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I. Einleitung

Telekommunikation ist das Ubertragen von Sprache
bzw Daten tiber leitungsgebundene oder elektromagne-
tische Netze. Sie war der erste Bereich von Netzwerkin-
dustrien, der iber ehrgeizige europdische Liberalisie-
rungsprojekte vom klassischen staatlichen Monopol zu
einem wettbewerbsfahigen und freien Markt umfunk-
tioniert werden sollte.

Die Liberalisierung dieses Sektors wurde 1998 abge-
schlossen.! Nunmehr - nach gut 4 Jahren — verfiigte die
Europiische Union die erste groflere Revision der Re-
gelungen, die den Ubergang von Staat zu Markt einlei-
ten sollten. Aus Anlass der jiingsten Richtlinien zum
neuen europiischen ,,Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste” soll daher ein kur-
zer Uberblick geboten werden sowie auf einige bevor-
stehende Probleme im Bereich Netzzugang und Zusam-

- menschaltung hingewiesen werden.

1. Die bisherige sektorspezifische Regulierung
A. Der europiiische Ansatz zur Liberalisierung

Neben fiskalischen Interessen gab es auch weitere Ar-
gumente fiir staatliche Monopole im Bereich Telefon,
Post, Energie und Bahn. Man glaubte, nur so die gewal-
tigen Investitionen mit sozialen Preisen und zuverlissi-
gen Diensten fiir Endkunden verbinden zu kénnen.?

Netzwerkindustrien zeichnen sich durch hohe Fixkos-
ten, geringe variable Kosten, GroBenvorteile etc aus.?
Gerade die Telekommunikation ist zusdtzlich von Netz-

1 Siehe die Wettbewerbsrichtlinie 96/19/EG v 13. 3. 1996. ABI 1996/L 74/13.

2 Siche zB grundlegend HEINEMANN, Grenzen staatlicher Monopole im
EG-Vertrag (1996) 14{f; WEIZSACKER, Wirtschaftspolitische Begriindung und
Abgrenzung des Fernmeldemonopols, in: Mestmicker (Hrsg), Kommunikation
ohne Monopole (1980} 127: PROSI, Staatliche Monopole oder Wettbewerb privater
Unternehmen ~ eine 6konomische Betrachtung, WuW 1996, 973 (975(f).

3 Siehe zB ARMSTRONG, Competition in Telecommunications, Oxford Re-
view of Economic Policy (Ecopol) 1997, 64: MASON/VALLETTI, Competition in
Communication Networks: Pricing and Regulation, Ecopol 2001, 389 (389ff); KLI-
MISCH/LANGE. Zugang zu Netzen und anderen wesentlichen Einrichtungen als
Bestandteil der kartellrechtlichen MiBbrauchsaufsicht, WuW 1998, 15 (16f); WEIZ-
SACKER, Wettbewerb in Netzen, WuW 1997, 572 (572ff).

werkeffekten geprigt: Je mehr Personen am Netz teil-
nehmen, desto mehr steigt der Nutzen sdmtlicher Teil-
nehmer. Im Fall des Telefonnetzes kénnen dann ndm-
lich mehr Personen iiber die vorhandene Infrastruktur
erreicht werden.

Aufgrund dieser Besonderheiten muss auch freier
Wettbewerb nicht unbedingt zum gewiinschten Ziel
fithren. Daher ist es auch europarechtlich nicht mit der
Liberalisierung,* also dem Recht, selbstindig entspre-
chende Anlagen zu betreiben und die Dienste zu ver-
kaufen, getan.

Dabei Netzwerkindustrien das freie Spiel von Angebot
und Nachfrage zu Oligopolen tendiert und weiters auf-
grund der Vergangenheit meist bereits ein staatliches, ge-
setzliches Monopol bestand, wurde die europarechtliche
Liberalisierung von einer so genannten Harmonisierung
begleitet.” Dies ist die in Netzwerkindustrien zunehmend
gebriuchliche sektorspezifische Re-Regulierung, die re-
gelmiBig Ex-Monopolisten zusétzliche Lasten zugunsten
neuer Anbieter auferlegt (asymmetrische Regulierung).
Obwohl man sich damit zunehmend von allgemeingiilti-
gem Kartellrecht entfernt und komplexe Regelungswerke
schafft, méchte man auf diesem Weg die Marktoffnung
bzw den Eintritt neuer Anbieter beschleunigen.

Tendenziell geht es in Netzwerkindustrien dem von
der Europiischen Kommission geprigten Nichtdiskri-
minierungsgedanken zufolge regelmiBig um ,.gleichbe-
rechtigten Zugang*:® Der marktbeherrschende Ex-Mo-
nopolist soll gewisse Vorleistungen auch kiinftigen
Wettbewerbern anbieten, damit sie ihm auf nachgela-
gerter Wertschopfungsstufe Konkurrenz bieten kon-
nen. Der Preis dieser Vorleistung soll meist iiber unab-
hingige Regulierungsbehérden niedrig gehalten wer-
den und sich an den (leider gerade in tendenziell fixkos-
tenlastigen Netzwerkindustrien kaum eindeutig fest-
stellbaren Nutzungs-) Kosten orientieren, damit der ra-
sche Eintritt neuer Wettbewerber ermdglicht wird.

Der genaue Rechtfertigungsgrund fiir die sektorspezi-
fischen Zugangsregeln wird in den europdischen Richt-
linien kaum angegeben. Ein mdoglicher Grund ist, dass
die asymmetrische Regulierung den an sich schwierigen
Eintritt neuer Wettbewerber in Netzwerkindustrien er-
leichtern mochte. Diesfalls muss die Regulierung je-
doch auslaufen, sobald eine hinreichende Anzahl neuer
Wettbewerber im Markt Ful gefasst hat.

4 Diesbezigliche Richtlinien wie zB die Diensterichtlinie 90/388/EWG v 28. 6.
1990, ABI 1990/1. 192/10, idgF (s va die Wettbewerbsrichtlinie 96/19/EG v 13.3.
1996. ABI 1996/L 74/13) stlitzen sich auf Art 86 Abs 3 EG-Vertrag.

5 Harmonisierungsrichtlinien beruhen auf der Kompetenzgrundlage von
Art 95 EG-Vertrag. Im Bereich der Zusammenschaltung sind neben der Zusam-
menschaltungsrichtlinie 97/33/EG v 30.6. 1997, ABI 1997/L.199/32, idgF va die
ONP-Rahmenrichtlinie 90/387/EWG v 28. 6. 1990, ABI 1990/L 192/1, idgF und die
ONP-Sprachtelefonrichtlinie 98/10/EG v 26. 2. 1998, ABI 1998/L. 101/24, zu erwith-
ncné Der englische Rahmenbegriff nennt sich ,,Open Network Provision” (ONP).
In weiterer Folge kommen meist noch ,Kostenorientierung™ und ,.Entbiindelung”

hinzu. In vielen Fiillen rithren die Begriffe aus dem Kartellrecht her, werden jedoch
im Rahmen der sektorspezifischen Regulierung extrem weit verstanden.
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Ein anderer méglicher Grund ist, dass ohne Zugangs-
regelungen niemals an freien Wettbewerb geglaubt
wird: Geht man von einem natiirlichen Monopol aus,
muss man sich damit abfinden und damit {rosten, in be-
stimmten Teilbereichen durch Regulierung erméglich-
ten Pseudo-Wettbewerb einzufiihren und auf diesem
Wege das eigentliche Monopol zumindest auf seinen
Kern zu reduzieren. Diesfalls stellt sich ein langfristiges
Legitimationsproblem: Geht man davon aus, dass Lei-
tungen fiir den Energietransport aus finanziellen wie
auch okologischen Griinden nicht multipliziert werden
sollen, miissen die zu erwartenden Effizienzsteigerun-
gen im Bereich der vorgelagerten Energiegewinnung
bzw des nachgelagerten Verkaufs den Regulierungsauf-
wand eindeutig tibersteigen.’ Gleichzeitig erhebt sich
trotz aller Liberalisierungseuphorie in diesem Fall die
Frage, ob das Kernmonopol auf Netzebene tatsiich-
lich besser privatisiert als vom Staat verwaltet werden
sollte 8

B. Die Besonderheiten der Telekommunikation

Telekommunikation ist aus drei Griinden besonders
interessant fiir eine Analyse der europarechtlichen Li-
beralisierung:

Erstens sind hier stark ausgepragte Netzwerkeffekte
vorhanden. die auch bei Vorhandensein paralleler Net-
ze vielleicht ein langfristiges regulatorisches Eingreifen
notwendig machen.’

Zweitens sprechen viele Indizien gegen das Vorhan-
densein eines natiirlichen Monopols, sodass ~ abgese-
hen von periphirer Regulierung aufgrund von Netz-
werkeffekten - ein Auspendeln der auf Zugangsver-
pflichtungen ausgelegten sektorspezifischen Regulie-
rung moglich erscheint:' In der Mobilkommunikation
sind parallele Netzwerke verschiedener Betreiber eben-
so Realitdt wie in weiten Bereichen der drahtgebunde-
nen Telekommunikation. Dass im Bereich der drahtge-
bundenen | letzten Meile* zum Endkunden ebenfalls
kein natiirliches Monopol besteht, scheint mE bereits
hinreichend erwiesen: Vielfach besteht parallele Kabel-
_TV-Infrastruktur oder Abdeckung durch mobile Be-
treiber. Dass nur wenige drahtgebundene Alternativen
bestehen, kann zu einem nicht unbetrichtlichen Teil
der Re-Regulierung zugeschrieben werden: Da ndmlich
das ,,Abmieten® der Leitung vom Ex-Monopolisten
glinstig méglich ist, besteht - jedenfalls bei Privatkun-

7 Fiir eine ansatzweise Ertterung und weitere Fundstellen, s LUST, Die Es-
sential Facilities-Doktrin im Telekommunikationsrecht (2001) 2246f. Auch die Zu-
lassigkeit europarechtlich eingeschrinkter Privatautonomie bediirfte woll weiterer
Erorterung,

8 Obwoll staatliche Betricbe selten fiir ihre Etfizienz gelobt werden, gibt es
auch bereits Beispicle fehlgeschlagener Privatisierungen wic 7B die Schienengesell-
schaft Railtrack in GroBbritannien (s 2B UHLIG, in NZZ 9. 10. 2001, 9) sowie die
kalifornische Energicversorgung (s zB TZERMIAS, in NZ7Z 17, 8.2000, 10:27. 12
2000, 11, und 16. 1. 2001, 11). Dadurch, dass Regulatoren regelmiBig Preise driicken
sollen, besteht die Gefahr, dass privat agierende Infrastrukturunternehmen entwe-
der Investitionen zuriickschrauben oder in Konkurs gehen. AuBerdem wird von
Briisseler Scite offenbar kaum zugelassen, dass bestimmte Leistungen durch Libera-
lisierung teurer werden. .

9 Zur aktuellen Situation in Osterreich, s LUST, Externe Effekte bei Zusam-
menschaltung - oder: Wer mobil funkt, hat's gut, MR 2002, 122, mwN.

10 Siehe auch VELJANOVSKI, Market Definitions in Telecommunications —
The Confusing Proliferation of Competitive Standards. CTLR 1999, 25 (31); SOND-
HOF/THEUERER, Wettbewerb in lokalen Fernmeldemiirkten ~ dargestellt am
Beispiel der USA, WuW 1996, 177 (1791); SCHWINTOWSKI, Zugang zu wesentli-
chen Einrichtungen ~ Einige kritische Bemerkungen zu § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB un-
ter Beriicksichtigung der amerikanischen und europiischen Kartellrechtspraxis,
WuW 1999, 842 (849); WEIN, Wire weniger mehr ~ Reformbedarf fiir dic Miss-
brauchsaufsicht iiber die Deutsche Telekom?, WuW 2000, 1187 (L191ffy; SCHULZ.
Der Zugang zum ,.blanken Draht* im Telekommunikationsrecht: Wettbewerb im
Netz oder Wettbewerb zwischen Netzen? (2001) 255¢¢.
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den - kein sonderlicher Anreiz fiir eine alternative Er-
schlieBung.!

Drittens spielt der Faktor Zeit eine grofie Rolle: Tele-
kommunikation ist bereits am langsten liberalisiert, so-
dass von der Europdischen Union bereits ein revidierter
Rechtsrahmen vorgeschrieben wurde. Es ist daher be-
sonders interessant zu sehen, inwieweit man dem Ziel,
die sektorspezifische Regulierung auspendeln zu lassen
und durch einen Ansatz zu ersetzen, der herkommli-
chem Kartellrecht eher entspricht, tatséchlich niherge-
kommen ist.

II. Das neue Richtlinienpaket

Das neue auf Art 95 EG—Vertrag gestlitzte ,,Harmo-
nisierungspaket* ist am 24. 4. 2002 in Kraft getreten und
mit 25.7. 2003 vom nationalen Gesetzgeber umzuset-
zen.” Eine neue auf Art86 Abs3 gestiitzte Wettbe-
werbsrichtlinie sollte demniichst erscheinen und im We-
sentlichen den bislang verstreuten Liberalisierungsin-
halt in einer Richtlinie kodifizieren.”® Die angestrebten
Ziele waren uva die Anpassung an bisherige Erfahrun-
gen, ein Angleichen an allgemeines Wettbewerbsrecht,
Technologieneutralitit und Vereinfachung.

Die Vereinfachung wird kurzfristig jedenfalls nicht
erreicht, da der entscheidende, komplexe bisherige
Rechtsbestand materiell vorldufig weitergilt (Art27
Rahmenrichtlinie und Art 7 Zugangsrichtlinie). Es ist
zu hoffen, dass diese doppelt komplexe Periode kurz
ausfillt und die durch eine geringere Zahl von Richtlini-
en tatsichlich vereinfachte Periode bald eintritt.

Die deutlichste Anderung der neuen Richtlinien in
Richtung herkémmliches Kartellrecht betrifft den
Marktmachtbegriff, der Ausléser fiir die zusitzlichen
asymmetrischen Pflichten ist. Wiihrend bisher eine recht
starr gehandhabte Marktanteilsgrenze von 25% herange-
zogen wurde, soll nun der iiber Jahrzehnte von Judikatur
und Lehre geprigte Begriff des europiischen Wettbe-
werbsrechts herangezogen werden."* Nach Art 14 Abs 2
der Rahmenrichtlinie hat ein Unternehmen betriichtli-
che .. Marktmacht, wenn es [.. ] eine der Beherrschung
gleichkommende Stellung einnimmt, d.h. eine wirt-
schaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in be-
tréchtlichem Umfang unabhéingig von Wettbewerbern,
Kunden und letztlich Verbrauchern zu verhalten.“

Dieser Rahmen erlaubt bej prinzipiell héherer , An-
sprechschwelle® in der Gegend von 50% ein flexibleres
Eingehen auf Einzelfille, zumal dem Marktanteil
hochstens eine Indizfunktion zukommt. Obwohl auch
bisher Flexibilitit moglich war, jedoch offenbar aus
Griinden der Einfachheit teils vernachlissigt wurde,!s
ist kiinftig auf eine kartellrechtliche Einstellung der Re-

11 Als jlingstes Indiz sei auf die offene Stellungnahme von WIESER vom mitt-
terweile grioBten alternativen Anbieter Tele2, in Die Presse 25.2. 2002, 13, verwie-
sen. Zur schlechten Situation echter alternativer Infrastrukturanbieter siehe zuletzt
Die Presse 1. 6. 2002, 25.

12 Esist am 24. 4. 2002 im ABI 2002/L 108 erschienen und besteht aus Rah-
menrichtlinie 2002/21/EG, Zugangsrichtlinie 2002/19/EG, Universaldienstrichtlinie
2002/22/EG und Genehmigungsrichtlinie 200220/EG. Gleichzeitig wurde die Fre-
quenzentscheidung Nr 676/2002/EG erlassen,

13 Fiir den Entwurf der Kommission, s ABI 2001/C 9672 v 27. 3. 2001.

14 Siehe hierzu zB GRILL, in: Lenz (Hrsg). EG-Vertrag® (1999) Art82; DE
BRONNET, in: Wiedemann (Hrsg). Handbuch des Kartellrechts (1999) §22;
JUNG/DESELAERS, in: Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union
(Loseblatt) Art 82.

15 SichezB LUST (FN 7} 154 ff (insb Fn 371 und 373). Fiir Marktmachtbestim-
mung im Bereich der Telekommunikation sei beispicisweise BUNTE, Marktab-
grenzung und Marktbeherrschung auf Mobilfunkmirkten, MMR Beilage 12002, 1,
mwN empfohlen.
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gulierungsbehorden zu hoffen. Es bleibt weiters zu hof-
fen, dass die ebenfalls in Art 14 erwdhnten verbunde-
nen Mirkie sowie die tiber Leitlinien der Kommission
niher definierbare gemeinsame Marktbeherrschung in
einer Weise behandelt werden, wie sie auch mit her-
kommlichem Wettbewerbsrecht vereinbar wire.'

Der durchwegs verstirkte Einfluss der Européischen
Kommission auf die Vorginge in den Mitgliedstaaten
kann im Rahmen dieser Darstellung leider nicht weiter
erortert werden (s zB Art 7 Rahmenrichtlinie und Art 8§
Zugangsrichtlinie). In gewissen Grenzen ldsst sich die
wachsende Kompetenz der Kommission durch das bis-
her nur mittelbar angestrebte Ziel, einen grenziiber-
schreitenden und vereinheitlichten européischen Markt
fiir Telekommunikation zu erreichen, erklidren.

IV. Netzzugang und Zusammenschaltung
wirtschaftlich betrachtet

Leider werden die wirtschaftlich grundverschiedenen
Begriffe von Netzzugang und Zusammenschaltung hiu-
fig vermischt.”” Wéhrend in Briissel ,Lobbyieren*”
nichts ungewohnliches ist, konnte bereits im April 2002
auch in Osterreich festgestellt werden, dass die ver-
schiedenen Gruppierungen angesichts der Ende Juli
2003 umzusetzenden Reform des Telekommunikations-
gesetzes (TKG) bereits eifrig dabei sind, um einen
wohlwollenden Gesetzgeber zu werben.!® Da der regel-
miiBig nur mittelbar betroffene Konsument im Lobby-
ingprozess prinzipbedingt untervertreten ist, soll an die-
ser Stelle kurz der Versuch unternommen werden, eini-
ge wirtschaftliche Zusammenhiinge darzustellen:

A. Netzzugang

Die neue Zugangsrichtlinie definiert Zugang in Art 2
lita als ,Bereitstellung von Einrichtungen und/oder
Diensten . . .} zur Erbringung elektronischer Kommuni-
kationsdienste.” Zur Gewihrung von Netzzugang sind -
nach Art 12 iVm 8 der neuen Zugangsrichtlinie ebenso
wie nach § 34 und § 37 des derzeitigen TKG - nur markt-
michtige Unternehmen verpflichtet. Netzzugang ist
durch Einseitigkeit gekennzeichnet: Der Marktbeherr-
scher — tendenziell der Ex-Monopolist — muss gegen ein
von der Regulierungsbehorde festsetzbares Entgelt Tei-
le seines Netzes an seine Konkurrenten vermieten.

So kann ein alternativer Anbieter Leistungen vom
Ex-Monopolisten auf GroBhandelsebene einkaufen
und dann an Endkunden weiterverkaufen. Ebenso kann
er zB eine Leitung anmieten und sie eigenstdndig um
schnelles ADSL-Internet aufwerten, ehe er sie dem
Endkunden anbietet.

Am Anfang der Marktoffnung macht iiber Regulie-
rung erzwungener und somit tendenziell unter dem
moglichen Marktwert verfligter Netzzugang durchaus
Sinn: Der giinstige Zugang lockt neue Marktteilnehmer
an und ermoglicht ihnen das Anbieten von Leistungen,
ehe sie ihr eigenes Netz vollstiandig errichtet haben. Da-

16 Etwas ausfithrlicher, jedoch auf den Entwiirfen beruhend, LUST (FN7)

17 Hier macht auch die Osterreichische Regulierungsbehorde, die damit zu-
gleich ihren Ermessensspielraum vergroBert, leider keine Ausnahme, obwohi das
TKG deutlich differenziert (s zB §3 Z7 und Z 16, aber auch § 37 Abs 1 und § 41
Abs 3). Siche dazu auch PARSCHALK/ZUSER, Netzzugang und Zusammenschal-
tung im Telekommunikationsrecht, MR 1999, 44 (46); LUST (FN 7} 177.

18 Siche zB Der Standard 13. 4. 2002, 22; Die Presse 29. 4. 2002, 14, 30. 4. 2002,
23, sowie 28. 5. 2002, 28.
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ritber hinaus wird der aufgrund des hohen Marktanteils
bestehende GroBenvorteil des Ex-Monopolisten iiber
den asymmetrischen Regulierungsansatz gemindert.

Gleichzeitig muss aber bedacht werden, dass giinsti-
ger Netzzugang in der Telekommunikation nur eine
Ubergangserscheinung sein sollte. Andernfalls wiirde es
aufgrund Vertrauens in den Fortbestand der Regelun-
gen nédmlich nicht zum an sich zu fordernden Aufbau
paralleler Netzinfrastrukturen der alternativen Betrei-
ber fithren.'” Nur sie sind jedoch ein Garant fiir einiger-
maf3en unreguliert funktionsfahigen Wettbewerb auf al-
len Ebenen.

Dass der reine Weiterverkauf von Leistungen des Ex-
Monopolisten nur duBerst beschriankte Vorteile fur
langfristigen Wettbewerb bringt, ist ziemlich eindeutig.
Leider sieht es aber auch mit der Aufwertung von
Grundleistungen des Ex-Monopolisten nicht viel anders
aus: Muss der Ex-Monopolist gezwungen werden, die
Leistung zur Verfiigung zu stellen, kann dies den Hin-
tergrund haben, dass der Preis zu niedrig ist oder dass
der Ex-Monopolist eine dhnliche Leistung ohnehin an-
bietet. Im ersten Fall werden ineffiziente Markteintritte
gefordert bzw Investitionsanreize in alternative Infra-
struktur gemindert und somit der Markt verzerrt; im
zweiten Fall ist der Vorteil fiir den Endkunden - der
eher Schutzobjekt des Kartellrechts ist als die Wettbe-
werber? — nicht eindeutig.”!

Selbst wenn alternative Betreiber ADSL auf Leitun-
gen des Ex-Monopolisten anbieten, sind sie mangels ei-
gener Leitungen vom Regulator abhédngig: Nur solange
der Zugang giinstig genug ist, um eine hinreichende
Spanne bei gleichzeitigem Unterbieten des Preises des
Ex-Monopolisten zu ermoglichen, haben alternative An-
bieter ohne Netz eine Chance. Letztendlich liegt ihr Er-
folgin der Gunst des Regulators, solange sie keine eigene
Infrastruktur haben. Gleichzeitig werden jedoch in den
Bereichen, in denen der Regulator fiir glinstigen Zugang
sorgt, Anreize zu alternativen Investitionen gemindert,
da die Miete vom Ex-Monopolisten ohnehin giinstiger
ist.22 Daher ist es auch nicht erstaunlich, wenn die ,letzte
Meile* zum Endkunden bislang ,,wettbewerbsarm* ist

& 5

und oft als ,.natiirliches Monopol® qualifiziert wird.#

19 Erwigungsgrund 19 und 20 der Zugangsrichtlinie zufolge ist man sich dieser
Problematik bewusst.

20 Siehe 7B Generalanwalt JACOBS, 28. 3. 1998, im Fall des EuGH Bronner/
Mediaprint, Rs C-7/97, Slg 1998, 1-7791. Rz 38; JUNG/DESELAERS (FN i4)
ATt 82 Rz 6ff, 356 (s auch 337, 349, 352).

21 Ein vergleichbares Produkt wiire dann ohnehin vorhanden, sodass es auf-
grund Angewiesenheit auf dieselbe Vorleistung weniger um Innovationen als um
nur kurziristigen Preiswettbewerb ginge. Dass dieser trotz einer Vielzahl von An-
bietern auch nicht unbedingt funktioniert, zeigt die regelmiBig um Monate verzo-
gerte Weitergabe von seitens der Regulierungsbehorde verfligten Preisvorteilen auf
GroBhandelsebene an die Endkunden. Es bleibt abzuwarten, ab wann die Vielzahl
von Anbietern den Privatkundenpreis fiir Zusammenschaltung zum Netz der Mo-
bilkom von derzeit 20 bis 25 Eurocent (rund 3 §S) pro Minute auf etwa 135 Eurocent
bzw 2 S inkl USt reduziert, wie es seit 1. 4. 2002 iiber den Bescheid der TKC-Kom-
mission v 5. 11,2001, Z 5/01~112 und Z 701 - 111, moglich wire. Siche auch LUST
(FN 7) 1821 und Fn 441{; VOGELSANG, Behandlung von Optionstarifen im Rah-
men der Price-Cap-Regulierung, MMR 2000, 731 (739).

22 Siche Die Presse 25.2. 2002, 13, wonach der auf selbstindigen Netzausbau
bedachte Betreiber UTA bereits vom auf giinstigen Zugang vertrauenden Anbieter
Tele2 tiberholt wurde. Zur allgemeinen diesbeziiglichen Netzzugangsproblematik
s beispielsweise HEFEKAUSER, Telekommunikationsmiirkte zwischen Regulie-
rung und Wettbewerb, MMR 1999, 144; ENGEL, Der Weg der deutschen Telekom-
munikation in den Wettbewerb, MMR-Beilage 3/1999, 7. sowie relativierend KOE-
NIG/KUHLING, Funktionsfahiger Wetthbewerb und Regulierungsperspektiven auf
den Telekommunikationsmirkten ~ Eine Kritik am Sondergutachten der Monopol-
kommission, WuW 2000, 596.

23 Die Sinnhaftigkeit der europiischen Entbiindelungsverordnung Ny 2887/
2000 v 18, 12, 2000, AB1 200071 3364 ist daher zweifelhaft: nicht anders ist es daher
um die Glaubwiirdigkeit der zuletzt aus Briissel verkiindeten Schlagworte ,.De-Re-
gulierung” und . Technologieneutralitit” bestellt. Siche zB LUST (FN7) 129ff:
LAFFONT/TIROLE, Competition in Telecommunications (2000) 208.
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Nachdem nunmehr eine Vielzahl von Anbietern am
Markt Fuf gefasst hat und einige reine Wiederverkiu-
fer auch wieder vom mittlerweile einigermaf3en konsoli-
dierten Markt verschwunden sind,* wiire es an der Zeit,
die sektorspezifischen Zugangsregelungen zu reduzie-
ren. Dieses Auspendeln liefe sich am einfachsten errei-
chen, indem die Preisregulierung des Regulators gelo-
ckert wird, sodass zunehmend hohere und schlieBlich
marktgerechte und frei verhandelte Preise fiir Netzzu-
gang verrechnet werden kénnten.

Der Konsument hétte dann vermutlich vereinzelt mit
voriibergehenden Preiserhdhungen zu rechnen, kénnte
aber gerade in der Telekommunikation mittelfristig auf
erhchte Auswahl, mehr Innovationen und die positiven
Effekte von Wettbewerb auf allen Ebenen vertrauen.
Gleichzeitig gibe es positive Auswirkungen auf den
letzten Endes vom Biirger getragenen Staatshaushalt:
Die staatsnahe Telekom Austria hitte bei geringerer
asymmetrischer Regulierung geringere Verluste bzw ei-
nen erhohten Unternehmenswert,”® und auch die Kos-
ten der Regulierung wiren geringer.

B. Zusammenschaltung

Die in Art 2 lit b der Zugangsrichtlinie sowie § 3 Z 16
TKG definierte Zusammenschaltung soll ihrem Wesen
nach die wechselseitige Kommunikation zwischen ver-
schiedenen vorhandenen Netzen ermoglichen. Sie ist zB
noétig, wenn ein Telefonat vom Festnetz zu einem mobi-
len Betreiber durchgestellt werden soll oder umgekehrt.

Fiir Kunden bringt die Erreichbarkeit iiber Netzgren-
zen hinweg jedenfalls Vorteile, da sie einen vergroBer-
ten Teilnehmerkreis erreichen kodnnen und somit der
positive Netzwerkeffekt vergrofert wird. Durch die Zu-
sammenschaltungspflicht, die nach Art4 und 5 der Zu-
gangsrichtlinie ebenso wie nach § 41 TKG nicht nur
Marktbeherrscher trifft, erhalten weiters auch neue bzw
kleine Netzbetreiber eine reale Chance, am Markt teil-
zunehmen: GroBere Betreiber koénnen ihre Markt-
macht dem Gesetz zufolge nicht dadurch missbrauchen,
dass sie einfach die Zusammenschaltung verwehren.
Konnte man némlich nicht oder nur zu erhéhten Prei-
sen iber Netzgrenzen hinweg telefonieren, wire der
Anreiz fiir Neukunden, sich bei dem Betreiber, der die
meisten Kunden hat, anzumelden, sehr hoch.?”

Fiir die Kostenorientierung gerade hinsichtlich markt-
beherrschender Betreiber® gibt es hier ein weiteres Ar-
gument: Nachdem sich die wechselseitigen Gespriche
zwischen den verschiedenen Netzen in etwa ausgleichen.
stellen die Gebiihren fiir Zusammenschaltung auf GroB-

24 Siehe zB RUHLE, Anforderungen an die Novellierung des Telekommuni-
kationsgesetzes, MR 2000, 49 (50}, wonach hinter den meisten griBeren Betreibern
finanzkriftige internationale Konzerne stehen.

25 An sich miissen hierbei gar nicht die Regelungen an sich, sondern nur die
Preisbemessung angepasst werden. Einen knappen Uberblick iiber die verschiede-
nen Preisbemessungsmethoden bieten MASON/VALLETTI (FN3) 389 (391ff);
zur Anwendung im Bereich Netzzugang und Zusammenschaltung sei ARM-
STRONG (FN 3} 64 (73{f) empfohlen sowie seine detaillierteren Ausfithrungen in:
ARMSTRONG, The Theory of Access Pricing and Interconnection, in: Cave/Ma-
jumdar/Vogelsang (Hrsg), Handbook of Telecommunications Economics (in
Druck). Siehe weiters LAFFONT/TIROLE (FN 23) 97(f. Zur gerichtlichen Ein-
schiitzung der notigen Kostendeckung in Deutschland s GERSTNER, Preiskon-
trolle beim Infrastrukturzugang, WuW 2002, 131; die Entscheidung des VwGH
2000/03/0195 v 6. 9. 2001 hilft leider in der Sache nur beschriinkt weiter.

26 Siche LUST (FN 7) 182, 22711 (insb Fn 571).

27 Siehe FN 9.

28 Siehe Art 12 und 13 der Zugangsrichtlinie sowie §41 Abs3 TKG. Nach
Art5 Abs 3 und 4 der Zugangsrichtlinie kann die Regulierungsbehérde jedoch~ wie
schon bisher nach Art9 der Zusammenschaltungsrichtlinie 97/33/EG — auch bei
nicht marktmiichtigen Betreibern von sich aus eingreifen und angemessene Bedin-
gungen verfiigen.
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handelsebene theoretisch ein Nullsummenspiel dar?
Gleichzeitig liefern hohe fiktive Kosten auf Grohandels-
ebene ein gutes Argument, um dem Kunden tatséchlich
hohe Preise zu verrechnen. Da die in Netzwerkindustrien
meist ibersichtlich kleine Anzahl von Betreibern in die-
sem Bereich somit durch kollusives Verhalten erhéhte
Gewinne zu Lasten des Kunden realisieren kénnte, wiire
hier erhdhte regulatorische Vorsicht geboten.

Trotz mehrerer mobiler Betreiber hat die Erfahrung
gezeigt, dass in diesem Bereich die selbstregulierenden
Krifte des Wettbewerbs duBerst gering sind. Leider
diirfte auch die Telekom-Control-Kommission hier teil-
weise eher auf der Seite der mobilen Betreiber stehen
als auf der Seite der nach § 1 Abs 2 TKG zu schiitzen-
den Konsumenten und darauf bedacht sein, dass die
Margen aus Mobilfunkzusammenschaltung nicht zu ge-
ring ausfallen.’

Im Bereich der Zusammenschaltung wire daher
kiinftig genauer darauf zu achten, dass es zu angemesse-
nen Preisen kommt und nicht derjenige, der ein Mobil-
telefon anruft, zur Quersubventionierung des angerufe-
nen Mobilfunkbetreibers gezwungen wird. In diesem
Bereich scheint mir auch der Ansatz lediglich variabler
Kosten durchaus sinnvoll: Dadurch wiirde jeder Teil-
nehmer eher die Fixkosten seines eigenen Betreibers als
die des angerufenen Netzes tragen. Tendenziell miiss-
ten die Zusammenschaltungsgebithren zum Mobilfunk
daher jedenfalls sinken und sich denen des Festnetzes
angleichen. Vermutlich wire hier der Regulierungs-
schwerpunkt eher zum Mobilfunk zu verlagern® in
dem die Anzahl von Betreibern aufgrund von Fre-
quenzknappheit schon rein technisch beschrinkt ist.

Aus der bisherigen Darstellung geht klar hervor, dass
Netzzugang und Zusammenschaltung von ihrem Hin-
tergrund her grundverschieden sind: Ersteres miisste
mit zunehmender Marktoffnung durch weniger intensi-
ves regulatorisches Eingreifen verringert bzw auf Frei-
willigkeit verlagert werden; im zweiten Fall ist hingegen
zu befiirchten, dass langfristice Marktaufsicht notig ist
und bisher gerade im Mobilfunk seitens der nicht gera-

29 Dies trifft freilich nur zu, wenn die wechselseitigen Bedingungen vergleich-
bar sind. Aufgrund intensiver Preisregulicrung im Festnetzbereich und milderer re-
gulatorischer Eingriffe im Bereich des Mobilfunks diirfte in diesem Bereich ein der-
artiges Gleichgewicht fehlen.

30 Siehe LUST (FN 9) zum ., Aufschlag fiir externe Effekte” sowie LUST, Zu-
sammenschaltung im Mobilfunk — Eine Analyse anhand der Bescheide der TKC
vom 31.7. 2000, MR 2000. 333 (336{f), zum Investitionsschutz*. Vor .industry-
mindedness™ des Regulators hat RITTALER bereits 1996, Der Wettbewerb in der
Telekommunikation -~ Einige Anmerkungen zum Sondergutachten der Monopol-
kommission, WuW 1996, 699 (704 und Fn 24), gewarnt; s auch LAFFONT/TIROLE
(FN 23) 561f.

31 Im Bereich der Zusammenschaltung. die die GroBzahl der Kunden betrifft
und bei der es aus Sicht des Kunden kaum Alternativen zur unfreiwilligen Quersub-
ventionierung gibt, wenn man einen Teilnehmer erreichen méchte, scheinen daher
sowohl Skonomische wie auch politisch-soziale Argumente fiir eine Regulierung
der von Netzwerkeffekten gepriigten Telekommunikation zu sprechen. In anderen
Bereichen wie zB bei grenziiberschreitendem mobilen Roaming, das durchaus als
komfortables Luxusgut angesehen werden kann. sieht die Sache jedoch anders aus:
Hier wird die Leistung aufgrund hohen Nutzens trotz hohen Preises angenommen
und auch seitens der Betreiber wird demnach gerne Zugang gewihrt. In diesem Be-
reich gibt es - da jeder Kunde selbst entscheiden kann., ob ihm der durch Roaming
gebotene Komfort das Entgelt wert ist ~ weniger Griinde, sich auf Kostenorientie-
rung gemil variablen Kosten zu fixieren. Da in der Telekommunikation auch die
iiberwiegenden Fixkosten gedeckt werden miissen, spricht hier nichts dagegen, in
diesem in gewissen Grenzen preisinelastischen Gebiet einen hoheren Deckungsbei-
trag zuzulassen und sich mit dem natiirlichen Prinzip von Netzwerkindustrien abzu-
finden, dass eher der durch innovative Dienste erméglichte Mehrwert als die tat-
siachlich anfallenden Kosten die Grundlage fiir die Bepreisung bilden. Wirtschaft-
lich ist unbestritten, dass eine effiziente Leistungsbereitstellung teils erst durch
Preisdiskriminierung™ ermdglicht wird. Siehe zB LAFFONT/TIROLE (FN 23)
60ff; KNIEPS, Wettbewerb auf dem Mobilfunkmarkt, MMR-Beilage 2/2000. 1
(12f); VOGELSANG (FN 21) 731 (732); grundlegend zB SCHERER/ROSS, In-
dustrial Market Structure and Economic Performance’ (1990) Kapitel 13; VA-
RIAN, Intermediate Microeconomics’ (1996) Kapitel 24.
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de am Gesetzeswortlaut fixierten Regulierungsbehorde
wohlwollend ,.ein Auge zugedriickt” wurde, womit teil-
weise leider recht klar gegen die gesamtwirtschaftliche
Effizienz und die Interessen des Kunden entschieden
wurde.” Das TKG hat bislang — vollig zu Recht - die
beiden Begriffe unterschieden. Eine Vermischung wiir-
de notgedrungen zu zu niedrigen Zugangsgebiihren
fithren, wodurch alternative Investitionen gehemmt
werden, oder zu zu hohen Zusammenschaltungspreisen,
wodurch groBBeren Betreibern zu Lasten der Kunden si-
chere Einnahmen garantiert werden.*

V. Netzzugang und Zusammenschaltung
anhand der neuen Richtlinien

Die neue europdische Zugangsrichtlinie enthilt im
Wesentlichen dhnliche Bestimmungen wie der bisherige
Rechtsrahmen.® Aufgrund der Flexibilititsbemiihun-
gen, die das Auspendeln sektorspezifischer Regulierung
ermoglichen sollen, lassen sich die sektorspezifischen
Regelungsinstrumente dosierter als bisher anwenden
(Art 8ff der Zugangsrichtlinie). Leider schwingt trotz
vermeintlicher , Technologieneutralitdt”, die bereits
durch eine starke Anhdufung detaillierter technischer
Fachbegriffe relativiert wird, eine gewisse Tendenz zur
Ausweitung des ehemals sektorspezifischen Telekom-
munikationsrechts auf sdmtliche ,.elektronischen Kom-
munikationsdienste* mit.»

Aufgrund der weiterhin vagen Bestimmungen zu
Netzzugang und Zusammenschaltung hat der nationale
Gesetzgeber weiterhin Spielraum bei der Umsetzung
und konnte notigenfalls bestehende Regelungen inhalt-
lich weitgehend beibehalten. In einem Bereich scheint
es fliichtig betrachtet jedoch eine Einschrinkung zu ge-
ben. In Art 3 Abs 2 der Zugangsrichtlinie heilit es ndm-
lich: ,,[...] die Mitgliedstaaten [heben] Rechts- und
Verwaltungsvorschriften auf, mit denen Netzbetreiber
verpflichtet werden, bei der Gewihrung des Zugangs
oder der Zusammenschaltung verschiedener Unterneh-
men unterschiedliche Bedingungen fiir gleichwertige
Dienste anzubieten [...]*. Diese aus dem urspriingli-
chen Vorschlag der Europiischen Kommission stam-
mende Formulierung ist leider auch Teil der endgiilti-
gen Richtlinie geworden.

Bisher war es jedenfalls moglich, (1.) die - schon aus
Uberlegungen des Kundenschutzes ebenso wie des
Schutzes kleiner Anbieter — vorrangig zu ermoglichen-
de Zusammenschaltung preislich besonders niedrig zu
halten. Dariiber hinaus (2.) konnte — wirtschaftlichen
Effizienziiberlegungen folgend — Betreibern, die eifrig

32 Die eindeutigsten Beispiele in Osterreich sind meines Wissens im Bereich
Festnetzzugang die Verfiigung der TKC-Kommission 2.7. 1999, Z 1/99, 145, s dazu
LUST (FN 7) 181 {f, sowie im Bereich Mobilfunkzusammenschaltung der Aufschlag
fiir externe Effekte. Er wurde erstmals in den Bescheiden der TKC-Kommission
v 5. 11,2001, Z 5/01-112 und Z 7/01-111 sowie Z 14/01-103 und Z 15/01-106 verfigt,
s hierzu LUST (FN 9).

33 Siehe FN 9.

34 Fiir eine etwas umfassendere Darstellung der bisherigen wie auch der im
Jahr 2000 vorgeschlagenen und nunmehr weitgehend unverinderten neuen Bestim-
mungen zu Netzzugang und Zusammenschaltung, s beispielsweise LUST (FN7)
ST, mwN.

35 So wird der europarechtlich harmonisierte” Zugangsbegriff des Art2 lita
auch auf die bislang ohne aufwendige sektorspezifische Regulierung auskommende
EDV-Branche erweitert, indem Zugang zu einschligigen Softwaresystemen, ein-
schlieBlich Systemen fiir die Betriebsunterstiitzung™ ausdriicklich hervorgestrichen
wird. Siehe auch v MEIBOM/v DEM BUSSCHE, Notwendigkeit einer Riickfith-
rung der TK-Regulierung, MMR 2000, 206 (210); SCHUTZ/ATTENDORN, Das
neue Kommunikationsrecht der Europiischen Union -~ Was muss Deutschland dn-
dern?, MMR-Beilage 4/2002, 161, Es ist zu hoffen, dass die neue Flexibilitat in der
Praxis vorwiegend im Sinne einer Beschrinkung auf kartellrechtsnahe Eingriffe
ausgelibt wird.

37

in eigene Netzinfrastruktur investieren, ziemlich giinsti-
ger Netzzugang gewdhrt werden, um einerseits ihren
Ehrgeiz zu belohnen und andererseits ihnen das Schlie-
Ben von Liicken ihrer im Aufbau befindlichen Netze zu
erleichtern. Reinen Zugangsnachfragern ohne Infra-
strukur konnte hingegen (3.) ~ dem Primat des frei ver-
handelten Zugangs folgend - ein der Miete #dhnlicher,
hoherer Preis verrechnet werden. Innerhalb der letzten
Gruppe kénnen von fremden Leistungen zehrende rei-
ne Wiederverkiufer nur kurzfristig Nischen besetzen,
wihrend besonders innovative Anbieter, die sich auf ih-
re innovative und demnach lukrative Spezialtdtigkeit
konzentrieren wollen, eher mit freien Kapazititen rech-
nen konnen; schlieBlich bieten Letztere dem dort nicht
titigen Ex-Monopolisten auch weniger unmittelbare
Konkurrenz und belasten ihn demnach weniger.

Die Mbglichkeit dieser Skonomisch indizierten und
daher zu begriiBenden, grob dreistufigen, Preisdifferen-
zierung wird durch Art 3 Abs 2 sowie Art 12, der den Zu-
gang nicht so deutlich von der im selben Artikel behan-
delten Zusammenschaltung trennt, auf den ersten Blick
eingeengt.® Hatte die Kommission tatséchlich im Sinn,
die tendenziell niedrig zu haltenden Zusammenschal-
tungspreise mit der tendenziell iber hohere Preise auszu-
pendelnden Netzzugangsregulierung in einen Topf zu
werfen, gidbe es dafiir in erster Linie zwei mogliche Erkla-
rungen: Einerseits konnte sie aufgrund hohen industrie-
politischen Lobbyingdrucks vom legitimen Hintergrund
der sektorspezifischen Regulierung und Harmonisierung
nach Art95 EG-Vertrag abgekommen sein. Dabei
konnte sie mitunter vernachlissigt haben, dass gerade in
der Telekommunikation parallele Netze méglich und fiir
langfristig zielfiihrenden Wettbewerb unerlésslich sind.¥’
Andererseits diirfte sie die europarechtlich hochgehal-
tene Nichtdiskriminierung in Verkennung zugrunde lie-
gender wirtschaftlicher Zusammenhénge im Bereich von
Netzwerkindustrien iiber die MaB3en anzuwenden versu-
chen:*®Das , gerechte Aufteilen der tiberwiegenden Fix-
kosten auf die verschiedenen Teilnehmer sowie langfris-
tige Innovationen sind nur in einem Umfeld méglich, das
wirtschaftlich sinnvolle Preisdiskriminierung sowie Be-
preisung anhand des Wertes und nicht nur anhand der
(variablen) Kosten zulédsst.®

Eine genauere Betrachtung der Richtlinien zeigt je-
doch, dass der erste Eindruck gliicklicherweise triigt
und auch die neuen Richtlinien hinsichtlich Netzzugang
und Zusammenschaltung durchaus zu wirtschaftlich
sinnvollen Ergbnissen fithren konnen:

Art 3 Abs 2 der neuen Zugangsrichlinie spricht nim-
lich von ,.gleichwertigen“ und nicht von , gleichartigen®
Diensten.*® Die technische Verwandtschaft von Zusam-

36 In diese Richtung zeigen auch der 3. und 7. Erwidgungsgrund.

37 Ist man hingegen der Meinung, dass das Heil in einem einzigen, fiir jeden
zugiinglichen. offenen, aber in Privateigentum stehenden Netz liegt, kommt man in
der Telekommunikation dem theoretisch vielleicht zielfiihrenden, aber praktisch
stets gescheiterten, zentralverwalteten Marxismus bedenklich nahe.

38 Siehe diesbeziiglich auch VELJANOVSKI, E.C. Antitrust in the New Eco-
nomy: Is the European Commission’s View of the Network Economy Right?,
ECLR 2001, 115 (insb 118f); AHLBORN/EVANS/PADILLA, Competition Policy
in the New Economy: Is European Competition Law Up to the Challenge?, ECLR
2001, 156 (16211); LAFFONT/TIROLE (FN 23) 131ff. Zum Hintergrund s FN 31.

39 So geschen gab es durchaus gewisse Griinde fiir die fritheren staatlichen
Monopole, die unter anderem die Verteilung der tiberwiegend fixen Kosten auch
nach sozialen anstatt nach rein technischen Gesichtspunkten durchzufithren ver-
suchten. Siehe auch FN 25,

40 Ein Blick in die Entstehungsgeschichte zeigt, dass das von der Kommission
vorgeschlagene Adjektiv ,gleich® in der endgiiltigen Richtlinie immerhin zu
.gleichwertig™ umgeéindert werden konnte und dass hier die Wortwahi durchaus re-
fevant ist.
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menschaltung bzw Netzzugang zwischen Netzbetrei-
bern und Zugang fiir Diensteanbieter ohne Netz ist da-
her nicht ausschlaggebend. Vielmehr ist aufgrund der
vorangegangenen wirischaftlichen Analyse klar, dass
die unterschiedlichen Formen eben nichr wgleichwerrig
sind und daher auch in einem um Nichtdiskriminierung
bedachten Rechtsrahmen unterschiedlich zu behandeln
sind. SchlieBlich ist die auf wirtschaftlichen Besonder-
heiten beruhende sektorspezifische Wirtschaftslenkung
auch teleologisch auf die 6konomisch indizierten Zu-
sammenhénge zuriickzufithren.*

Diese — der Gesamteffizienz und dem Konsumenten
zugute kommende — enge Ausleging von Art 3 Abs 2 der
Zugangsrichtlinie wird auch durch andere Auslegungs-
methoden bestitigt: Neben dem inhérenten Bestreben
der flexibleren neuen Zugangsrichtlinie, die sektorspezi-
fische Regulierung auf das notwendige MaB zuriickzu-
fuhren, betont bereits Art1 Abs1 den Vorrang fiir
~nachhaltigen Wettbewerb und [.. ] Interoperabilitiit
[...] und die Interessen der Verbraucher®. Diese ver-
bindlichen Ziele, die auch in Art 5 der Zugangsrichtlinie
und Art 8 der Rahmenrichtlinie an prominenter Stelle
bekriftigt werden, bedingen eben eine enge Auslegung
von Art 3 Abs 2 der Zugangsrichtlinie. Dariiber hinaus
wiéren andernfalls die zentralen Zugangsregelungen (s va
Art12 Abs 2 lit a und d) und vor allem die — nunmehr in
einem eigenen Artikel geregelten — Bestimmungen zur
Preiskontrolle nicht umsetzbar (s va Art 13 Abs 2).

Der Geserzgeber sollte bei der Umsetzung der neuen
Richtlinien ins nationale Recht daher nicht in die Falle
tappen: Er wird darauf achten miissen, die verschiede-
nen Formen des Zugangs untereinander sowie das Ver-
héltnis von Netzzugang und Zusammenschaltung klar
zu trennen. Aufgrund der bisherigen Erfahrung der Re-
gulierung in Osterreich wiire ein verstirktes Herausar-
beiten der Unterschiede wiinschenswert und der Spiel-
raum der neuen Richtlinien zu niitzen. Durch genauere
gesetzliche Bestimmung konnte man die Rechtssicher-
heit férdern und die nicht immer zielfithrenden , rechts-

41 Indiese Richtung zeigt auch der 13. Erwigungsgrund.
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setzenden Bescheide** des Regulators eindimmen.*
Gleichzeitig kiime es wohl nicht nur zu einer Entlastung
der Regulierungsbehorde, sondern auch des derzeit re.
gelmiBig angerufenen aber naturgemdf mit Verzoge-
rung entscheidenden VwGH.

Daessichin diesem Bereich umprinzipielle ~teils auch
politisch beeinflusste — Entscheidungen handelt, wiren
hierzu weder allzu technikbezogene Regelungen notig,
noch wire zu befiirchten, dass das Geseltz allzu oft anzu-
passen wire. Klare wirtschaftliche Preisbemessungskri-
terien - zB Grenzkosten fiir Zusammenschaltung, tat-
sichliche Vollkosten fiir Zugang bei engagierten Netzbe-
treibern und Ramseyiiberlegungen bzw Efficient Com-
ponent Pricing Rule fiir Zugang ohne Netz* — wiren aus-
reichend. Die Regelungen fiir engagierte Netzbetreiber
wiren freilich zeitlich zu beschrinken, um die Ernsthaf-
tigkeit des ,,Engagements* zu fordern. Damit wiire cin
deutlicher Schritt in Richtung De-Regulierung und allge-
meingiiltigerem Wettbewerbsrecht getan, ohne auf die
gewohnten Zugangsformen verzichten zu miissen.

VI. Schlussfolgerung

Der Gesetzgeber ist also gefordert, sich mdoglichst
frih in der Gesetzesentstehungsphase eingehend mit
den wirtschaftlichen Zusammenhéngen auseinanderzu-
setzen. Inwieweit er dem Druck der Telekom-Industrie
widerstehen und die langfristigen Interessen des Konsu-
menten beriicksichtigen kann, wird man spétestens in
einem Jahr sehen. Gleichzeitig ist zu hoffen. dass das
Prinzip des Auspendelns sektorspezifischer Regulie-
rung nicht verloren geht und dass aufgrund einer kriti-
schen Auseinandersetzung mit der bisherigen Regulie-
rungstétigkeit ein entsprechend engeres rechtliches
Korsett fiir den Regulator gestrickt wird.

42 Diesen Begriff haben GEBHART/VARTIAN. Rechtliche Regelungen und
Liberalisierung des dsterreichischen Telekommunikationsmarktes, MMR 1999, 153
(154), zu Beginn der Liberalisierung noch im positiven Sinne verwendet.

43 Schhieflich sollten die Entscheidungen weitgehend vom politisch verant-
wortlichen Gesetzgeber ausgehen, sodass die nach Art 133 7 4 B-VG unabhiingigen
Behorden nur die tatsichlich unerlisslichen Spielriume in richterlicher Funktion
auslegen miissten. Siche auch V{Slg 14.256/1995 und 15.888/2000.

44 Siche FN 25 mwN.

Der Mantelkauf im Osterreichischen Abgabenrecht

Gliederung:

I. Einleitung
II. Die zu untersuchende Bestimmung im §8 Abs4 Z2
KStG
HI. Verlust der wirtschaftlichen Identitit infolge Strukturiin-
derungen
A. Anderungen der Gesellschaftsstruktur
B. Anderungen in den Organisationsstrukturen
C. Anderungen in der wirtschaftlichen Struktur
IV. Gestaltungsstrategien gegen den Verlust des Verlustabzu-
ges wegen Mantelhanf
V. Die Escape-Klausel: Sanierung zur Arbeitsplatzerhaltung
VI. Conclusio
Deskriptoren: Abgabenrecht; Auslegung Mantelkauf: Aus-
legung Verfassungskonformitit; Gestaltungsstrategien, steuer-
liche; Kérperschaftssteuer; Mantelkauf: Sanierungsklausel;
Tatbestandselemente Mantelkauf: Verlustabzug.

I. Einleitung

Der Anwendungsbereich bzw die Interpretation der
sogenannten ., Anti-Mantelkauf“-Bestimmung des § 8
Abs 4 Z 2 KStG im 6sterreichischen Korperschaftsteu-
ergesetz gehort zu einem der schwierigsten Kapitel des
gesamten Abgabenrechts. Nach dem Mantelkauftatbe-
stand soll der Verlustabzug einer Kérperschaft unterge-
hen, wenn die (wirtschaftliche) Identitit des Steuer-
pflichtigen nicht mehr gegeben ist. Der nachfolgende
Beitrag versucht eine Systematisierung darzustellen
und beleuchtet diese Thematik auch aus verfassungs-
rechtlicher Sicht.

Die Thematik der Verwertung steuerlicher Verluste
gehort in der Beratungspraxis, in wissenschaftlichen
Diskussionen und fiir die Steuerpolitik sicherlich zu den



