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L Einleitung

Telekommunikation ist das Übertragen von Sprache
bzw Daten über leitungsgebundene oder elektromagne
tische Netze. Sie war der erste Bereich von Netzwerkin
dustrien, der über ehrgeizige europäische Liberalisie
rungsprojekte vom klassischen staatlichen Monopol zu
einem wettbewerbsfähigen und freien Markt umfunk
tioniert werden sollte.

Die Liberalisierung dieses Sektors wurde 1998 abge
schlossen.1Nunmehr — nach gut 4 Jahren verfügte die
Europäische Union die erste größere Revision der Re
gelungen, die den Ubergang von Staat zu Markt einlei
ten sollten. Aus Anlass der jüngsten Richtlinien zum
neuen europäischen „Rechtsrahmen für elektronische
Komrnunikationsnetze und -dienste“ soll daher ein kur
zer Uberblick geboten werden sowie auf einige bevor
stehende Probleme im Bereich Netzzugang und Zusam
menschaltung hingewiesen werden.

IL Die bisherige sektorspezifische Regulierung

A. Der europäische Ansatz zur Liberalisierung

Neben fiskalischen Interessen gab es auch weitere Ar
gumente für staatliche Monopole im Bereich Telefon,
Post, Energie und Bahn. Man glaubte, nur so die gewal
tigen Investitionen mit sozialen Preisen und zuverlässi
gen Diensten für Endkunden verbinden zu können.2

Netzwerkindustrien zeichnen sich durch hohe Fixkos
ten, geringe variable Kosten, Größenvorteile etc aus,i
Gerade die Telekommunikation ist zusätzlich von Netz-

werkeffekten geprägt: Je mehr Personen am Netz teil-
nehmen, desto mehr steigt der Nutzen sämtlicher Teil-
nehmer. Im Fall des Telefonneties können dann näm
lich mehr Personen über die vorhandene Infrastruktur
erreicht werden.

Aufgrund dieser Besonderheiten muss auch freier
Wettbewerb nicht unbedingt zum gewünschten Ziel
führen. Daher ist es auch europarechtlich nicht mit der
Liberalisierung,4also dem Recht, selbständig entspre
chende Anlagen zu betreiben und die Dienste zu ver
kaufen, getan.

Da bei Netz erkindustrien 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 Ilarni onis ierung

begleitet.s Dies ist die in Netzwerkindustrien zunehmend
gebräuchliche sektorspezifische Re-Regulierung, die re
gelmäßig Ex-Monopolisten zusätzliche Lasten zugunsten
neuer Anbieter auferlegt (asymmetrische Regulierung).
Obwohl man sich damit zunehmend von allgemeingülti
gern Kartellrecht entfernt und komplexe Regelungswerke
schafft, möchte man auf diesem Weg die Marktöffnung
bzw den Eintritt neuer Anbieter beschleunigen.

Tendenziell geht es in Netzwerkindustrien dem von
der Europäischen Kommission geprägten Nichtdiskri
minierungsgedanken zufolge regelmäßig um „gleich be
rechtigren Zugang“ : Der marktbeherrschende Ex-Mo
nopolist soll gewisse Vorleistungen auch künftigen
Wettbewerhern anbieten, damit sie ihm auf nachgela
gerter Wertschöpfungsstufe Konkurrenz bieten kön
nen. Der Preis dieser Vorleistung soll meist über unab
hängige Regulierungsbehörden 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 ermöglicht wird.

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

4 Diesheztigliche Richtlinien ‘sie eB die Dienstei ichll nie 90388 FSScJ 28 6
1990, ABI 1990 1 192 iO, dgl (5 ca die Vs ettheoerbsrichilinie 96 19 EG v 13 3
1 391 xisi 1996 L 74 13) stOlzen sich auf Art 86 Abs 3 1 0 ‘r ertrag

5 Harmoiusicrungsi ichthnic n beruhen auf der Kompetenzgi undlage con
rt 95 EG Vertrag. Im Bereich dci Zusammenschaltung sind neben dci Zusam
menschaltungsrichtlinie 97 33 EG 30.6 1997, A13l 1997 1 199 32, idgF ca die
ONP Rahmemichtlinic 90 357 EVs G v 28.6. 199(1 ABf i990 1 192 1, idgl und die
ONP Sprachteiefonrichtlinie 98 10 EG 26 2. 1995, Bl 1998 1 i0i 74, zu ercsah
nen‘

ti Dci emil ehe Rahinenhcgti[f nennt sieh ‚ Open Netwc Oc Procision“ (ONP)
In sseiieiei Folge kommen meist noch „Kesienorienlierung und „Enthtindelung“
hinzu. In ‘oelen Fallen rüluen die Bcgrifte aus dem Kaitcllrechi hei, sseiden jedoch
im Rahmen dci scktoi spezifischen Regulierung extrem sscii cci sianden.

Netzzugang im neuen EUTe1ekomrecht

1 Siehe die Welt aesseihsrichtlime 96 1) 1 G 13 3 1996, ABI 1996 L 74 13
2 Siehe zB grundlegend HEINEMANN. Grenzen staailicher Monopole na

EG Sertiag (1996) 14ff, VsEIZSA( hER Wirtschaftspolitische Begrundung und
\hgi enzung des 1 ci nnaeldcmonopols in Mestmackei (1 Irsg) Kommunikation

ohne Monopole (1980) 127 PROSI, Staalliche Monopole oder ‘.5 ettbessei h Pils itci
1 nteinchmn mir okononaische Betrachtung. VsuVs 1996, 973 (975ff).

3 Siehe rB RMSIRO\G (ompctilion in lelecommunications, Oxfoid Re
c ccs eI Economic Pohct (1 copol) l99 64 M \SO“s VAI,LE III, Competition in
C inmunication Netcsorks Piicmng and Regulatton. Ecopol 2001, 359 (35911), K11
M15C11 LANGE ‚ Zugang zu Nctzin und andeien csc‘sentlichen Emnmichlungen als
Best sndtcil dci k utelliechtlichen Mtl3hiauchsaulsicht. ‚.5 uW 1998, 15 (161), ‘4, E iZ
5 \CKF R. Vyetthcssemh in Netzen ‚.5 uW 199“ S“2 (5“2ff)
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Ein anderer möglicher Grund ist, dass ohne Zugangs-
regelungen niemals an freien Wettbewerb geglaubt
wird: Geht man von einem natürlichen Monopol aus.
muss man sich damit abfinden und damit trösten, in be
stimmten Teilbereichen durch Regulierung ermöglich
ten Pseudo-Wetthe‘erh einzuführen 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 für den Energietransport aus finanziellen \ie
auch ökologischen Gründen nicht multipliziert werden
sollen, müssen die zu erwartenden Effi7ienzsteigerun-
gen im Bereich der vorgelagerten Energiegewinnung
bzw des nachgelagerten Verkaufs den Regulierungsauf
wand eindeutig übersteigen.7 Gleichzeitig erhebt sich
trotz aller Liberalisierungseuphorie in diesem Fall die
Frage, oh das Kernmonopol auf Netzebene tatsäch
lich besser privatisiert als vom Staat erwaltet werden
sollte.7

B. Die Besonderheiten der Telekoinnzi in ikation
Telekommunikation ist aus drei Gründen besonders

interessant für eine Analyse der europarechtlichen Li
he ralisierung:

Erstens sind hier stark ausgeprägte Netzwerkeffekte
vorhanden, die auch bei Vorhandensein paralleler Net
ze vielleicht ein langfristiges regulatorisches Eingreifen
notwendig machen.7

Zweitens sprechen viele Indizien gegen das Vorhan
densein eines natürlichen Monopols, sodass — abgese
hen von periphärer Regulierung aufgrund von Netz
werkeffekten — ein Auspendeln der auf Zugangsver
pflichtungen ausge legten sektorspezifischen Regulie
rung möglich erscheint:0 In der Mobilkommunikation
sind parallele Netzwerke verschiedener Betreiher eben
so Realität wie in weiten Bereichen der drahtgebunde
nen Telekommunikation. Dass im Bereich der drahtge
bundenen „letzten Meile“ zum Endkunden ebenfalls
kein natürliches 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 unbeträchtlichen Teil
der Re-Regulierung zugeschrieben werden: Da nämlich
das „Abmieten“ der Leitung vom Ex-Monopolisten
günstig möglich ist, besteht — jedenfalls bei Privatkun

den - kein sonderlicher Anreiz für eine alternative Er
schließung.‘‘

Drittens spielt der Faktor Zeit eine große Rolle: Tele
kommunikation ist bereits am längsten liberalisiert, so
dass on der Europäischen (inion bereits ein reidierter
Rechtsrahmen vorgeschrieben wurde. Fs ist daher be
sonders interessant zu sehen. inss•ieweit man dem Ziel,
die sektorspezifische Regulierung auspendeln zu lassen
und durch einen Ansatz zu ersetzen, der herkömmli
ehem Kartellrecht eher entspricht, tatsächlich näherge
kommen ist.

III. Das neue Richtlinienpaket
Das neue auf Art 95 EG-Vertrag gestützte „Harmo

nisierungspaket“ ist am 24. 4. 2002 in Kraft getreten und
mit 25. 7. 2003 vom nationalen Gesetzgeber umzuset
zen.‘7 Eine neue auf Art 86 Abs 3 gestützte Wettbe
werbsrichtlinie sollte demnächst erscheinen und im We
sentlichen den bislang verstreuten Liheralisierungsin
halt in einer Richtlinie kodifizieren.‘3Die angestrebten
Ziele waren ua die Anpassung an bisherige Erfahrun
gen, ein Angleichen an allgemeines Wettbewerbsrecht,
Technologieneutralität und Vereinfachung.

Die Vereinfachung wird kurzfristig jedenfalls nicht
erreicht, da der entscheidende, komplexe bisherige
Rechtsbestand materiell vorläufig weitergilt (Art 27
Rahmenrichtlinie und Art 7 Zugangsrichtlinie). Es ist
zu hoffen, dass diese doppelt komplexe Periode kurz
ausfällt und die durch eine geringere Zahl von Richtlini
en tatsächlich vereinfachte Periode bald eintritt.

Die deutlichste Anderung der neuen Richtlinien in
Richtung herkömmliches Kartellrecht betrifft den
Marktmachtbegriff der Auslöser für die zusätzlichen
asymmetrischen Pflichten ist. Während bisher eine recht
starr gehandhabte Marktanteilsgrenze von 25% herange
zogen wurde, soll nun der über Jahrzehnte von Judikatur
und Lehre geprägte Begriff des europäischen Wettbe
werbsrechts herangezogen werden.‘4Nach Art 14 Abs 2
der Rahmenrichtlinie hat ein Unternehmen beträchtli
che „Marktmacht, wenn es {.. .j eine der Beherrschung
gleichkommende Stellung einnimmt, d. lt eine wirt
schaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet. sich in be
trächtlichem Umfang unabhängig von Wettbewerbern.
Kunden und letztlich Verbrauchern zu verhalten.“

Dieser Rahmen erlaubt bei prinzipiell höherer „An
sprechschwelle“ in der Gegend von 50% ein flexibleres
Eingehen auf Einzelfälle, zumal dem Marktanteil
höchstens eine Indizfunktion zukommt. Obwohl auch
bisher Flexibilität möglich war, jedoch offenbar aus
Gründen der Einfachheit teils vernachlässigt wurde,‘5
ist künftig auf eine kartellrechtliche Einstellung der Re-

Fur eine ansat.‘sseise Fioterung und sseileie Fundeiellen, s 1 051 Die Essential Facilities-Doktrin im 1 elekommunikationsiceht (2(1011 22411. Auch die Zul:issigkeit cm opaiehtlich eingeschrankter Pi is ‚itauionomie bediirlii, ‘a ohl ssettri ciEi ürterung
6 Obstohl st,iatliche Beti ich.. selten lüi ihie 1‘ tlizienz gelobt neiden, gibt esauch bereits Beispiele fehlgech1agener Piisatieiciungen ssie zB die Schien nigesellschalt Railitack in (jioßhritannien 15 tB 1, HLIG. in \ZZ 9 II) 20(11. 9) sossie diekalifornische Fnergiesersoigung (s zB 1 ZER7II‘\s. in NZZ 1“. 7 201)11, 111. 2“. 12.2000, 11 und 16. 1 2001, lt 1 Dadurch, dass Regulaioi en iegt lm,iliig Preise di tickensollen. besteht die Getahi dass pro at agierende Inlrastruktui unternehmen entsseder Innestitionen zurückschrauhen oder in Konkurs gehen. Außerdem ssiid sonBrüsseler 5eite olfenbar kaum zugelassen, dass bestimmte L eistungen durch 1. iheilismerung teurer nerden.

9 Zur aktuellen Situation in Osterieich. s 1 IJST. Esterne blIckte hei ‘Zusanimensehaltung — oder: ‘Sei mobil funkt, hat‘s gut. NIR 2)11)2. 122, mssN.10 Siehe auch vEl.JAN0vsKI. Market Definitions in 1 elecommunicationsThe Contusing Pioliferation of Competitise Standaids. cri R 1999. 25(31): SONDHOF] HELL‘ RE R, \\ettbesserb in lokalen Femnmeldemiirkten dargestellt amBeispiel der T.‘SA, WuW 1990 1““ 11791): sc‘HXSIN ros SKI. Zugang zu ssesentliehen Einrichtungen - Einige kritische Bemcrkungen 7 1 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB um1cm Berücksichtigung der amerikanischen sind europiiischen Kariellrechtspi axis,VvuVs 1999. 842 (8490 VsEIN, W‘dre sseniger mclii Refornihedarl Ifir die Missbiauehsaulsicht üherdie Deutsche Tetekom?. Vru‘sS 2111)0. 118“ (1191111: 5CHCI Z.Der Zugang zum „blanken Draht“ im relekcinmnsunikaiommsrecht. Vvettbessei Ii imNetz odem Wetthesseih zwischen Netzen5 (71101) 25511.

lt Als jüngstes Indiz sei aul die olfene Stellungnahme s ‚in W lESER Sons mitt—leiicite grnßten alteinatisen nhmetei fele2. in Die Pressc 27.2. 2002. 13. semoiesen Zur schlechten Situation echtei ahtei nat,vei Infrastrukturanhieter siehe zuletzrDie Presse 1 6. 2002. 25.
12 Es ist am 24.4. 21)02 im ABt 2002 1_ 1118 erschienen und besteht aus Rahmenrichithinic 2002 21 EG. zugangsmichthinie 2002 19 EG, Lniseisaldienstrichthinic201(2 22 EG und Genehmigungsrichtlinie 2002 2)) EG. Gleichzeitig ssurde die Fre.quenzentschemdung Nr 67621102 EG erlassen
13 Für der, Entis ur( der Kommission. s ABt 21101 0 96 2 2“. 3. 21)1)1.14 Siehe hierzu 7B GRII L, in‘ lenz )Hrsg). EG-Veitrag‘ (1999) Art .62: DFBRONNI T. in Wiedemann lHrsg). Handbuch des Kaitellrechts (19991 § 22.J1.‘NG DESFLAERS. in: Grabitz Hilf (Hrsgl. Das Recht der Europiißeben F‘ision1 osehlatt) Art 82.
15 Siehe iB 1 153 )F‘s ) 15411 (insh Fn 3‘l und 373). Für Markimaehthesiiinmung im Bereich dci telekommunikation sei heispielssseisc [3L‘N 1 E Marktabgi enzung und Marktbeherrschung ‚i.mt Mohilluiskm.im klen. 6I\tR Beilage t 2)7)2. 1maN emplohsten
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gulierungsbehörden zu hoffen. Es bleibt weiters zu hof
fen. dass die ebenfalls in Art 14 erwähnten verbunde
rien Märkte so ie die über Leitlinien der Kommission
näher definierbare gemeinsame Marktbeherrschung in
einer ‘vVeise behandelt erden. wie sie auch mit her
kömmlichem \Vetthes erbsrecht vereinbar wäre.1

Der durchwegs verstärkte Einfluss der Europäischen
Kommission auf die Vorgänge in den Mitgliedstaaten
kann im Rahmen dieser Darstellung leidei nicht neiter
erörtert sserden (s zB Art 7 Rahmenrichtlinie und Art 8
Zugangsrichtlinie). In genissen Grenzen lässt sich die
wachsende Kompetenz der Kommission durch das bis
her nur mittelbar angestrebte Ziel, einen grenzüber
schreitenden und vereinheitlichten europäischen Markt
für Telekommunikation zu erreichen, erklären.

IV. Netzzugang und Zusammenschaltung
wirtschaftlich betrachtet

Leider werden die wirtschaftlich grundverschiedencn
Begriffe von Netzzugang und Zusammenschaltung häu
fig veimischt* Während in Brüssel „1 obhyieren“
nichts ungewöhnliches 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
geset7es (TKG) bereits eifrig dabei sind, um einen
wohlwollenden Gesetzgeber zu werben. Da der 1 egel
mäßig nur mittelbar betroffene Konsument im Lobby
ingprozess prinzipbedingt untervertreten ist, soll an die
ser Stelle kurz der Versuch unternommen werden, eini
ge wirtschaftliche Zusammenhänge darzustellen:

A. Netccugang

Die neue Zugangsrichthinie definiert Zugang in Art 2
fit a als „Bereitstellung von Einrichtungen und oder
Diensten [. .j zur Erbringung elektronischer Kommuni
kationsdienste.“ Zur Gesährung son Netzzugang sind
nach Art 12 iVm 8 der neuen Zugangsrichtlinie ebenso
wie nach § 31 und § 37 des derzeitigen 1KG — nur markt-
mächtige Unternehmen verpflichtet. Netzzugang ist
durch Einseitigkeit gekennzeichnet: Der Marktbeherr
scher tendenziell der Ex-Monopohist muss gegen ein

von der Reguhierungsbehörde festsetzbares Entgelt Tei
le seines Netzes an seine Konkurrenten vermieten,

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

Am Anfang der Marktöffnung macht über Regulie
rung erzwungener und somit tendenziell unter dem
möglichen Marktwert verfügter Netzzugang durchaus
Sinn: Der günstige Zugang lockt neue Marktteilnehmer
an und ermöglicht ihnen das Anbieten von Leistungen,
ehe sie ihr eigenes Netz vollständig errichtet haben. Da-

16 Et es ausfdhrlieher. jedoch auf den Enissürlen hei uhend 1 IST (FN
i4llft

111er macht auch d:e Stert eichische Rezuiiei uneshehorde. die damit in

gleich ihren 1 rmessensspteltaurn sergräßert, leidei keine Ausnahme. ohivohl das
KG deutlich difteienikrt (s eR Z md 7 16 eher auch 37 \hs 1 und II
Mis 3) Sich. daiu auch P \RSCFI 51 K 71 5CR Netzeugang und Zusammenscha
tung im felckommunikationsrecht MR 1999 44 (46), 1 1 ST (IN 7)

Is Sieh. iB Dci Standard 13 4 2111)2 2. 1)ie Prcssc 29 4. 2(102. 14. 31) 4 21)1)2
75, sowie 2S S ‘0(12. 7.5

rüber hinaus ssird der aufgrund des hohen Marktanteils
bestehende Größenvorteil des Ex-Monopolisten über
den asymmetrischen Regulierungsansatz gemindert.

Gleichzeitig ITII1SS aber bedacht werden. dass günsti

ger Netzzugang in der Telekommunikation nur eine
L‘l)ergallgsersclleiliwlg sein sollte. Andernfalls würde es
aufgrund Vertrauens in den Fortbestand der Regelun
gen nämlich nicht 711133 an sich u fördernden Aufbau
paralleler Netzinfi astrukturen der alternativen Betrei
her führen. Nur sie sind jedoch ein Gai ant für einiger-

maßen urireguliert funktionsfähigen Wettbewerb auf al
len Ebenen.

Dass der reine Weiterverkauf von Leistungen des Ex-
Monopolisten nur äußerst beschränkte Vorteile für
langfristigen ‘Wettbewerb bringt. ist ziemlich eindeutig.
Leider sieht es aber auch mit der Aufwertung xon
Grundleistungen des Ex-Monopolisten nicht viel anders

aus: Muss der Ex-Monopolist gezwungen werden, die
Leistung zur Verfügung zu stellen, kann dies den Hin
tergrund haben, dass der Preis zu niedrig ist oder dass
der Ex-Monopolist eine ähnliche Leistung ohnehin an-
bietet. Im ersten Fall s erden ineffiziente \‘larkteintritte
gefördert bzw Ins estitionsanreize in alternative Infra
struktur gemindert und somit der iVlarkt verzerrt: im
zweiten Fall ist der Vorteil für den Endkunden — der
eher Schutzobjekt des Kartellrechts ist als die Wettbe
werbere nicht eindeutig.nl

Selbst wenn alternative Betreiber ADSL auf Leitun
gen des Ex-Monopolisten anbieten. sind sie mangels ei-
gener Leitungen om Regulator abhängig: Nur solange
der Zugang günstig uenug ist. um eine hinreichende
Spanne bei gleichzeitigem Unterbieten des Preises des
Ex-Monopolisten zu ermöglichen, haben alternative An
bieter ohne Netz eine Chance. Letztendlich liegt ihr Er
folg in der Gunst des Regulators, solange sie keine eigene
Infrastruktur haben. Gleichzeitig werden jedoch in den
Bereichen, in denen der Regulator für günstigen Zugang
sorgt. Anreize zu alternativen Investitionen gemindert,
da die Miete vom Ex-Monopolisten ohnehin günstiger

ist.72 Daher ist es auch nicht erstaunlich, wenn die „letzte
Meile“ zum Endkunden bislang ‚.svettbewerhsarm“ ist
und oft als „natürliches Monopol“ qualifiziert \vird.2

19 Ii n igungsgi und 19 und ‘0 dci Zcigangsi ichtlinic ecitolgc ist man sich diser
Prcihlcmatik hrn Usst

70 Siehe ‚B (Setiei dann dt 3 50 OBS ‘6 5 1996 im Fall des EuGH Iiionnci
Pslediaprin) Rs C‘.2 9‘ Ski 1995. 1 “91 RiSS. J1 NO DESEI AERS (FN 14)
Art 52 Ri 6ff, 356 (seich 337. 349. 352)

2) Ein s ergleichhares Produkt n ei e diii: ohnehin ei heiden. sod,iss es au)
grund Angen esenltei) au) dieselhe Vor1eisung n etigei un‘ Intim ‚(ionen eis um
nur kurzf i,tigen Pieiswctthwerh ginge. Dass dtesei trotz einer \‘ielzah) von An
hieiein auch nicht unhedingi funktioniert zeigt die regelmaliig um Monate 5 erze

geile Vi eitergahe s ‘in seitens der Regulieiungshehcfrde seifügten Preiss csrteilen au)
Großhandelsshene an die Endkunden. Es hieihi aheun auen. ah wann die Vi)zali]
sen Anhieiei t den Pro arkundenpreis (iii Zusamttienschaitung zum Neu‘ eIer Sie
hilkon sor derzeit 2)) his ‘5 C urocent kund 3 ÖS) pro Minute auf etwa 15 1 ut ocr nt
hzss 2 eS irk) ISt redaziert, etc eS seit 1 4 20(2 ((her dn Bescheid der 1 KC-Kos
mission 5 II 2001 7 5 0) 1)2 und 7 7 01 1)1 rnoglieh ssam. Sieht auch 1 1 51
(IN 7)1521 md In 4411. VOGEl 5 NG Behandlung ton Optiotss)aiifen im Rah
mcmi der Price Cap Reguliet ring, SISTR 2001) 731 (‘39)

2‘ Siehe Die Pisse 25 2 2007, 13 wonach der auf se)hst‘indigen Netzaushau
hedachte Betreiheu 11 .5 hereits um auf günstigen Zigang s crtu ‚tuenden Anhiete
1cle2 i,iherhok wurde. Zuu allgcnteinen desheziiglichen Neu‘zug,ingspiublcmattk

heispe1sw cisc HEFEKAUSER. Telekommutmikahonsn:ürkie in isclien Regulie
ring und Wetihen ei h. SIMR 1999. 144. ENGEL. Der Weg der deutschen Telekom
munikation in den Vi‘etthenerh. MMRBeilage 3 1999. ‘0 sowie relativierend KOF
\IG XI ‘HLING. I‘unktionslihiger Vietthen erl: und Reguhierungsperspekmis en auf
Lii 1elekommunikationsm.irktet: Eine Krmtik ani Sondergumachten der Slonopoi

kommission, Vi uSS 2001), 596
23 Die Sinnhiaftigkei) dt m europaisch ii 1 nthbnde luisgss miii dnung Nt 7505‘

2(610v 16. 12 20)))), B) 2000 1 3364 ist dahei zweilelh lt. nicht anders ist es dahet
um die Glauhnürdigkctt dci culetzt aus Biüssel serkündten Scl:lagnoGc ‚Dc Rc
gulict ring“ und ‚.1 echtsologietseutt alumat‘ bcstcllt Siehe zB LIST (IN‘) (29 1),
1 \FEOvJT 1 IROLF Competeion in T lecomrntinicatiotss (2000) 208



36 ÖZW 2002/2

Nachdem nunmehr eine Vielzahl von Anbietern am
Markt Fuß gefasst hat und einige reine Wiederverkiiu
fer auch wieder vorn mittlerweile einigermaßen konso1i
dierten Markt verschwunden sind» wäre es an der Zeit.
die sektorspezifischen Zugangsregelungen zu reduzie
ren. Dieses Auspendeln ließe sich am einfachsten errei-
ehen, indem die Preisregtilieruiig des Regulators gelo
ckert wird, sodass zunehmend höhere und schließlich
marktgerechte und frei verhandelte Preise für Netzzm
gang verrechnet werden könnten2

Der Konsument hätte dann vermutlich vereinzelt mit
vorübergehenden Preiserhöhungen zu rechnen, könnte
aber gerade in der Telekommunikation mittelfristig auf
erhöhte Auswahl. mehr Innovationen und die positiven
Effekte von Wettbewerb auf allen Ebenen vertrauen.
Gleichzeitig gäbe es positive Auswirkungen auf den
letzten Endes vom Bürger getragenen Staatshaushalt:
Die staatsnahe Telekom Austria hätte bei geringerer
asymmetrischer Regulierung geringere Verluste bzw ei
nen erhöhten Unternehrnenswert26und auch die Kos
ten der Regulierung wären geringer.

B. Zitsa;nineizschaluiiig

Die in Art 2 lit b der Zugangsrichtlinie sowie § 3 Z 16
1KG definierte Zusammenschaltung soll ihrem Wesen
nach die wechselseitige Kommunikation zwischen ver
schiedenen vorhandenen Netzen ermöglichen. Sie ist zB
nötig, wenn ein Telefonat vom Festnetz zu einem mobi
len Betreiber durchgestellt werden soll oder umgekehrt.

Für Kunden bringt die Erreichbarkeit über Netzgren
zen hinweg jedenfalls Vorteile. da sie einen vergrößer
ten Teilnehmerkreis erreichen können und somit der
positive Netzwerkeffekt vergrößert wird. Durch die Zu
sammenschaltungspflicht, die nach Art 4 und 5 der Zu
gangsrichtlinie ebenso wie nach § 41 1KG nicht nur
Marktbeherrscher trifft, erhalten weiters auch neue bzw
kleine Netzbetreiber eine reale Chance, am Markt teil
zunehmen: Größere Betreiber können ihre Markt-
macht dem Gesetz zufolge nicht dadurch missbrauchen,
dass sie einfach die Zusammenschaltung verwehren.
Könnte man nämlich nicht oder nur zu erhöhten Prei
sen über Netzgrenzen hinweg telefonieren, wäre der
Anreiz für Neukunden, sich hei dem Betreiber, der die
meisten Kunden hat, anzumelden, sehr hoch.27

Für die Kostenorientierung gerade hinsichtlich markt-
beherrschender Betreiber28 gibt es hier ein weiteres Ar
gument: Nachdem sich die wechselseitigen Gespräche
zwischen den verschiedenen Netzen in etwa ausgleichen,
stellen die Gebühren für Zusammenschaltung auf Groß-

24 Siehe zB RUHLI:. Anlorderungen an die Novellierung des Teiekomntuni
kationsgesetzes, MR 2090. 49 (50), wonach lonier den meisten größeren Betreibern
finanzkriiftige internationale Konzerne stehen.

25 An sich müssen hierbei gar nicht die Regelungen an sich, sondern nur die
Preisbemessung angepasst sserden. Einen knappen Uherblick über die verschiede
nen Preishcmessungsmethoden bieten MASONIVALLETI1 (FN 3) 389 (391ff):
zur Anwendung im Bereich Netzzugang und Zusammenschaltung sei ARhl
STRONG (PN 3) 64 (73 ff) empfohlen sowie seine detaillierteren Ausführungen in:
ARMSTR0NG. The Theors of Access Pricing and lnterconnection, in: Caue Ma
jumdarVogelsang tHrsg). Handhook ot Telecommunicatons Economics (in
Druck). Siehe weirers LAFFf)NTTIROLE (PN 23) 9711. Zur gerichtlichen Ein
sch:itzung der nötigen Kostendeckung in Deutschland s GERSTNER. Preiskon
trolle beim Infrasirukturzugang. Wu‘i\ 2(102. 131: die Entscheidung des VssGH
2000030195 s 6. 9. 2ft0l hilft leider in der Sache nur beschritnkt weiter.

26 Siehe LUST (FN 7)182. 227ff (insb Pn 5t (.
27 Siehe PN 9.
28 Siehe Art 12 und 13 der Zugangsrichilinie sosvie § 41 Abs 3 TKG, Nach

Art 5 Abs 3 und 4 der Zugangsrichtlinie kann die Regulierungshehörde jedoch-. wie
schon bisher nach Art 9 der zusamnsenschaltungsrichtlinie 97:33/EG — auch hei
nicht marktmiichtigen Betreibern von sich aus eingreifen und angemessene Bedin
gungen verfügen.

handelsebene theoretisch ein Nullsummenspiel dar.25‘
Gleichzeitig liefern hohe fiktive Kosten auf Großhandels—
ebene ein gutes Argument. um dem Kunden tatsächlich
hohe Preise zu \erreclmen Da die in Netzwerkindustrien
meist übersichtlich kleine Anzahl von Betreihern in die-
sein Bereich somit durch kollusiies Verhalten erhöhte
Gewinne zu Lasten des Kunden realisieren konnte. wäre
hier erhöhte regulatorische Vorsicht geboten.

Trotz mehrerer mobiler Betreiber hat die Erfahrung
gezeigt. dass in diesem Bereich die selbstregulierenden
Kräfte des Wettbewerbs äußerst gering sind. Leider
dürfte auch die Telekom-Control-Kommission hier teil-
\\ cisc eher auf der Seite der mobilen Betreiher stehen
als auf der Seite der nach § 1 Abs 2 TKG zu schützen-
den Konsumenten und darauf bedacht sein, dass die
ivlargen aus Mohilfunkzusammenschaltung nicht zu ge
ring ausfallen.3t;

Im Bereich der Zusammenschaltung wäre daher
künftig genauer darauf zu achten, dass es zu angemesse
nen Preisen kommt und nicht derjenige. der ein Mobil-
telefon anruft. zur Quersuhventionierung des angerufe
I-leI.1 v1obilfunkbetreibers gezwungen wird. In diesem
Bereich scheint mir auch der Ansatz lediglich variahler
Kosten durchaus sinnvoll: Dadurch würde jeder Teil-
nehmer eher die Fixkosten seines eigenen Betreihers als
die des angerufenen Netzes tragen. Tendenziell müss
ten die Zusammenschaltungsgebühren zum Mobilfunk
daher jedenfalls sinken und sich denen des Festnetzes
angleichen. Vermutlich wäre hier der Regulierungs
schwerpunkt eher zum Mohilfunk zu verlagern.3‘ in
dem die Anzahl von Betreihern aufgrund von Fre
quenzknappheit schon rein technisch beschränkt ist.

Aus der bisherigen Darstellung geht klar hervor. dass
:Vetzz ugalig 1117(1 Zusanimenschaltung von ihreni Hin—
tergrund her grundverschieden sind: Ersteres müsste
mit zunehmender Marktöffnung durch weniger intensi
ves regulatorisches Eingreifen verringert bzw auf Frei-
willigkeit verlagert werden; im zweiten Fall ist hingegen
zu befürchten. dass langfristige Marktaufsicht nötig ist
und bisher gerade im Mobilfunk seitens der nicht gera-

29 i)ies trifft freilich nur zu. neon die iscchsetseiti5‘ cn Bedingungen vergleich-
bar sind. Autgrund intensis er Preisregutierung in: Festnettbv reich und milvterer re
golatorischer Eingriffe im l3ereich des hlohilfunks dürfte in diesem Bereich ein der-
artiges 0 leichgewicht fehlen.

31) Siehe LUST (FN 9) zum „Aufschlag fiir externe Effekte“ sosvie LUST. Zu-
sammenschaltung im Mobilfunk — Eine Analyse anhand der Bescheide der TKC
vom 31. 7. 2000, MR 2090, 333 (336ff). zum „ Investitirimschutz‘. Vor ..industrv
mindedness“ des Regulaiors hat RIITALER bereits 1996. 13er Wetthesverb in der
‘Telekommunikation - Einige Anmerkungen zum Sondergutechten der Monopol
kommission. \\uW 19%. ö99 (7114 und Pn 24(. gessjrni: s auch LAPFONT TIROLE
(PN 23( 56ff.

In B ch cl i lt mm n eh iii n di di ( 1 / 5 1 d rk u .1 itt i lt
und bei der es aus Sicht des Kunden kaum A(ternath en zur unfreiss iltigen Quersub—
ren tionierunin gibt. neon man einen I‘eilnehmer erreichen möchte, scheinen datter
sosvohl ökonomische ssie auch politisch-soziale Argumente für eine Regulierung
der von Netzwerkeffekten geprägten Telckomnttinikation zu sprechen. In anderen
Bereiclnen svie zB bei grenzüberschreitendem mobilen Roaming. das durchaus als
komfortables Luxusgut angesehen sverden kann, sieht die Sache jedoch anders aus:
Hier wird die Leistung aufgrund hohen Nutzens trotz hohen Preises angenommen
und auch seitens der Betreiher wird demnach gerne Zugang gessiihrt. In diesem Be
reich gibt es — da jeder Kunde selbst entscheiden kann, oh ihm der durctn Roaming
gebotene Kontfort das Entgelt wert ist -- 0 eniger Gründe. sicht auf Kostenurieniie
ruing geiniil3 variablen Kosten zti fixieren. Da in der Telekommunikation auch die
überuiegenden. Pixkosten gedeckt sverden müssen, spricht tier nichts d,igegen. in
diesent iii gewissen Grenzen preisinelastischeit Gebiet eitsen höherem Deckungsbei
trag zuzulassen und sicht ntii dem naiürticltemi Prinzip von Neizsrerktndtistrien abzu
finden, dass eher der durclt innovatis e Dmeiiste ermöglichte Mehrsveri als die tat
sächlich anfallenden Kosten die Grundtaee für die Bepreisuitg bilden. \\ irtschatt
hich ist unbestritten, dass eine effiziente L.eisttingshereiisielhung teils ei si durchs
..Preisdiskriminieruing“ ermöglicht wird. Siehe zB LAPFf)NT/TIROLE (PN 23)
60ff: KNIEPS, Wettbewerb auf dem Mohilfunkmarkt, MMR-Beihage 2,2000. 1
(t2f): VOGELSANG (PN 21) 731 (732): grundlegend zB SCHERER/ROSS, Itt
dustrial Market Structure und Ecoitomic Performance 199(l) Kapitel 13: TA
RIAN. Iniermediate Mk-roeconomics (19%) Kapitel 24.
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de am Gesetzeswonlaut fixierten Regulierungsbehörde
ohIwoI1end „ein Auge zugedrückt“ wurde, womit tei1
weise leider recht klar gegen die gesamtwirtschaftliche
Effizienz und die Interessen des Kunden entschieden
xvurde. I)as TKG hat hislang — völlig zu Recht die
beiden Begriffe unterschieden. Eine Vermischung wür
dc notgedrungen zu zu niedrigen Zugangsgehühren
führen, wodurch alternative Im estitionen gehemmt
werden, oder zu zu hohen Zusammenschaltungspreisen.
wodurch größeren Betreibern zu Lasten der Kunden si
chei e Einnahmen garantiert w erden.

V. Netzzugang und Zusammenschaltung
anhand der neuen Richtlinien

Die neue europäische Zugangsrichtlinie enthält im
Wesentlichen ähnliche Bestimmungen wie der bisherige
Rechtsrahmen. Aufgrund der Flexibilitätsbe,iziihii,z
geil, die das Auspendeln sektorspezifischer Regulierung
ermöglichen sollen, lassen sich die sektorspezifischen
Regelungsinstrumente dosierter als bisher anwenden
(Art 8 ff der Zugangsrichtlinie). Leider schwingt trotz
s ermeintlicher „Technologieneutralität“. die bereits
durch eine starke Anhäufung detaillierter technischer
Fachbegriffe relativiert wird, eine gewisse Tendenz zur
Ausweitung des ehemals sektorspezifischen Telekom
munikationsrechts auf sämtliche „elektronischen Korn
rnunikationsdienste“ mit.35

Aufgrund der weiterhin sagen Bestimmungen zu
Netzzugang und Zusammenschaltung hat der nationale
Gesetzgeber weiterhin Spielraum hei der Umsetzung
und könnte nötigenfalls bestehende Regelungen inhalt
lich weitgehend beibehalten. In einem Bereich scheint
es flüchtig betrachtet jedoch eine Einschränkung zu ge
ben. In Art 3 Abs 2 der Zugangsrichtlinie heißt es näm
lich.,, [. . .] die Mitgliedstaaten [heben] Rechts- und
Verwaltungsvorschriften auf, mit denen Netzbetreiber
verpflichtet werden, bei der Gewährung des Zugangs
oder der Zusammenschaltung verschiedener Unterneh
men unterschiedliche Bedingungen für gleichwertige
Dienste anzubieten [. . .]“. Diese aus dem ursprüngli
chen Vorschlag der Europäischen Kommission stam
mende Formulierung ist leider auch Teil der endgülti
gen Richtlinie geworden.

Bisher war es jedenfalls möglich, (1.) die — schon aus
Uberlegungen des Kundenschutzes ebenso wie des
Schutzes kleiner Anbieter — vorrangig zu ermöglichen-
dc Zusammenschaltung preislich besonders niedrig zu
halten. Darüber hinaus (2.) konnte wirtschaftlichen
Effizienzüherlegungen folgend — Betreihern, die eifrig

32 Die eindeutigsten Beispiele in Ostericieh sind meines \\ issens im l3eieieh
Fcstnetzzugang die \ eritigung der [KU-Kommission 7,7, 1999. Z 1 99. 145. da7u
LU5T (FN 7) 15)11. sossie im Bereich Mohiliunkzusammensehaltunst dci Aufschlag
für e\terne Effekte. Er ssmde cisimals in den Bescheiden der rKc-Koniniission
s5 11.200), Z501—lI2undZ“Ol-llI soka Z 1401-103 und ‘/ 15 01-100 serfügt.
s hieizu L[S3 ([-N 9)

33 Siehe FN 9
34 Für eine eissa, umfassendere Darstellung der bisherigen eL auch der im

Jahi 2001) orgeschlagenen und nunmehr sseitgehend uns erlindei ten neuen Bestim
mungen zu Netzzugang und Zusammenschaltung. s heispielssseisc 1 1. 5‘) (IN 7)
5711 maN.

35 So ss ird der cuioparechtlieh ..h armonisreite“ Zugangshegrilf des rt “ lo a
auch auf die bislang ohne aufwendige sektor spezifische Regulieiung auskommende
EDV Branche crsscitert, indem „Zugang zu einschlagriren SoItssaresstemen, ein
schließlich 55 stemen für die Beti rebsunter stütaung“ iusdi ticklich hers orgestriehen
0d Sehe auch MFIBOM v DEM Bl. SS(FTE, Niotssendrgkeit einer Rückfüh
iung dci TK-Regulierung, \IMR 2000. 206 (2101: Sf‘IIUTZ A1‘TENDORN. Das
neue Kommunikationsrecht dci Fui ophischen Union Was n]uss Deutschland in
dem ?. SI\IR-Beilage 4 20)12. 16 f. Es ist zu hoffen. dass die neue [-leihilitdi in dci
Praxis s orss iegend im Sinne einer Beschrinkung auf k,irtellreelrrsrahe Fingrille
ausgeübt ssird

in eigene Net7infrastruktur in estieren, ziemlich günsti -

ger Netzzugang gewährt werden, um einerseits ihren
Ehrgeiz zu belohnen und andererseits ihnen das Schlie
ßen NOD Lücken 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 ähnlicher.
höherer Preis verrechnet werden Innerhalb der letzten
Gruppe können von fremden Leistungen zehrende rei
ne Wiederverkäufer I‘)ll[ kurzfristig Nischen besetzen,
während besonders innovative Anbieter. die sich auf ih
re innovative und demnach lukrative Spezialtätigkeit
konzentrieren wollen, eher mit freien Kapazitäten rech
nen können schließlich bieten Letztere dem dort nicht
tätigen Ex-Monopolisten auch weniger unmittelbare
Konkurrenz und belasten ihn demnach weniger.

Die Möglichkeit dieser ökonomisch indiziertei und
daher zu begrüßenden, grob dreistufigen. Preisdifferen
ieri(,ig 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 dcii ersteiz Blick
eingeengt.‘5 Hatte die Kommission tatsächlich im Sinn,
die tendenziell niedrig zu haltenden Zusammenschal
tungspreise mit der tenden7iell über höhere Preise auszu
pendelnden Netzzugangsregulierung in einen Topf zu
werfen, gäbe es dafür in erster Linie zwei mögliche Erklä
rungen: Einerseits könnte sie aufgrund hohen industrie-
politischen Lobbvingdrucks vom legitimen Hintergrund
der sektorspezifischen Regulierung und Harmonisierung
nach Art 95 EG-Vertrag abgekommen sein. Dabei
könnte sie mitunter vernachlässigt haben, dass gerade in

der Telekommunikation parallele Netze möglich und für
langfristig zielführenden Wettbewerb unerlässlich sind.w
Andererseits dürfte sie die europarechtlich hochgehal
tene Nichtdiskriminierung in Verkennung zugrunde lie
gender wirtschaftlicher Zusammenhänge im Bereich von

Netzwerkindustrien über die Maßen anzuwenden versu
chen:35Das „gerechte“ Aufteilen der überwiegenden Fix-
kosten auf die verschiedenen Teilnehmer sowie langfris
tige Innovationen sind nur in einem Umfeld möglich, das
wirtschaftlich sinnvolle Preisdiskriminierung sowie Be
preisung anhand des Wertes und nicht nur anhand der
(variablen) Kosten zulässt.w

Eine genauere Betrachtung der Richtlinien zeigt je
doch, dass der erste Eindruck glücklicherweise trügt
und auch die neuen Richtlinien hinsichtlich Netzzugang
und Zusammenschaltung durchaus zu wirtschaftlich
sinn vollen Ergbnivs cii führen können:

Art 3 Abs 2 der neuen Zugangsrichlinie spricht näm

lich von ‚.gleichwertigen“ und nicht von „gleichartigen“
Diensten.4°Die technische Verwandtschaft von Zusam

3er In diese Rrchtune zeigen auch der 3. und ‘7 Frsshgrrngsgrund
37 Ist ruin hingegen der Meinung. dass das Heil in ernenr ern7igcn. Für jeden

zerganglichen. offenen, aber in Prisareigentum stehenden Netz liegt, kommt man irr
der Telekomnrunikatron dem theoretisch vielleicirt zrellübrenden. aber praktisclr
stets gescheiterten. eentralserssalteten Marxismus bedenklich nahe.

3s Siehe diesbezürrlrchr auch VELJANOVSKI, FU. Anlitrust in the Neu Fco
nor Is the b uropean (‘omrnissions Viess ol the Netss‘ork Fconomv Right7.
E( L R 2(101, 115 bush 11Sf): ‘HLBORN EVANS PADILL A. C‘ompetrtton Polict
in the Ness Econtrmy Is European Cornpetrtion Lass 1, p 10 thc (hallenge‘, ECLR
215)1 156 (162ff) L AH ON 1 1 IROL F (FN 23)13111 Zunr Hintergrund s FN 31

39 So gesehers gab es dcrichaus gessrsse Grunde für die früheren staatlrchen
Monopole die unter anderem die Verteilung der ii hersvregend fixen Kosten atrelr
sach sozialen anstatt nach rein tcclrnischen Gesrchtspunkten durrhzufü iren ser
strebten Siehe auch FN 7S

41) Ein Blick in eIre Entstelsungsgeschichte zeigt. dass das son der Kommrssion
sorgeschiagene Adlektrs „gleich“ in der endgültigen Rrchtlinne immerhin au
„gierchssertrg“ unrgeiindcrt sven den konnte und daSs hrer die Wortssahl durchaus re
lesarrt Nr.
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menschaltung hz Netzzugang zs ischen Netzbetrei
bern und Zugang füi Diensteanhieter ohne Netz ist da
her nicht ausschlaggebend. Vielmehr ist aufgrund der
vorangegangenen wirtschaftlichen Analyse klar, dass
die unterschiedlichen Formen eben nicht ‚.gleichisertig“
sind und daher auch in einem um Nichtdiskriminierung
bedachten Rechtsrahmen unterschiedlich zu behandeln
sind. Schließlich ist die auf wirtschaftlichen Besonder
heiten beruhende sektorspezifische Wirtschaftsl enkung
auch teleologisch auf die ökonomisch indizierten Zu
sammenhänge zurückzuführen.4‘

Diese — der Gesarnteffizienz und dem Konsumenten
zugute kommende — enge Aiolegung ion Art 3 Abs 2 der
Zugangsrichtlinie wird auch durch andere Auslegungs
methoden bestätigt: Neben dem inhärenten Bestreben
der flexibleren neuen Zugangsrichtlinie. die sektorspezi
fische Regulierung auf das notwendige Maß zurückzu
führen, betont bereits Art 1 Abs 1 den Vorrang für
.‚nachhaltigen Wettbewerb und [. . .] Interoperahilität
[. . ‘] und die Interessen der Verbraucher“. Diese ‘er
bindlichen Ziele, die auch in Art 5 der Zugangsrichtlinie
und Art 8 der Rahmenrichtlinic an prominenter Stelle
bekräftigt werden, bedingen eben eine enge Auslegung
von Art 3 Abs 2 der Zugangsrichtlinie. Darüber hinaus
wären andernfalls die zentralen Zugangsregelungen (s va
Art 12 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 Gesetzgeber sollte bei der Umsetzung der neuen
Richtlinien ins nationale Recht daher nicht in die Falle
tappen: Er wird darauf achten müssen, die verschiede
nen Formen des Zugangs untereinander sowie das Ver
hältnis von Netzzugang und Zusammenschaltung klar
zu trennen. Aufgrund der bisherigen Erfahrung der Re
gulierung in Osterreich wäre ein verstärktes Herausar
heiten der Unterschiede wünschenswert und der Spiel
raum der neuen Richtlinien zu nützen. Durch genauere
gesetzliche Bestimmung könnte man die Rechtssicher
heit fördern und die nicht immer zielführenden „rechts

41 in dlesL Rcli1un ceigt tuch di Ii 1 n agu gset und

(iliederun g:

1. Einleitung
II. Die zu untersuchende Bestimmung im § 8 Abs 3 7 2

KStG
III. Verlust der irtschaftlichen Identität infolge Strukturän

derungen
A. Anderungen der Gesellschaftsstruktur
B. Anderungen in den Organisationsstrukturen
C. Anderungen in der wirtschaftlichen Struktur

IV. (iestaltungsstrategien gegen den Verlust des Verlustahzu
ges wegen Mantelhanf

V. Die Escape-Klausel: Sanierung zur ArheitsplatzerhaltungVI. Conclusio
Deskriproreii: Abgabenrecht; Auslegung Mantelkauf: Auslegung Verfassungskonforrnität: G estaltungsstrategien, steuerliche; Körperschaftssteuer; Mantelkauf: Sanierungsklausel:Tatbestandselemente Mantelkauf: Verlustabzug.

setzenden Bescheide“ des Regulators eindämmen.
Gleichzeitig käme es wohl nicht nur zu einer Entlastung
der Regulierungshehörde, sondern auch des derzeit re
gelmäßig angerufenen aber naturgemäß mit Verzöge
rung entscheidenden VwGH.

Da es sich in diesem Bereich umpriii:ipielle — teils auch
politisch beeinflusste — Entscheidungen handelt. v ären
hierzu weder allzu technikbezogene Regelungen nötig,
noch wäre zu befürchten, dass das Gesetz allzu oft anzu
passen wäre. Klare wirtschaftliche Preisbemessungskri
terien — zB Grenzkosten für Zusammenschaltung. tat
sächliche Vollkosten für Zugang hei engagierten Netzbe
treihern und Ramseyüherlegungen bzw Efficient Com
ponent Pricing Rule für Zugang ohne Netz44 — s ären aus
reichend. Die Regelungen für engagierte Netzbetreiber
wären freilich zeitlich zu beschränken, um die Ernsthaf
tigkeit des ..Engagements“ zu fördern. Damit säre ein
deutlicher Schritt in Richtung De-Regulierung und allge
meingültigerem Wettbewerbsi echt getan. ohne auf die
gewohnten Zugangsformen erzichten zti müssen.

VL Schlussfolgerung
Der Gesetzgeber ist also gefordert, sich möglichst

früh in der Gesetzesentstehungsphase eingehend mit
den wirtschaftlichen Zusammenhängen auseinanderzu
setzen. Inwieweit er dem Druck der Telekom-Industrie
widerstehen und die langfristigen Interessen des Konsu
menten berücksichtigen kann, wird man spätestens 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
rungstätigkeit ein entsprechend engeres rechtliches
Korsett für den Regulator gestrickt sird.

-12 Dirmen Bcgrrll hehen GEBiI R i \ AR 1 L\\ Rechtirjre ReJungen undt iheralisierung des osrerrerchi‘chen 1 clekommunrkationsm irktes \IMR 1 P9. 1(154). /n Beginn der Liber alisir ung noch im posrtrmn Srnru_ verncndLt.P Schliellich sollten die Entscheidungen sreitgehend om politisch er anissortlrchen Gesetirzeher ausgehen, sodass die nach Art 143 74 B \‘Cr un rbhin ‘igenBehor den nur die lalsdchlrch uner lrrsslrchen Spielr.iunie in richterlicher 1 ur‘ktionaucgen mtkste n.5 ichL auch V(5lg 14.259 100 und 19 SSX
43 Sirhe Ps 25 tun‘s

L Einleitung
Der Anwendungsbereich bzw die Interpretation der

sogenannten ..Anti-Mantelkauf“-Bestimmung des § $
Abs 1 Z 2 KStG im österreichischen Körperschaftsteu
ergesetz gehört zu einem der schwierigsten Kapitel des
gesamten Ahgabenrechts. Nach dem Mantelkauftathe
stand soll der Verlustabzug einer Körperschaft unterge
hen, wenn die (wirtschaftliche) Identität des Steuer
pflichtigen nicht mehr gegeben ist. Der nachfolgende
Beitrag versucht eine Svstematisierung darzustellen
und beleuchtet diese Thematik auch aus verfassungs
rechtlicher Sicht.

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