Pléadoyer fiir Wettbewerb auf Kommumkatlonsnetzen

Absprachen zwischen staatsnahen Unternehmen wiren nicht zum Wohle der Schweizer Konsumenten

In der Schweiz schreitet der
Ausbau des Glasfasernetzes
voran. Wenn staatliche und
staatsnahe Unternehmen kiinftig
den Markt unter sich aufteilen
konnen, wird der Infrastruktur-
wetthewerb nicht entstehen.

Rolf H. Weber

Kommunikationsnetze sind das unab-
dingbare Riickgrat der Informations-
gesellschaft. Im Festnetzbereich findet
derzeit auf der sogenannten letzten
Meile bis zum Hausanschluss der Uber-
gang von den Kupferleitungen zur Glas-
faser-Infrastruktur statt; im Mobilfunk
steht die Einrichtung neuer fiir die
Ubermittlung von Bewegtbildern und
anderer «breitbandiger» Inhalte nutz-
barer Netze an. Nach allgemeiner Auf-
fassung sinken die Preise und steigt die
Qualitdt, wenn — und nur wenn — Wett-
bewerbsbedingungen vorhanden sind.

Infrastrukturwettbewerb

Das Kartellgesetz (KG) aus dem Jahr
1995 strebt das Ziel an, einen unver-
filschten und unbehinderten ‘Wettbe-
werb zu ermdglichen, soweit nicht die
sachlichen Rahmenbedingungen dage-
gen sprechen, etwa das Vorhandensein
natiirlicher Monopolstrukturen. Zwar
sind die Ressourcen in den Kom-
munikationsmirkten quantitativ be-
schrinkt, doch besteht die Moglichkeit,
so viele parallele Telekommunikations-
netze einzurichten, dass zumindest
Wettbewerb zwischen Festnetz- und
Mobilfunkanbietern entstehen kann.
Bei der Schaffung des Fernmeldegeset-
zes im Jahr 1997 hat sich der Gesetz-
geber aber auch ausdriicklich zum In-
frastrukturwettbewerb im Festnetz be-
kannt, das heisst; auch auf den Ubertra-
gungswegen, nicht nur bei den Diens-
ten, soll ein «Konkurrenzkampf» zwi-
schen dem einstigen Telekommunika-
tions-Monopolisten Swisscom und den
frither nur die Ubertragung von TV-
Programmen vornehmenden Kabel-
netzbetreibern aufleben.

Wenn nicht eine besondere staatliche
Preis- oder Marktordnung vorliegt
(Art. 3 KG), was im Falle der Fest- und
Mobilnetze in den Kommunikations-
mirkten nicht zutrifft, sind Kartell- und
Fernmelderecht parallel anwendbar.
Verursachen Unternehmen gewisse
Wettbewerbsbeschrankungen, muss so-
mit eine doppelte «Priifung» in wettbe-
werbsrechtlicher Hinsicht stattfinden.

So hat etwa die Wettbewerbskom-
mission (Weko), gestiitzt auf das Kar-
tellgesetz, im April des vergangenen
Jahres den Zusammenschluss von Oran-
ge und Sunrise mit dem Hinweis verbo-
ten, dass beim Wegfall eines Mobilfunk-
betreibers und bei einer dadurch entste--
henden Marktstruktur mit nur noch
zwei Anbietern ein zu hohes Risiko
eines sogenannten kollusiven Marktver-
haltens entstehe.

Ahnliche Uberlegungen gelten auch
fiir die neuen Glasfasernetze bis zum
Endkunden. Zwar ist ein Runder Tisch
fiir Gespriche zwischen allen Betroffe-
nen des Glasfasermarktes eingerichtet
worden, der dazu fiihren soll, den Wett-
bewerb im Breitbandmarkt zu férdern.
Doch schliesst die Moglichkeit der Ge-
spréachsfiihrung nicht aus, dass Wettbe-
werbsbeschrankungen in- der realen
Welt eintreten. Technisch stehen drei

Wertschopfungsebenen zur Diskussion:
namlich Layer 1 (Bereitstellung der
physikalischen Infrastruktur, zum Bei-
spiel Trasse), Layer 2 (zusitzliche Be-
reitstellung von Datendienstleistungen,
zum Beispiel Router, Gateway) und
Layer 3 (Bereitstellung zum Beispiel
von Triple-Play-Angeboten).

Kartellrechtliche Probleme

Hauptsichliche Erstellerin von Glas-
fasernetzen im Bereich der sogenann-
ten letzten Meile ist in der Schweiz die
Swisscom. Die Investitionen zur Netz-
erstellung sind sehr hoch, was zu einer
optimalen Amortisierung der Kosten
zwingt. Gleichzeitig haben in verschie-
denen Stidten die Elektrizititswerke
begonnen, Glasfasernetze zu erstellen.
Eine Zusammenarbeit vermag nicht nur
die Einrichtung eines flichendeckenden
Netzes zu erleichtern, sondern auch zu
Effizienzvorteilen  (Synergieeffekten)
zu fiihren. Derzeit verursachen die An-
gebote auf der Layer-1-Ebene, namlich
das Anmieten der «nackten» (= unbe-
leuchteten) Glasfaser, Kontroversen:
Absprachen zwischen Swisscom und
Elektrizitdtswerken erschweren inso-
weit, ungeachtet der Anzahl der vor-
handenen Fasern, den Marktzugang fiir
Dritte (ohne Zusatzdienste).

Eine «Zusammenarbeit» ist kartell-
rechtlich problematisch, wenn dadurch
eine Wettbewerbsbeschrankung be-
wirkt wird. Eine «Sonderkontrolle»
durch die Weko findet — wie erwihnt —
bei- Unter

_ trige mit Exklusivabsprachen sind aus-

wenn die beiden Unternehmen, welche
die Exklusivitdtsabsprache treffen,
nicht die gesamte Kapazitit fiir eigene
Zwecke beanspruchen.

Das Wettbewerbsrecht muss deshalb
so in die Vertragsbeziehungen eingrei-
fen, dass ein optimales Ausmass an
Wettbewerb trotz der Knappheit der
vorhandenen Ressourcen noch gewéhr-
leistet werden kann. Aus anderen
Marktsegmenten etwa sind Beispiele
fiir kritische Vertragsklauseln durchaus
bekannt:
> 1.Sehr lange Laufzeiten von mehr
als 10 Jahren fiir Zusammenarbeitsver-

gesprochen problematisch, insbeson-
dere wenn nach Ablauf noch Weiter-
verlingerungsoptionen bestehen oder
sehr lange Kiindigungsfristen vorgese-
hen sind. Die Problematik verstarkt
sich noch, wenn das technische Umfeld,
wie in Infrastrukturmérkten, fortwih-
rend einem erheblichen Wandel unter-
worfen ist.

> 2. Vorkaufs- und Vorbenutzungs-
rechte des anderen Vertragspartners,
wenn der eine Vertragspartner nicht die
ganze vorhandene Kapazitit bean-
sprucht, fithren zu einer erheblichen Er-
schwerung des Netzzugangs fiir Dritt-
unternehmen, insbesondere dann, wenn
der vorberechtigte Vertragspartner die
Kapazitit vorsorglich beansprucht —
nicht zuletzt mit dem Ziel, keine Ka-
pazitit fiir ein Drittunternehmen iibrig
zu lassen.

,
> 3.Die Problematik eines Vorkaufs-
oder Vorbenutzungsrechts wird noch
verstirkt, wenn fiir die berechtigte Ver-
tragspartei besonders giinstige Preis-
bedingungen formuliert sind oder Ge-

‘bietsabsprachen bestehen.

> 4, Die von Drittunternehmen zu be-
zahlenden Entgelte fiir den Zugang zum
Glasfasernetz miissen fair und ange-
messen, das heisst kostenorientiert sein;
im Gegensatz zu den erwihnten Aspek-
ten ldsst sich insoweit auf das sektor-
spezifische Fernmelderecht und die Pra-
xis zu den bisherigen Interkonnektions-
preisen zuriickgreifen. g

Kritische Staatsbeteiligung

Die bereits geschilderte wettbewerbs-
rechtliche Problematik verscharft sich
noch dadurch, dass die beteiligten Ver-
tragsparteien der Exklusivitdtsabspra-
chen dem &ffentlichen Bereich zuzuord-
nen sind, ndmlich die Swisscom als vom
Bund mehrheitlich kontrollierte Gesell-
schaft- und die Elektrizititswerke, die
iiberwiegend in direktem oder indirek-
tem Staatseigentum stehen. Die Gestal-
tung der Strompreise durch Elektrizi-
titsunternehmen  steht bekanntlich
schon seit Jahren unter besonderer Be-
obachtung durch den Preisiiberwacher;
umso wichtiger ist es dann, dass die
Elektrizitiatswerke nicht wenig profita-
ble Geschiftsaktivitdten im Kommuni-
kationsbereich durch Tariferhéhungen
im Strombereich kompensieren.

In den Schweizer Medien wird denn
auch immer wieder die Frage themati-
siert, ob nicht die Elektrizititswerke die
Swisscom subventionierten. Diese nega-
tive Entwicklung tritt vor allem dann
ein, wenn den Elektrizititswerken, wie
der Basler Regierungsrat erst kiirzlich
bemerkt hatte, ein in der langen Frist
gefestigter, positive Resultate bringen-
der  «Businessplan» fehlt. Insoweit
macht sich die allgemeine Tatsache, dass
die Schweiz, ganz im Gegensatz zur
Europiischen Union, iiber kein griffiges
Beihilferecht (Subventionsrecht) ver-
fiigt, besonders schmerzlich bemerkbar.
Die Weko muss diesem Problem ein be-
sonderes Augenmerk schenken.

Wenn jedoch staatliche und staats-
nahe Unternehmen kiinftig den Glas-
fasermarkt unter sich «aufteilen» kon-
nen, vermag der vom Gesetzgeber vor

" rund einem Jahrzehnt angestrebte In-

frastrukturwettbewerb iiberhaupt nicht
zu entstehen. Eine solche Entwicklung
wiirde nicht nur den Wettbewerbseifer
der privaten Konkurrenten, die sich auf
dem Markt fiir ihre Investitionen fi-
nanzieren miissen, wohl merklich zu-
riickdammen, sondern wire letztlich
auch zum Nachteil der Schweizer Kon-
sumenten, die auf diese Weise um den
Vorteil eines echten Preiswettbewerbs
gebracht wiirden.

Prof. Dr. Rolf H. Weber ist Lehrstuhlinhaber fir Pri-
vat-, Wirtschafts- und Europarecht an der Universitat
Zirich.
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statt (Art.9 KG); bei Kooperationen
stellt sich die Frage, ob eine wettbe-
werbsbeschrinkende Abrede vorliegt
(Art.5 KG); ist ein Unternehmen
marktméchtig, darf es sich nicht miss-
brauchlich verhalten (Art. 7 KG).

In der Praxis haben offenbar, wie be-
reits bekannt geworden ist;: Swisscom
und - einzelne Elektrizititswerke im
Rahmen von Zusammenarbeitsvertra-
gen auch Exklusivititsabsprachen ge-
troffen, welche den Versorgern Exklusi-
vitit fiir Angebote auf der Layer-1-Ebe-
ne zusichern.

In einem 2-Faser-Modell schliesst die
Zu g je einer Glasf: an die
Swisscom und an das Elektrizititswerk
(eventuell verbunden mit Weiterver-
wendungs-Beschrankungen) den Wett-
bewerb grundsitzlich aus, weil ein drit-
tes Unternehmen damit gar keinen
Direktzugriff auf die Fasern mehr hat.
Im 4-Faser-Modell tritt dann eine be-
sondere Problematik ein, wenn alle vier
Fasern in einer bestimmten Weise (zum
Beispiel je 2) unter den beiden Ver-
tragspartnern Swisscom und Elektrizi-
tatswerk zur Aufteilung gelangen. Ex-
klusivitdtsabsprachen sind auch grund-
sdtzlich und in allen Marktsegmenten
eine Abredeart, die von der Wettbe-
werbskommission besonders kritisch
hinterfragt wird.

Exklusivitdtsabsprachen

Exklusivititsabsprachen kénnen den
Wettbewerb ganz beseitigen (Art.5
Abs. 3 KG) oder den Wettbewerb zu-
mindest erheblich beschrinken (Art. 5
Abs. 1 KG). Wettbewerb lisst sich nur

- herstellen, wenn Drittunternehmen Zu-

gang zu den Glasfasern zu nichtdiskri-
minierenden Preisen haben. Sichern
sich Swisscom und Elektrizitatswerke
gegenseitig Exklusivrechte zu, verhin-
dern sie das Entstehen von Wettbewerb,
was kartellgesetzmdng ist, ]edenfa]ls

- Noch viel Arbeit fiir die Weko

Mue. - Inder Schweiz schreitet der Aus-
bau des Glasfasernetzes voran. Bis 2015
sollen 30% der Haushalte an das Breit-
bandnetz angeschlossen sein, durch das
grosse Datenmengen in kurzer Zeit
iibermittelt werden kénnen und das das
Kupferkabelnetz ablosen wird. Aller-
dings ist der Wettbewerbskommission
(Weko) die Zusammenarbeit der Elek-
trizitdtswerke mit Swisscom in einigen
Stadten ein Dorn im Auge. Sowohl beim

Rau dac Rlacfacarnatrac in U (Rallen ale

Weko bei gewissen Klauseln wettbe-
werbsrechtliche Klauseln nicht auszu-
schliessen. Im Kanton Freiburg priift die
Weko die geplante Griindung eines Ge-
meinschaftsunternehmens zwischen der
Swisscom und der Groupe E vertieft. Da
in anderen Stidten — Basel, Bern und
Luzern - &hnliche Kooperationsvertrige
bestehen, kommt auf die Weko offenbar
noch einige Arbeit zu. In der Regel
finanziert die Swisscom 60% der Investi-
tinnckacten und die Qtadtwerke ctenern
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Edmond de Rothschild Prifund:

unsere alternativen Fonds de Fonds

Performance* 2009 2010
Prifund Alpha Uncorrelated +16,5% +9,3%
Prifund Alpha Diversified +14,9% +8,7%
Prifund Alpha Traders +1,2% +10,0%
Prifund Alpha Europa +18,8% +9,1%

Hesse / CH 1204 Genf / T 4+41 56 81891 11

zum 3. Dezember 2010.

Terfonds mit bessaderen Riviken
“Kiessen A in USD fur clie Teéfonds. Die Berechnung der Performance der Telfonds erfelgt ouf Boss des Nettoinventarmerts

Kumulierte Performance seit Auflage:

Prifund Alpha Uncorrelated (23.05.2001): +97,1%
Prifund Alpha Diversified (30.04.2006): +57,0%
Prifund Alpha Traders (28.04.2003): +77,6%

Prifund Alpha Europa (24.11.2006): +11.5%

+4] 58 818 95 68 - infoprifund@bper.ch
www.edmond-de-rothschild.ch - www.edr-prifund.ch
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