the enforcement of abuse control by the competition authorities and
expand the expertise of the competition authorities.

The first could be achieved in Switzerland, for example, by explicitly spec-
ifying market power criteria — especially for multi-sided digital markets. Such
criteria could pre-structure and thus accelerate the time-consuming individual
determination of market power by the Competition Commission and its sec-
retariat. Corresponding criteria could be taken from the German example of
§18 para. 3a GWB, which already clearly states that, when determining mar-
ket power on multi-sided (digital) markets, in particular direct and indirect


https://perma.cc/S7EM-ENX3

Political and Legal Implications for the Swiss Legislator 299

network effects (No. 1), the parallel use of multiple services and the switching
costs for users (No. 2), economies of scale in connection with network effects
(No. 3), access to competitively relevant data (No. 4), and innovation-driven
competitive pressure (No. 5) are to be taken into account. The particularly
vague case groups of Art.7 KG could also be concretized. Supplementary an-
nouncements on the application of the antitrust provisions to cases in the
digital economy could be useful in order to ensure greater legal and planning
certainty on the part of market participants and the competition authority.
Finally, the application prerequisites forimmediate enforcement and for pre-
cautionary measures pursuant to Art. 39 KG in conjunction with Art. 56, 55
VwV. Art. 56, 55 VwVG could be lowered in order to accelerate the antitrust
administrative procedure. Following the German example of § 32a GWB, the
Swiss legislator could consider making it sufficient for the order of said meas-
ures that there is an overwhelming probability of a violation of antitrustlaw
and that the measure is necessary to protect competition or to prevent an
imminent, serious impairment of another company, and no longer require that
said measures prove to be necessary and that the avoidance of them would
lead to a disadvantage for effective competition that could no longer be easily
remedied.

The second - the expansion of regulatory know-how - could be achieved by
setting up a «DaTA Unit (Data, Technology and Analytics)» following the example
ofthe UK CMA. Under the supervision of the CMA, this unit would carry out
pioneering work in order to better understand the use of data as well as self-
learning algorithms, etc. The use of so-called «Warning Letters», such as those
sent out by the UK CMA, also seems to make sense; these could be an addition-
alinformal way of substituting the (rapid) effect of resource-intensive ex ante
regulation. Even before the initiation of formal antitrust administrative pro-
ceedings, a digital platform with market power would be notified of suspected
infringements of competition law and encouraged to behave in a compliant
manner.

If the above-mentioned measures are already sufficient to eliminate the
susceptibility to delay and the legal and planning uncertainty associated with
the ex post approach, the need for sector-specific ex ante regulation of digital
platforms in line with antitrust law by means of § 19a GWB could be negated
for Swiss competition law. If this was not the case, the introduction of a com-
parable instrument should also be considered in Switzerland.
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Outlook

The regulation of the digital economy is being discussed worldwide. Interna-
tionally, there is a trend toward the necessity of exante regulation of digital
gatekeepers that can no longer be reversed. The ex ante regulation of the Euro-
pean DMA and the § 19a GWB, which s already in force, is doing pioneering work
inthisregard, whether in a positive or negative sense remains to be seen. How-
ever, there has not yet been sufficient research into the expected economic
impact of regulation on competition in the digital economy. The strong dis-
course in theliterature as well as the intensified authority activity of the BKartA
and the European Commission due to the new competences given raises hope
that this could change in the near future. As this study will show, however, alook
outside the box, e.g., at the impact of ex ante regulation in other, essentially
comparable sectors, allows the formulation of prognoses that enable the regu-
lator to navigate between various options for action in order to eliminate or re-
duce consequences that are detrimental to competition or welfare in advance.
At present, however, the position of the Swiss regulator seems to be the most
appropriate one, as its cautious interventionism still allows to gain some time
inwhich new expertise can be gathered, which can then be adequately referred
toin the event of ex ante regulation within or outside the Swiss KG.
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Zusammenfassung

Weltweit konzentriert sich die Nachfrage nach digitalen Diensten auf wenige,
tiberaus marktméichtige Unternehmen. Dies hat international eine wettbe-
werbspolitische Debatte dariiber angestof3en, inwieweit die wettbewerbsrecht-
liche Ex-post-Missbrauchskontrolle einer Erginzung durch regulatorische
Ex-ante Mafnahmen bedarf. In diesem Rahmen wurden verschiedene Studien
verdffentlicht, die sich der Ausgestaltung moglicher regulatorischer Manah-
men sowie der Prognose von zu erwartenden Regulierungsfolgen widmen.
Unbeachtet blieben dabei zumeist Erkenntnisse aus vergleichbaren Sektoren,
die bereits seit Jahrzehnten Gegenstand vergleichbarer sektorspezifischer
Regulierungbilden, obgleich durch deren Untersuchung die Fehleranfilligkeit
bei der Prognose von Regulierungsfolgen reduziert werden kann.

Diese Arbeit analysiert rechtsvergleichend und quantitativ die Erforder-
lichkeit sektorspezifischer Ex-ante-Regulierung in der digitalen Okonomie ge-
stiitzt auf die Erkenntnisse aus der bereits langjdhrigen Regulierung des Tele-
kommunikationssektors in Deutschland und der Schweiz zwischen den Jahren
2004 und 2020. Zunichst werden hierzu synoptisch die jeweiligen Rechtsord-
nungen zur Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutschland
und in der Schweiz untersucht und anschliefend deren Wirksamkeit in einem
abgegrenzten Markt analysiert. Sodann werden die wettbewerbsdkonomi-
schen Herausforderungen der digitalen Okonomie herausgearbeitet und den-
jenigen des Telekommunikationssektor gegeniibergestellt. Zuletzt wird rechts-
vergleichend die Insuffizienz der deutschen und schweizerischen wettbewerbs-
rechtlichen Missbrauchskontrolle im Hinblick auf die Herausforderungen der
digitalen Okonomie und abschlieRRend die Erforderlichkeit einer erginzenden
sektorspezifischen Ex-ante-Regulierung beurteilt.

Gestiitzt auf die gewonnenen Erkenntnisse spricht sich der Autor grund-
sitzlich fiir die Erginzung der wettbewerbsrechtlichen Ex-post-Missbrauchs-
kontrolle um Instrumente einer Ex-ante-Regulierung aus, soweit feststeht,
dass jene im Einzelfall zu langsam auf die Herausforderungen der digitalen
Okonomie reagiert. Das «Kippen» von Mirkten infolge des extremen Zusam-
menwirkens externer Effekte und damit die Entstehung weiterer wettbewerbs-
schidlicher Vermachtungen wie im Fall der GAMAM (Google, Amazon, Meta,
Apple, Microsoft) ist zu verhindern. Der schweizerische Gesetzgeber hat die in
dieser Arbeit herausgearbeiteten Insuffizienzen der wettbewerbsrechtlichen
Missbrauchskontrolle in der digitalen Okonomie noch nicht beseitigt, sodass
sich der Autor dafiir ausspricht, erst entsprechende Mafdnahmen einzuleiten,
bevor eine etwaige Ex-ante-Regulierung als ultima ratio etabliert wird.
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Résumé

Dansle monde entier, lademande de services numériques est concentrée entre
les mains d’un petit nombre d’entreprises extrémement puissantes. Cette situ-
ation a déclenché un débat international sur la politique de la concurrence
s’agissant de la question de savoir sile controle ex post des abus selon le droit
dela concurrence doit étre complété par des mesures réglementaires ex ante.
Dans ce contexte, diverses études ont été publiées sur la réglementation poten-
tielle ainsi que sur I'impact attendu de celle-ci. La plupart de ces études n’ont
cependant pas pris en compte les données provenant d’autres secteurs et fai-
sant I'objet d'une réglementation sectorielle comparable depuis des décennies,
alors que leur étude pourrait réduire les sources d’erreur dans’analyse des
conséquences potentielles de la régulation.

Cette étude examine de maniére comparative et quantitative la nécessité
d’une réglementation sectorielle ex ante dans ’économie numérique, en se fon-
dant sur les résultats de laréglementation de longue date du secteur des télé-
communications en Allemagne et en Suisse entre 2004 et 2020. Dans un premier
temps, les systémes juridiques respectifs de régulation du secteur des télécom-
munications en Allemagne et en Suisse sont examinés de maniere synoptique.
L’analyse porte ensuite sur leur efficacité au sein d’'un marché défini. Dansun
troisieme temps, les défis en matiere de concurrence au sein de ’économie
numeérique sont identifiés et comparés a ceux du secteur des télécommunica-
tions. Enfin, 'examen porte, par le biais d'une analyse comparée, sur I'insuffi-
sance du controle des abus des droits de la concurrence allemand et suisse au
regard des défis de’économie numérique, puis surla nécessité d’'uneréglemen-
tation sectorielle ex ante supplémentaire.

Sur labase des résultats obtenus, I'auteur plaide pour un controle des abus
ex post du droit de la concurrence complété par des instruments de régulation
exante, danslamesure ouil est clair que le droit actuel réagit trop lentement
aux défis de I’économie numérique dans des cas individuels. Il convient en
effet d’empécher le «basculement» des marchés suite a I'effet conjugué extréme
d’effets externes et donc ’émergence de nouveaux empires anticoncurrentiels,
comme dans le cas des GAMAM (Google, Amazon, Meta, Apple, Microsoft). Le
législateur suisse n’a pas encore remédié aux insuffisances du controle des
abus anticoncurrentiels au sein de '’économie numérique telles qu’identifiées
dans cette étude. L’auteur prone des lorsla prise de mesures appropriées avant
qu’une réglementation ex ante ne soit instaurée comme ultima ratio.
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Resume

Worldwide, the demand for digital services is concentrated among a small
number of extremely powerful companies. This hasinitiated an international
debate on competition policy concerning the question of whether ex post abuse
control under competition law needs to be complemented by ex ante regulatory
measures. In this context, various studies have been published on potential
regulation as well as on the expected impact of regulation. However, most of
these studies have ignored evidence from comparable sectors that have been
the subject of comparable sector-specificregulation for decades, although their
investigation could reduce the susceptibility to error of predicted regulation
impacts.

This study analyzes the necessity of sector-specific ex anteregulation in
the digital economy in a comparative and quantitative way, based on the find-
ings of the already long-term regulation of the telecommunications sector in
Germany and Switzerland between the years 2004 and 2020. First, the respec-
tive legal systems for the regulation of the telecommunications sector in Ger-
many and Switzerland are examined synoptically and then their effectiveness
inaclearly defined market is analyzed. Afterwards, the competitive challenges
ofthe digital economy are identified and compared with those of the telecom-
munications sector. Finally, the insufficiency of German and Swiss competition
law abuse control with regard to the challenges of the digital economy is com-
pared and, finally, the necessity of supplementary sector-specific ex ante regu-
lation is examined.

Based on the findings, the author argues in principle in favor of supple-
menting ex post abuse dominance control under competition law with instru-
ments of ex anteregulation, insofar as it is clear that this reacts too slowly to the
challenges of the digital economy in individual cases. The «tipping» of markets
asaresult of the extreme interaction of external effects and thus the emergence
of further anticompetitive empires, as in the case of GAMAM (Google, Amazon,
Meta, Apple, Microsoft), must be prevented. The Swiss legislator has not yet eli-
minated the insufficiencies of anticompetitive abuse control in the digital eco-
nomy identified in this study, so the author argues that appropriate measures
should first be taken before any ex anteregulation is established as ultima ratio.
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Anhang 1: Marktanteile
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20
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98
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18
14
22
11

80
59
48
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2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010

15,2

27
30

43

29
32

22,7
19

52

70
57

54

37
39
40
39
39
38
36

46
44
47
47

53

54

53

56
53

54

46
45
45
43

55
55

57

53

2011

48

52

2012

50
49
48
46
42

50
51

2013

58
59
59
60
61

42
41

2014

32

52

11
13

2015

28
23

11

54

41

2016

12
18
22
23

12

58
59
60
60

18
20
21

40
39
39
39

2017

20
18
16

41

2018

40
40

61

2019

61

21

2020

Tab. 1: vgl. BNetzA, Jahresberichte 2004-2020.
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Anhang 1: Marktanteile

Schweiz
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Jahr

2004
2005
2006
2007

40
35
32
27
25
25
23

60
64
68
73

60
59
33

64

40

36
41

59

55

67
69
69
65

22

45

31

50
48
47
45

19
19
12
17

50
52

75,5

29
35
28
29
29
31

2008
2009
2010

75,3

53

76,7

72
71

55
55
55

22,7
22
21

77,3
78

45
45

16
16
15
13
12
13
14
16

2011

70
69
67

2012

79,4
81

46
46

47

54
54

2013

19
40
35
32

33
35

2014

60
64

66
67

53
51

2015

36
36
33
49
50

49

2016

68
73

50
49
49
50

50 67
51 67

2017

27
25
25

2018

75,5

40

51

2019

75,3

50
Tab. 2: vgl. ComCom, Tatigkeitsberichte 2004-2020; BAKOM, Der Schweizer Fernmeldemarkt im

internationalen Vergleich 2006-2020.

2020
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Anhang 2: Marktvolumen
Telekommunikationssektor

Deutschland Schweiz

Jahr in Mrd. EUR in Mrd. CHF
2004 66,8 16

2005 67,3 16

2006 66,3 16,3
2007 64,5 17,2
2008 63 17,4
2009 60,4 17,5
2010 59,2 17,6
2011 57,9 17,3
2012 58 17,7
2013 57 17,8
2014 56,8 18,5
2015 57,4 18,5
2016 56,9 18,4
2017 56,7 18,1
2018 57 18,5
2019 57,5 18,1
2020 57 —

Tab. 3: vgl. BNetzA, Jahresberichte 2004-2020 und BAKOM, Finanzdaten und Personalbestand.
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Anhang 3: Preisniveau

Deutschland Schweiz
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Jahr E3 E&3 283 ER S 3 $§82 S8z
2005 — — 10,6 — 47 0,3 —
2006 — — — — 47 0,6 —
2007 — 56 10,5 — 47,9 2 16,9
2008 36,6 61,6 — 31,4 49,2 2 18,2
2009 43,4 46,4 10,2 32,7 45 2 17,3
2010 39,4 — — 32,7 42 2 16,7
2011 39,4 52,6 10,1 32,7 45 5 16,9
2012 38,5 32,1 — 36,3 44,6 5 15,5
2013 39,8 53,8 10,2 36,7 70,4 5 12,3
2014 46,4 38,1 — 37,1 82,6 10 11,6
2015 38,8 41,8@Q1) — 35,3 82,6 25 11

37,5 Q)

2016 38,7 — 10 40,1 77,3 25 11,2
2017 39,4 — — 45,7 73,6 25 —
2018 41,3 — — 66,5 60,8 25 —
2019 41,3 — 11 66,5 58,5 25 —
2020 39,6 — — 69 68,5 100 —

Tab. 4: vgl. ITU, ICT fixed-broadband baskets 2008-2020; Europdische Kommission, Digital Scoreboard;

BNetzA, Jahresberichte 2005-2020; Teligen/OECD, Fixed Broadband Price Benchmarking System;
ComCom, Titigkeitsberichte 2007-2020.
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Anhang 4: Innovationsdynamik
Deutschland

Anteil Anschliisse > 100 Mbit/s / < 1 Gbit/s

Anteil Anschliisse = 30 / < 100 Mbit/s
in%

Anteil Anschliisse = 10 / < 30 Mbit/s
in%

Anteil Anschliisse = 2 / < 10 Mbit/s
in%

Gesamtzahl Breitbandanschliisse
in%

inMio.
Anteil Anschliisse > 100 Mbit/s

Anteil Anschliisse 10 Mbit/s
in%

in%
Anteil Anschliisse > 1 Gbit/s

Anteil Anschliisse 2 Mbit/s
in%

Anteil Anschliisse < 2 Mbit/s
in%

in%
Anteil Kupferanschliisse
in%
in%
in%

o | Anteil Glasfaser-Anschliisse

© < u1 & w w/| Anteil Coax-Anschliisse

Jahr

2004 69 — — — - - - - — — 97

2005 0% - - - - - — — — — 97 —
2006 14,7 — — — — — — — — — 96 —
2007 9% - - - - - — — — — 95 —
2008 26 6 — 76 18 — — — — — 92 —
2009 25 — — 75 25 - - — — — 9 —
2010 26,2 12,8 12,9 43,8 — 26 4,3 0,2 — — 87,8 11 —
2011 27,3 12 10,5 46,3 — 23 7.8 04 — — 85,7 13,2 —
2012 28 73 89 444 — 273 109 1,9 — — 83 15,7 1,3
2013 28,7 55 75 31,7 — 396 131 26 — — 83 157 1,3
2014 29,6 4 9 30 — 36 16 5 — — 787 199 14
2015 30,7 33 39 218 — 43 205 75 — — 76,5 21,5 1,3
2016 32 2,2 2,8 159 — 428 25 11,3 — — 75 22,5 1,9
2017 332 — — 16 — 38,9 304 148 — — 744 23,2 24
2018 34,2 — — 12 — 32,7 354 19,9 — — 73,1 23,4 3,2
2019 35,2 — — 82 — 27,3 38,1 — 256 0,8 71,9 23,6 4,2
2020 36,1 — — 64 — 22,4 39 — 294 2,8 704 24,1 5,3

Tab. 5: vgl. BNetzA, Jahresberichte 2004-2020.
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Anhang 4: Innovationsdynamik
Schweiz

9]
A
E
=
2 2
5 ¥ o =
= g 2 5
< = = 2
= g 5 <
o g a )
= o] < ]
= W o k7
< =3 © <
3 2 8 ©
® Ex Ex
Jahr O E ZE 2z %
2004 1,1 62 38 0
2005 1,6 64 36 —
2006 2 67 33 —
2007 2,3 69,3 30,7 —
2008 2,5 69,3 28,8 —
2009 2,8 70,3 27,9 —
2010 2,9 71 281 —
2011 3,1 70,2 28,9 —
2012 3,2 68,1 30,5 1,4
2013 3,4 64,2 32,2 3,5
2014 3,6 62 324 51
2015 3,7 58,6 32,8 8,1
2016 3,8 54,8 32,9 11,9
2017 3,9 52,5 32,1 15,1
2018 3,9 51,2 29,1 18,5
2019 4 50,7 28 21
2020 4,1 — — 53

Tab. 6: vgl. ComCom, Tétigkeitsberichte 2004-2020 und BAKOM, Internet Service Provider und
Anbieterinnen von Ubertragungskapazititen.
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Anhang 5: Investitionshohe

Deutschland Schweiz

Jahr inMrd. EUR in Mrd. CHF
2004 5,7 1,8
2005 5,8 1,6
2006 6,5 1,9
2007 7,1 2,1
2008 7,2 1,8
2009 6 1,8

2010 5,9 1,8

2011 6,3 2

2012 6,4 2,2

2013 6,6 2,3

2014 7,6 2,5

2015 8 2,4

2016 8,3 2,7

2017 8,5 2,2

2018 9,1 2,1

2019 9,8 1,7
2020 10,5 1,9

Tab. 7: vgl. BNetzA, Jahresbericht 2008-2020 und BAKOM,
Finanzdaten und Personalbestand.
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Anhang 6: Flichendeckungsgrad
Erschlossene Haushalte mit aktivem Breitbandanschluss in Mio.

Jahr Deutschland Schweiz
2004 6,9 1,1
2005 10,7 1,6
2006 14,7 2
2007 19,6 2,3
2008 22,6 2,5
2009 25 2,8
2010 26,2 2,9
2011 27,3 3,1
2012 28 3,2
2013 28,7 3,4
2014 29,6 3,6
2015 30,7 3,7
2016 32 3,8
2017 33,2 3,9
2018 34,2 3,9
2019 35,2 4
2020 36,1 4,1

Tab. 8: vgl. BNetzA, Jahresbericht 2008-2020 und ComCom, Tétigkeitsberichte 2004-2020






315
Stichwortverzeichnis

§19a GWB 2, 3, 23, 52, 82, 238, 241, 246, 249, 250, 251, 261, 265, 266, 268

10. GWB-Novelle 2, 23, 32, 52, 230, 231, 236, 237, 238, 239, 242, 243, 244,
245, 247, 248, 249, 250, 267

4Vs 195

A

Algorithmen 204, 205, 206, 209, 221, 224, 250, 260, 262, 268

Angebotsumstellungsflexibilitit 25, 84

asymmetrische Marktregulierung 77

asymmetrische Preissetzung 204, 231

Ausbeutungsmissbrauch 23

B

B2B-Plattformen 197

B2C-Plattformen 196, 197, 200

Backbones 58,137,138

Behinderungsmissbrauch 23, 243

big data 194, 195, 209

Bipolaritit 134, 147, 148, 150, 230, 250

bottlenecks 99, 106

Breitbandanschliisse 58, 65, 157, 159, 160, 164, 178, 179, 180, 181, 183, 185,
186

Biindelung 124, 138, 213, 214, 219, 226

C

Chicago School 16,18, 19, 36, 261, 277, 294

D

Daseinsvorsorge 42, 43, 67, 147, 250, 254, 264, 265, 297

Daten 8,9, 34, 50, 56, 62, 131, 158, 160, 180, 192, 193, 194, 195, 203, 205,
206, 207, 208, 209, 210, 211, 212, 214, 215, 217, 219, 220, 224, 225, 226,
238, 242, 243, 244, 245, 258, 260, 262, 265, 267, 268

datenbasierte Verbundvorteile 206, 226, 238, 259

Datenportabilitit 214, 215, 216, 226

Datenzugang 207, 242, 243

Dienstewettbewerb 48, 53, 65

Digitale Okonomie 8, 192

digitale Okosysteme 192, 197

Digitale Okosysteme 197

digitale Plattformen 192, 195, 201, 202, 203, 205, 207, 211, 212, 230, 239,
246, 258



316 Stichwortverzeichnis

Digitalstrategie 2

Dilemmathesen 43

Diskriminierungsverbot 96, 97, 120, 122, 124, 128

DMA 2,3, 240, 261, 265, 266, 268, 277, 281, 282, 284, 293, 296, 297, 300

Drei-Kriterien-Test 88, 89, 90

Durchsetzungsinstrumente 144, 146, 241, 247, 249, 251

Dynamik 4, 11, 44, 65, 87, 183, 185, 202, 205, 223, 234, 235, 239, 242, 247,
249, 253, 255, 259, 262

Dynamische Effizienz 45

dynamisch-transitorisches Regulierungskonzept 79, 112

E

einstweilige Mafinahmen 247, 261

Einzelmarktbeherrschung 26, 180

Endkundenmarkt 48, 62, 64, 65, 66, 87, 93, 94, 109, 132, 135, 136, 137, 152,
157, 158, 159, 161, 164, 180, 181, 182, 183, 184, 188, 199, 222, 255, 258

Entbiindelungspflicht 124

Entgeltbegriff 118, 119

Entgeltregulierung 29, 47, 78, 84, 103, 105, 106, 108, 110, 117, 122, 124, 127,
128, 256, 263, 265

Ermessensspielraum 103

essential facilities-Doktrin 29, 33, 35, 140, 144, 243

ex-ante Regulierung 3,4,5,6,7,8,9, 46, 47, 52, 53, 54, 55, 77, 78, 79, 82,
108, 116, 127, 128, 141, 142, 143, 188, 229, 230, 241, 251, 253, 255, 257, 259,
260, 263, 264, 266, 267, 268

ex-post Konzept 11, 141, 142, 143, 148, 238, 239, 241, 251, 261

ex-post Missbrauchskontrolle 1, 230, 239, 259, 260

ex-post Regulierung 4, 5, 6, 46, 47, 53, 77, 78, 79, 128, 143, 188, 189, 255, 263

externe Effekte 38, 40, 53, 254, 260

F

feedback loops 207, 209, 210, 233

Flachendeckungsgrad 159, 178

G

GAMAM 1, 2, 205, 206, 221, 223, 225, 226, 230, 239, 241, 252, 253, 258, 259,
262, 265, 266, 269, 274, 275, 278, 281, 282, 286, 291, 294, 297, 302, 303

Gatekeeper 3, 212, 214, 223, 226, 230, 238, 259, 265, 266, 267, 268, 297

Gegeniiberstellung 5, 10, 55, 135, 191, 222, 257

GEREK 73, 81, 82,104, 109, 256

Grundversorgung 9, 110, 112, 150, 152, 153, 154, 155

Grundversorgungsauftrag 9, 76, 147, 153, 250, 255



Stichwortverzeichnis 317

H

Herausforderungen der digitalen Okonomie 5, 6, 11, 27, 192, 267

Historie 66

|

Indikatoren 7,10, 129, 130, 131, 134, 155, 156, 157, 161, 162, 180, 182, 184,
185, 186, 187, 255

Informationsasymmetrien 32, 38, 41, 97, 138, 151, 214, 220, 227, 254, 265

Infrastruktur 3, 4, 9, 33, 39, 40, 43, 46, 48, 53, 57, 58, 65, 76, 90, 91, 92,
135, 136, 137, 149, 151, 152, 185, 186, 188, 204, 223, 224, 225, 226, 227,
258, 260, 264, 265, 266

Infrastrukturinvestitionen 150, 151, 152, 155, 157, 159, 180, 185, 263

Infrastrukturwettbewerb 48, 64, 66, 135, 223, 257, 259, 264, 265

Innovation 45, 53, 75, 150, 151, 152, 155, 157, 159, 180, 185, 186, 188, 205,
217, 227, 254, 255, 261, 262, 263, 264

Innovationsdynamik 139, 156, 158, 161, 162, 184, 185, 186, 187, 223, 236

Intermediationsmacht 28, 236, 237, 238

Interoperabilitit 99, 101, 110, 138, 214, 215, 216, 217, 225, 227, 240, 244,
265

Investitionshohe und -haufigkeit 159, 177

irreversible Anfangsinvestitionen 40, 145, 209, 224, 226, 260

K

Kollektivmarktbeherrschung 26, 28

Konsumentenwohlfahrt 17,18, 19, 22, 30, 36, 43, 49, 53, 138, 149, 205,
221, 261, 262, 263, 264, 266

Kontrahierungszwang 91, 117

Konzentrationstendenzen 238, 239, 247, 261

Kopplung 125, 213, 214, 219, 226

Kostenmethode 31, 145

Kostenstruktur 138, 202, 203, 204, 211, 220, 221, 225, 259

L

Leveraging 98, 124, 214

Lock-In-Effekt 211

M

Machtungleichgewicht 45, 136, 181, 221, 257

Marktabgrenzung 11, 24, 25, 84, 85, 87, 132, 199, 217, 230, 231, 232, 233,
251, 260

Marktabgrenzungsinstrumente 231, 233, 251, 260

Marktanteile 157, 162

Marktanteilsschwellen 28, 236



318 Stichwortverzeichnis

marktbeherrschende Stellung 22, 23, 24, 27, 28, 32, 108, 110, 112, 117, 119,
123, 127, 128, 156, 188, 237, 256

Marktgegenseite 23, 24, 29, 32, 35, 36, 116, 125, 193, 207, 220

Marktoffnung 4, 76, 255

Marktstruktur 5, 18, 30, 33, 36, 43, 180, 181, 182, 183, 184, 195, 201, 263

Marktstrukturkriterien 26, 27, 28, 237, 238

Marktstufen 11, 64, 125, 192, 199, 222, 226

Marktteilnehmer 157, 162

Marktversagen 9, 17, 37, 38, 40, 41, 44, 48, 53, 77, 86, 88, 96, 98, 99, 113,
115, 135, 136, 137, 139, 144, 212, 254, 259

Marktvolumen 157

Missbrauchsverbote 23

Monopol 17, 22, 26, 33, 40, 41, 67, 137, 212

more economic approach 19, 262, 294

Multi-Homing 200, 212, 214, 223, 227, 238, 240, 259, 260

Multiple-Market Approach 199, 201

N

natiirliche Monopole 4, 38, 39, 40, 46, 53, 254

Netzwerkeffekte 40, 92, 137, 196, 203, 204, 206, 207, 210, 211, 212, 224,
231, 232, 237, 258, 259, 267

Netzwirtschaft 4, 56, 57

normative Theorie 37, 52

P

personenbezogene Daten 193, 208

Physische Infrastrukturen 9

positive Regulierungstheorie 37

Post-Chicago School 19

Preismissbrauch 29

Preisniveau 157

Preissetzung 203

Prospektive Regulierungsfolgenabschitzung 49

Q

Qualititswettbewerb 224, 227, 258, 263

R

Regulierungsbedingungen 84, 116, 117, 118

Regulierungsinstrumente 5, 9, 10, 55, 56, 76, 84, 104, 113, 128, 129, 130,
131, 132, 134, 188, 256, 257, 266

Regulierungstheorie 3, 37, 38, 42, 44, 52, 254

Regulierungsziele 7,10, 49, 50, 51, 76, 80, 86, 93, 96, 103, 109, 129, 130,
131, 134, 140, 148, 150, 153, 154, 155, 156, 161, 180, 187, 255, 263, 264, 266



Stichwortverzeichnis 319

Ressourcenallokation 41, 138, 139

Retrospektive Regulierungsfolgenabschitzung 51

Richtlinienpaket 2002 71, 142

S

Selbstbevorzugung 214, 218, 219, 247

Sherlocking 215

Single-Market Approach 199, 200, 201

Skaleneffekte 206, 211, 213, 224, 226, 238, 239, 259

Spill-over-Wirkung 240, 241, 261

Sprungbrettargument 48

SSNIP-Test 25, 85, 231, 233, 234, 260

Statische Effizienz 44

Strategische Marktzutrittsschranken 138, 213, 225

Strukturelle Marktzutrittsschranken 136, 206, 223

Studien 2, 4, 21, 49, 231, 253

Subadditivitit der Kosten 39, 137, 205, 224

T

Technologiebezogenes Regulierungskonzept 112

technologieneutrales Regulierungskonzept 80

Technologieneutrales Regulierungskonzept 79

Teilnehmeranschlussleitung 9, 58, 62, 80, 138, 255

Telekommunikationsmirkte 56, 81, 83, 84, 109, 135, 150, 151

Telekommunikationssektor 4, 5, 6, 7, 10, 11, 48, 53, 56, 65, 131, 181, 222,
223, 225, 226

Tipping XXXVII, 207, 212, 235

Totalrevision 4

Transaktionsplattformen 196, 197, 232

Transparenzgebot 123

Transparenzverpflichtung 96, 97, 124

U

UMUB 2, 23, 239, 246, 251, 265, 266, 268, 296

\"

Vergleichsmarktkonzept 31, 145

Verhandlungsprimat 91

Verpflichtungszusagen 78, 240, 248

Verweigerung von Geschiftsbeziehungen 35, 144, 243, 244

Verzogerungsanfilligkeit 2, 146, 239, 242, 268

Vorleistungsmarkt 64, 65, 87, 91, 92, 94, 97, 109, 122, 128, 132, 136, 137,
158, 161, 162, 181, 182, 183, 184, 188, 255, 257, 258, 264

Vorleistungsprodukte 62, 64, 65, 133, 181, 182, 183, 184, 188, 255



320 Stichwortverzeichnis

\vY%

wechselseitige Abhédngigkeiten 197, 201, 233, 251, 260

Wertschopfung 203

Wettbewerbsbegriff 10, 14, 15, 16, 36, 254

Wettbewerbsergebnis 4, 36, 37, 43, 254

Wettbewerbsfunktionen 16, 20, 37, 43, 44, 46, 90, 254, 262

wettbewerbsrechtliche Missbrauchskontrolle 2,5, 6, 14, 22, 23, 24, 36,
46, 139, 140, 143, 146, 192, 230, 242, 254

wettbewerbstheoretische Schulen 16

Z

zero-price-Dienste 204

Zielerreichungsgrad 7, 10, 15, 51, 129, 130, 131, 134, 155, 157, 158, 159, 161,
180, 182, 183, 184, 185, 186, 187, 255, 263, 264

Zielkonflikte 38, 42, 43, 53, 254, 259

Zugang 62, 63, 64, 144, 243

Zugangsbegriff 92, 101, 119

Zugangsregulierung 48, 91, 92, 93, 98, 99, 100, 103, 104, 105, 106, 108,
110, 112, 113, 114, 116, 118, 119, 122, 126, 127, 128, 145, 188, 257, 264, 265

Zugangsverpflichtungen 93, 94, 96, 99, 100, 102, 103, 104, 105, 106, 113,
256

Zugangsverweigerung 34, 225

Zusammenschaltung 71, 91, 92, 101, 111, 119, 138, 151, 161






Uber den Autor:

Dr. Lukas Valis ist heute als Rechtsreferendar im Bezirk des Oberlandesge-
richts Stuttgart tétig. Er studierte Rechtswissenschaften an der Universitét
Konstanz. Im Jahr 2020 legte er dort das erste Staatsexamen ab. Wihrend sei-
nes Studiums war er u.a. mehrere Jahre als wissenschaftliche Hilfskraft fiir
Prof. Dr. Franz Boni, lic. oec. titig. Nach Abschluss seines Studiums arbeitete
er bis Dezember 2020 als Substitut bei einer Ziircher Anwaltsboutique fiir
Kartellrecht.

Die vorliegende Dissertation wurde am 14. Dezember 2022 an der rechts-
wissenschaftlichen Fakultit der Universitit Neuenburg verteidigt. Die Jury,
bestehend aus Prof. Dr. Blaise Carron, LL.M. (Harvard, Prof. Dr. Evelyne Clerc,
LL.M. (NYU), Prof. Dr. Thomas Fetzer, LL.M. (Vanderbilt) und Prof. Dr. Nicolas
Diebold, LL.M. (Duke), hat sie mit dem Pradikat magna cum laude versehen.



suigeneris ist ein Verein, der sich der Forderung des freien Zugangs zu juris-
tischer Literatur, Gerichtsurteilen, Beh6rdenentscheidungen und Gesetzes-
materialien verschrieben hat. Unter dem Label sui generis erscheint seit 2014
eine juristische Open-Access-Fachzeitschrift. 2019 erfolgte die Griindung des
sui generis Verlags.

In der sui generis Reihe werden juristische Dissertationen und Habilita-
tionen sowie Lehrbiicher und Fachpublikationen einem breiten Publikum
zuginglich gemacht. Die Biicher erscheinen als gedruckte Werke und online.
Die digitale Version ist weltweit kostenlos zugédnglich (Open Access). Die Ur-
heberrechte verbleiben bei den Autorlnnen; die Werke werden unter einer
Creative-Commons-Lizenz veroffentlicht.

Bisher bei sui generis erschienen:

040 — Constance Kaempfer: Les mécanismes de mise en ceuvre du droit
international par les cantons suisses

039 — Ruedi Ackermann: Der Mietvertrag mit mehreren Mietern

038 — Lukas Hussmann: International anwendbare Streitgenossen-
schaftsgerichtsstinde

037 — Nils Reimann: Foreign Electoral Interference:
Normative Implications in Light of International Law,
Human Rights, and Democratic Theory

036 — Jeremias Fellmann: Das Verbot von extremistischen Organisationen
im schweizerischen Recht

035 — Florent Thouvenin/Eva-Maria Messerle: Zur Geschichte des
Eigengebrauchs im schweizerischen Urheberrecht — Entwicklung,
Erkenntnisse, Quellen

034 — Nora Camenisch: Journalistische Sorgfalt: Rechtliche und
medienethische Anforderungen

033 — Joséphine Boillat / Stéphane Werly: 20 ans de la transparence
a Geneve

032 — Nicolas Leu: Kritik der objektiven Zurechnung

031 — Martin Klingler: Fiillung der Gesetzesliicken im schweizerischen
Adhésionsverfahren

030 — Christoph Mettler: Der Anscheinsbeweis im schweizerischen
Zivilprozess

029 — Simone Walser / Nora Markwalder / Martin Killias: Totungsdelikte
in der Schweiz von 1990 bis 2014

028 — APARIUZ XXIII: Recht in der Krise

027 — Maja Eysienia: Seeking Convergence?


https://suigeneris-verlag.ch/buecher/040
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/040
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/039
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/038
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/038
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/037
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/037
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/037
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/036
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/036
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/035
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/035
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/035
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/034
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/034
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/033
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/033
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/032
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/033
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/033
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/030
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/030
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/029
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/029
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/028
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/027

026 — Marc Thommen: Introduction to Swiss Law (2" edition, 2022)

025 — Severin Meier: Indeterminacy of International Law?

024 — Marina Piolino: Die Staatsunabhingigkeit der Medien

023 — Reto Pfeiffer: Vertragliche Rechtsfolge der «Verwendung
missbrauchlicher Geschiftsbedingungen» (Artikel 8 UWG)

022 — Nicole Roth: Miteigentum an Grundstiicken und einfache
Gesellschaft

021 — Roger Plattner: Digitales Verwaltungshandeln

020 — Raphaél Marlétaz: L’harmonisation des lois cantonales
d’aide sociale

019 — APARIUZ XXII: Unter Gleichen

018 — Kristin Hoffmann: Kooperative Raumplanung: Handlungsformen
und Verfahren

017 — Monika Pfyffer von Altishofen: Ablehnungs- und Umsetzungsraten
von Organtransplantationen

016 — Valentin Botteron: Le controle des concentrations d’entreprises

015 — Frédéric Erard: Le secret médical

014 — Stephan Bernard: Was ist Strafverteidigung?

013 — Emanuel Bittel: Die Rechnungsstellung im schweizerischen
Obligationenrecht

012 — Christoph Hurni/ Christian Josi/Lorenz Sieber: Das Verfahren
vor dem Berner Kindes- und Erwachsenenschutzgericht

011 — Lorenz Raess: Court Assistance in the Taking of Evidence in
International Arbitration

010 — David Henseler: Datenschutz bei drohnengestiitzter Daten-
bearbeitung durch Private

009 — Dominik Elser: Die privatisierte Erfiillung staatlicher Aufgaben

Die Biicher 001— 008 sind im Carl Grossmann Verlag erschienen.


https://suigeneris-verlag.ch/buecher/026
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/025
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/024
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/023
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/023
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/022
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/022
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/021
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/020
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/020
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/019
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/018
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/018
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/017
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/017
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/016
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/015
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/014
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/013
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/013
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/012
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/012
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/011
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/011
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/010
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/010
https://suigeneris-verlag.ch/buecher/009

Dieses Werk ist erschienen in der Reihe sui generis,
herausgegeben von Marc Thommen.

1. Auflage 31.Juli 2023
© 2023 Lukas Valis

Dieses Werk wurde unter einer Creative Commons Lizenz als Open Access
veroffentlicht, die bei Weiterverwendung nur die Nennung des Urhebers
erfordert (CCBY 4.0 — https://creativecommons.org/licenses/by/4.0).

Die Druckvorstufe dieser Publikation wurde vom Schweizerischen
Nationalfonds zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung unterstiitzt.

ISBN: 978-3-907297-41-4

DOI: 10.38107/041
Korrektorat: Christoph Meyer
Gestaltung: Miiller+Hess, Basel
Druck: Ebner & Spiegel, Ulm

www.suigeneris-verlag.ch


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0
https://suigeneris-verlag.ch/

041
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EX-ANTE-RE

Weltweit konzentriert sich die Nachfrage nach digitalen Diensten auf
wenige, liberaus marktmachtige Unternehmen. International wurde eine
wettbewerbspolitische Debatte dariiber angestof3en, inwieweit die wett-
bewerbsrechtliche ex-post Missbrauchskontrolle einer Ergdnzung durch
regulatorische ex-ante Mafdnahmen bedarf. Verschiedene Studien wur-
den veroffentlicht, die sich der Ausgestaltung moglicher regulatorischer
Mafinahmen und der Prognose von zu erwartenden Regulierungsfolgen
widmen. Unbeachtet blieben Erkenntnisse aus vergleichbaren Sektoren,
diebereits seit Jahrzehnten den Gegenstand vergleichbarer Regulierung
bilden. Analysiert wird die Erforderlichkeit sektorspezifischer ex-ante
Regulierung in der digitalen Okonomie anhand von Erkenntnissen aus
der Regulierung des Telekommunikationssektors in Deutschland und der
Schweiz (2004-2020).
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