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81 Einleitung

Auf dem Wirtschaftsmarkt wird je nach der individuellen Beschaffenheit des jeweiligen
Marktes den Marktbeteiligten die Moglichkeit gegeben, sich zwischen verschiedenen
Angeboten zur Bedarfsdeckung zu entscheiden. Es stellt sich somit die 6konomische Frage,
wie sichergestellt werden kann, dass fiir die vorhandene Nachfrage nach einem bestimmten
Produkt oder einer Leistung ein entsprechendes Angebot vorhanden ist. Kann ein solches
entsprechendes Angebot hergestellt werden, das qualitativ und quantitativ fiir die
Nachfrageseite als generell positiv zu beurteilen ist, so befindet sich der Markt in einem
Gleichgewicht, welches fiir sdmtliche Marktbeteiligte wirtschaftlich von Vorteil ist. Die
Koordination von Angebot und Nachfrage durch den Markt ist das Gegenteil autoritérer
Bestimmung dessen, welche Bediirfnisse gedeckt werden sollen. Marktwirtschaft soll die
Artikulation von Bediirfnissen auf der Nachfrageseite mit MaBnahmen verbinden, die diese

Bediirfnisse zu befriedigen in der Lage sind. '

Sobald einem der Marktbeteiligten iiberméBige, weitgehend nicht mit Leistung verbundene
Vorteile zuteil werden, ist die Gefahr gross, dass der Markt in ein Ungleichgewicht gerit,
welches flir die anderen Wettbewerber oft intensive negative Auswirkungen haben kann. Fiir
die Anbieter auf dem Markt bedeutet dies die Notwendigkeit wirtschaftlich in Konkurrenz mit
anderen Anbietern zu treten, wodurch fiir jeden anbietenden Marktteilnehmer ein
Leistungsdruck entsteht. Die Teilnehmer haben sich jeweils darum zu bemiihen, zu moglichst
giinstigen  Konditionen anzubieten, da ihnen sonst eine Gefdhrdung ihrer
Wettbewerbsfahigkeit und uU sogar Existenz droht wenn sie zunehmend weniger Gewinn
machen und schlussendlich Probleme bekommen ihre Kosten und Einkaufsbediirfnisse zu
decken. Dieser Druck des Bestehens im Wettbewerb mit anderen Konkurrenten ist fiir den
Wettbewerber naturgeméf eine permanente Belastung und in diesem Sinne wiére es fiir die
Wettbewerber freilich angenehmer, Mittel und Wege zu finden diesem wirkungsvoll
auszuweichen, wodurch sich der Marktteilnehmer in einer sichereren Position im
Wirtschaftsleben wiederfinden konnte. Dieses Ausweichen versuchen die Unternehmer, die
am Wettbewerb teilnehmen, auf verschiedenste Weise durch unterschiedliche
Verhaltensweisen, wobei die meisten dieser Verhaltensweisen durch wettbewerbsrechtliche

Regelungen verboten sind.

! Koppensteiner, Osterreichisches und europiisches Wettbewerbsrecht: Wettbewerbsbeschrinkungen, Unlauterer
Wettbewerb, Marken (1997) 9.



Der Wettbewerb ist somit eine wirtschaftlich notwendige Erscheinung um einen Markt
funktionsfahig und frei von Nachteilen fiir einzelne Marktteilnehmer zu gestalten. Damit dies
gewihrleistet und sichergestellt werden kann, ist ein rechtlicher Rahmen erforderlich, der
Unternechmern  wettbewerbsgefdhrdendes  Verhalten, das  beispielsweise  anderen
Marktteilnehmern den Zutritt erschwert oder sie vom Markt verdriangt bzw. Nachteile eines
mangelnden breiten Angebotes fiir die Nachfrager zur Folge hat, verbietet. Aus diesen
wirtschaftlichen und 6konomischen Uberlegungen ergibt sich die unbedingte Notwendigkeit

eines Wettbewerbsrechts.

Die wettbewerbsrechtlichen Regelungen haben sowohl auf europdischer als auch auf
nationaler Ebene einerseits dafiir zu sorgen, dass der Wettbewerb in seinem Bestand erhalten
bleibt und andererseits dafiir, dass die Unternehmer sich im Rahmen dessen halten, was mit
den Funktionsvoraussetzungen von Wettbewerb vertrdglich ist. Diese beiden zwar
unterschiedlichen, aber doch zweckméBig eng verbundenen Funktionen bezeichnet man als
Existenzschutz und Qualititsschutz.

Benotigt wird in diesem Sinne ein System von Regeln fiir den Wettbewerb, dass
sicherzustellen vermag, dass den Marktteilnehmern die Befriedigung ihrer Bediirfnisse
moglich ist. Denn sonst wiirde gerade nicht dafiir gesorgt, dass jeder Wettbewerber durch
seine Konkurrenten in Zaum gehalten wird und, dass er sein Verhalten unter anderem an den

Interessen der Geschiftspartner ausrichten muss.>

Der Wettbewerb ist aus vielen Griinden durch einen rechtlichen Rahmen zu schiitzen, da er
unterschiedliche niitzliche Funktionen erfiillt fiir die Wirtschaft und fiir die gesamte
Gesellschaftsordnung. Insbesondere bestimmt der Wettbewerb in einer seiner Funktionen das
Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage von Giitern und Produkten auf dem
Wirtschaftsmarkt. Der Wettbewerb sorgt dafiir, dass die Unternehmer in eine wirtschaftliche
Lage der Konkurrenz gebracht werden, die sie dazu zwingt ihre Angebote hinsichtlich
Qualitdt, Quantitit und Preis derart zu gestalten, dass es thnen mdglich wird gegentiber

anderen Unternehmern auf demselben Wirtschaftsmarkt zu bestehen. Die Produktion und der

? Koppensteiner, Osterreichisches und europiisches Wettbewerbsrecht: Wettbewerbsbeschrinkungen,
Unlauterer Wettbewerb, Marken (1997) 17.
3 Koppensteiner, Osterreichisches und europiisches Wettbewerbsrecht: Wettbewerbsbeschrinkungen,
Unlauterer Wettbewerb, Marken (1997) 18.



Vertrieb miissen dadurch auch moglichst effektiv und kostenglinstig gestaltet werden um so in
der Folge sich geringere Preise bei den Angeboten leisten zu konnen.

Der Wettbewerb hat zudem auch sehr wichtige gesellschaftspolitische Funktionen, die ein
wirtschaftliches Machtgleichgewicht in der Gesellschaft und eine faire Chancengleichheit fiir
alle ermoglichen sollen. Dadurch soll eine gesunde Gesellschaftsordnung im Wirtschaftsleben
gewihrleistet werden konnen, die jedem Marktteilnehmer ein in einem wirtschaftlichen und

rechtlichen Rahmen freies Agieren gestattet.

Zunehmend kommt dem Kartellrecht in den letzten Jahren eine verbraucherschiitzende
Aufgabe zu, deren Umfang teilweise noch unterschiedlich aufgefasst wird.* Wenn sich durch
unrechtmafige Beschrankungen des Wettbewerbs das Angebot auf dem Markt in Qualitdt und
Quantitdt verringert, so hat dies nachteilige Auswirkungen auf die Verbraucher zur Folge, da
die Auswahl zur Bedarfsdeckung fiir die Konsumenten vermindert wird. Dem Verbraucher
wird die Moglichkeit genommen zwischen sdmtlichen Varianten zur Befriedigung seiner
Bediirfnisse zu wéhlen, wodurch der Verbraucher entweder in die Lage gezwungen wird
einen hoheren Preis zu zahlen fiir seine Leistung oder eine mindere Qualitét diesbeziiglich zu

akzeptieren.

In diesem Zusammenhang ist hinsichtlich der Funktionen des Wettbewerbs auch der
individuelle Aspekt des kartellrechtlichen Schutzes anzusprechen. Die Freiheit des Einzelnen
am Wettbewerb teilzunehmen und eine faire wirtschaftliche Chance zu haben darin zu
bestehen, ist dem Kartellrecht in Zweck und Funktion zueigen.

So ermoglicht das privatautonome Handeln der Akteure im Endeffekt erst den Wettbewerb.
Umgekehrt ist es die Aufgabe des Kartellrechts, die Privatautonomie zu begrenzen, damit sie
sich nicht selbst aufhebt. Das Kartellrecht richtet sich nicht nur gegen Beschriankungen, die
von der Privatautonomie ausgehen, sondern geht gegen alle Formen der
Wettbewerbsbeschrinkung vor. Dazu zdhlen unter anderem der Aspekt der
Unternehmensstrukturkontrolle, die Kontrolle {ibermiBiger Marktkonzentrationen oder das

Uberwachen von Unternechmen in marktbeherrschender Stellung.’

Nachdem jeder der Akteure auf dem Wirtschaftsmarkt bestrebt ist fiir sich den

grofftmoglichen Vorteil im Wettbewerb mit der Konkurrenz zu erwirken, sollte im Idealfall

* Lange, Handbuch zum deutschen und europdischen Kartellrecht® (2006) 2.
> Lange, Handbuch zum deutschen und europiischen Kartellrecht” (2006) 2.



gerade dieser Umstand zu einem optimalen Ergebnis hinsichtlich der Marktkonditionen fiir
die Verbraucher fithren. Marktbeherrschende Unternehmen sind in diesem System eine
Gefahr fiir ein ausgewogenes Zusammenspiel dieser Faktoren. Thnen steht aufgrund ihrer
iiberméfBigen Macht im Wettbewerb die Moglichkeit zur Verfiigung, diesen zu ihrem Vorteil
dergestalt zu beeinflussen, dass nicht nur die anderen Wettbewerber sondern auch die
Verbraucher nachteilig betroffen sein konnen. Daher ist auf derartige Marktbeherrscher
wettbewerbsrechtlich ein besonderes Augenmerk zu legen und ihr wirtschaftliches Verhalten

in jedem Stadium des Produktverkaufs speziell zu iiberwachen und zu priifen.

I. Der Wettbewerb

Der Begriff des Wettbewerbs wird weder im européischen noch im nationalen Kartellrecht
definiert. Eine umfassende und genaue Definition des Wettbewerbs wire mitunter auch kaum
moglich, da simtliche Faktoren, wechselseitige Wirkungen, Voraussetzungen und Ergebnisse
des Wettbewerbs beriicksichtigt werden miissten.’

Vielmehr hat sich das Verstiindnis von Wettbewerb allgemein aus der Okonomie und den in
dieser Wissenschaft entwickelten Theorien zu den verschiedensten Marktstrukturen
herausgebildet. Je nach Beschaffenheit des Marktes gestalten sich die Preise eher hoch oder
niedrig und die Produktqualitét eher gut oder schlecht.

Der Wettbewerb hat aus Okonomischer Sicht in diesem Zusammenhang verschiedene
Funktionen, ndmlich eine Verteilungs-, eine Steuerungs- und eine Anreizfunktion, die
verschiedene Zwecke erfiillen. Die Verteilungsfunktion bewirkt, dass das von den
Konsumenten in die Wirtschaft investierte Geld entsprechend dem Leistungs- und
Wettbewerbsvermogen eines Wettbewerbers verteilt wird. Die Steuerungsfunktion des
Wettbewerbs bewirkt, dass sich das Angebot an Waren und Dienstleistungen auf den
jeweiligen Mérkten nach den Wiinschen und Bediirfnissen der Verbraucher zusammensetzt,
denn wenn keine Nachfrage vorhanden ist, so verringert sich auch das Angebot, da mit dem
iiberschieBenden Angebot kein Gewinn gemacht werden kann. Durch die Anreizfunktion, die
in der Natur des Wettbewerbs liegt, werden der technische Fortschritt und die hochstmdgliche

Qualitit eines Produktes gefordert, worin wiederum ein Vorteil fiir die Abnehmerseite liegt.’

Der Wettbewerb steht in notwendigem Zusammenhang mit der Marktwirtschaft. Es wird das

eigenstindige Wirtschaften gefordert, das einerseits bei Erfolg hohe Gewinnperspektiven

% Lange, Handbuch zum deutschen und europiischen Kartellrecht” (2006) 2.
7 vgl. Gabler, Volkswirtschaftslexikon® (1983) Artikel , Wettbewerbsfunktionen.



eroffnet und dagegen andererseits bei Verlust bzw. Misserfolg einen stindigen Druck des
wirtschaftlichen Bestehens gegeniiber der Konkurrenz produziert. Sowohl die Autonomie und
Eigenstiandigkeit der Wirtschaftssubjekte als auch die gesamte Wettbewerbsordnung sind
Voraussetzungen fiir einen funktionierenden Wettbewerb. Ein weiterer notwendiger
Bestandteil eines funktionierenden Wettbewerbs ist das Ausbleiben von Verhaltensweisen der
Unternehmer, die den Wettbewerb einschrinken oder verzerren und die Chancengleichheit

nach Leistung gefdhrden.

A. Theorien zum Wettbewerb

Wettbewerbstheorien sind ein Teil der Volkswirtschaftslehre und haben den Zweck zu
erklaren, unter welchen Bedingungen der Marktstruktur und des Verhaltens sédmtlicher
Marktteilnehmer Wettbewerbsprozesse erfolgen und welche Marktergebnisse sie nach sich
ziehen.®

Die Wettbewerbstheorien sind ein wesentlicher Teil der Okonomie und sind grdBtenteils sehr
abstrakt formuliert bzw. ausgestaltet. Nach der klassischen Wettbewerbstheorie wird die
Bevormundung des Einzelnen durch die Wirtschaftspolitik abgelehnt und die
Handlungsfreiheit von Unternehmen und Haushalten gefordert. Wettbewerb im Sinne dieser
Theorie ist ein dynamisches Zusammenspiel aus Aktion und Reaktion, wodurch jedem
Marktteilnehmer eine gewisse Freiheit im Wettbewerb gewéhrleistet werden soll um seine
Interessen zu verfolgen. Dadurch regelt sich der Leistungs- und Erfolgsprozess von selbst,
indem nach diesem Wettbewerbsmodell jeder Marktteilnehmer das erhilt, was ihm seiner
Leistung nach zusteht. Da sich dieses System von selbst regelt nach der Theorie wiirden

Eingriffe des Staates lediglich stéren und Unruhen verursachen.

Das Wettbewerbsmodell der vollkommenen Konkurrenz wurde im Anschluss an die klassische
Wettbewerbstheorie entwickelt und basiert auf dem Gedanken eines optimalen
Gleichgewichts auf dem Markt. Ein sogenannter vollkommener Markt ist ein Modell, in dem
es moglich ist die optimale Wohlfahrt, also die bestmoglichen Bedingungen, fiir die
Verbraucherseite herzustellen. Gewinne sind in diesem System zu vernachldssigen, da bei
einer optimalen Verteilung der wirtschaftlichen Ressourcen sich keine auBergewohnliche
wirtschaftliche Macht durch spiirbare Gewinne zu bilden vermag. Okonomisch spricht man

dabei von einer optimalen Allokation auf dem jeweiligen Markt.

¥ Gabel, Marktwirtschaft und Wettbewerb (1990) 4.



Die diesem Modell zugrundeliegenden Annahmen sind jedoch grundlegend statisch und
konnen die real existierenden Zustinde auf den Mérkten nicht entsprechend wiedergeben.’

Nach der Grundidee dieses Modells stehen Angebot und Nachfrage im Einklang miteinander,
wodurch ein fiir den Verbraucher ideales Marktgleichgewicht erzeugt wird. In einem Polypol,
wie diese Marktform auch genannt wird, beliefern unzéhlig viele Anbieter einen Markt, so
dass der Einzelne aufgrund fehlender Marktmacht keinen Einfluss auf die Preisbildung fiir das
Produkt nehmen kann. Findet man diese Voraussetzung sowohl auf der Anbieter- als auch auf

der Nachfragerseite, ist die vollkommene Konkurrenz erfiillt.

Im Modell der unvollkommenen oder monopolistischen Konkurrenz gibt es einige Anbieter
mit dhnlichen Produkten auf dem Markt. Es ist diesen aber durch ithr Wettbewerbsverhalten
moglich unterschiedliche Preise fiir die angebotenen Leistungen zu erzielen, wodurch ihnen in
einem begrenzten Malle ein Spielraum gleich dem eines Monopolisten zuteil wird. Sdmtliche
Abweichungen von den Faktoren der vollkommenen Konkurrenz werden als
Unvollkommenheits- oder Monopolelemente gesehen. Mit dieser Theorie sollte das
Spannungsfeld zwischen vollkommener Konkurrenz und Monopol gelockert werden. Sowohl

Elemente des Wettbewerbs als auch des Monopols sind in diesem System vorhanden.

Im Falle des Bestehens eines Monopols gibt es ganz im Gegensatz zur vollkommenen
Konkurrenz nur einen grossen Anbieter. Der Monopolist hat regelmafig grosse Marktmacht,
die sich notwendigerweise daraus ergibt, dass die Abnehmer keine Alternativen zu dem
Angebot des Monopolisten haben um ihre Bediirfnisse zu befriedigen. In Anbetracht der
Tatsache, dass es dem Monopolisten mdglich ist die Bedingungen auf dem Markt nach seinen
eigenen Bedingungen auszugestalten ohne auf andere Teilnehmer Riicksicht nehmen zu
miissen, ist dieses 6konomische Modell duBerst nachteilig fiir die Konsumentenseite, da der
Konsument lediglich die Wahl hat das gewiinschte Produkt dem Monopolisten zu den von
ithm aufgestellten Bedingungen abzunehmen oder alternativ auf das Produkt generell zu
verzichten. Der Verbraucher hat keine Chance durch sein Verhalten das Marktgeschehen,
insbesondere Preis und Produktqualitit, zu beeinflussen. Wird der Markt schlieBlich gedftnet,
so hat sich der Monopolist gegeniiber potentiellen neuen Mitbewerber zu verteidigen.
Mitunter tut er das, indem er durch verschiedene Strategien versucht, neu eintretende
Konkurrenten vom Markt zu verdrangen. Damit der Monopolist seine bestehende Macht nicht

zum Nachteil der Konsumenten in diesem Sinne ausnutzen kann wie es ihm beliebt, bestehen

? Lange, Handbuch zum deutschen und europiischen Kartellrecht” (2006) 3.



im europdischen und nationalen Kartellrecht gesetzliche Grenzen fiir derartige
Verdrangungspraktiken.

Die moderne Wettbewerbstheorie, die sich auch effective competition nennt, hat erstmals die
Idee auf den Plan gebracht, dass Unvollkommenheiten auf dem Markt durch andere
Unvollkommenheiten ausgeglichen bzw. geheilt werden konnten. Dieses Modell ist vor allem
bestrebt, den Wettbewerb als einen dynamischen Prozess zu erkennen und zu untersuchen.
Dabei werden auch Produktentwicklungen, Preisentwicklungen und Produktionsverfahren
bzw. deren Kosten berticksichtigt.

Der Wettbewerb lduft nach moderneren Wettbewerbstheorien in verschiedenen Phasen ab,
welche schrittweise aufeinander folgen. Zunéchst versucht der Unternehmer im Rahmen von
Entwicklungsprozessen einen Vorsprung hinsichtlich des abzusetzenden Produktes
herauszuarbeiten. In der folgenden Wettbewerbsphase werden die Produkte nachgeahmt und
weiterverbreitet auf dem Markt. Diese Phasen nennt man Experimentierphase und
Expandierphase. Erst am Ende folgt schlieBlich die sogenannte Ausreifungsphase, in welcher
die Marktverhéltnisse statischen Charakter annehmen, der in den traditionellen urspriinglichen
Wettbewerbstheorien ausschlielich betrachtet wurde. Verfolgt man die Phasen in ihrer
Abfolge weiter gelangt der Markt nun zur Stagnation, da sich eine wirtschaftliche Sattigung
des Marktes einstellt und damit die Nachfrage in der Folge zuriickgeht. Dies ist der Zeitpunkt,
an dem der Unternehmer wieder neue Innovationen auf den Markt bringen sollte und der

Phasenprozess somit von neuem beginnt."

Die europiische Wettbewerbspolitik ist durch die Festlegung gemeinsamer Ziele gepragt, die
im Zeichen einer freien Marktwirtschaft zwischen den Mitgliedstaaten stehen und in ihrer
strukturellen Gesamtheit einen funktionsfahigen, stabilen und fiir simtliche Marktteilnehmer
gesunden Wettbewerb gewahrleisten sollen.

Die Grundentscheidung zugunsten eines marktwirtschaftlichen Systems steht unter der
Pramisse, dass dieses dem einzelnen Marktbiirger nicht nur den groBtmoglichen Freiheitsraum
fiir eigenverantwortliche, selbstindige Tétigkeiten sichert. Es ist auch am ehesten geeignet,
deren wirtschaftliche Aktivitit zu stimulieren. Zudem gewéhrleisten die Wettbewerbsregeln
die Gleichbehandlung der Marktbiirger. Als Teil der unmittelbar geltenden
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen sind sie in der ganzen Europdischen Gemeinschaft nach

einheitlichen MaBstiben anzuwenden.'!

10 Gabel, Marktwirtschaft und Wettbewerb (1990) 7.
"' Lange, Handbuch zum deutschen und europiischen Kartellrecht (2006) 8.



Im Gegensatz dazu steht die Planwirtschaft, in welcher das einzelne Individuum keinen Raum
zur Selbstindigkeit und dem Einbringen und Verwirklichen eigener Ideen hat. Im Rahmen
dieses Wirtschaftssystems ist es nicht anndhernd in dem Malle wie bei der Marktwirtschaft
moglich dem Einzelnen die Moglichkeit zum eigenverantwortlichen Wirtschaften und Tragen
von Gewinn, wenn die gelieferte Leistung gut ist, bzw. Verlust wenn er nicht ausreichend
leistungsfahig ist, zu geben.

In Osterreich verfassungsrechtlich gewihrleistete Rechte wie die Vertragsfreiheit und die
Eigentumsfreiheit schlieBen auch eine autoritire Lenkung der Wirtschaft im Sinne eines
Modells der Planwirtschaft schon urspriinglich aus. Beriicksichtigt man diese Grundrechte so
gebiete vielmehr die Osterreichische Verfassung eine Marktwirtschaft als zentrales
Koordinationsinstrument wirtschaftlicher Aktivititen. Die erwdhnten Grundrechte konnen
sprachlich unter dem Begriff Privatautonomie zusammengefasst werden und diese steht mit
dem System der Marktwirtschaft in einem notwendigen Zusammenhang.

Die Privatautonomie ist das Prinzip, das besagt, dass in einer freien Gesellschaft jedes
Individuum seinen Willen frei bilden und diesem entsprechend handeln kann, es den
Subjekten freisteht mit wem sie welche Geschéfte machen wollen. Selbstverstindlich geht
damit auch eine vollstindige eigene Verantwortlichkeit flir die in Folge dieses frei gebildeten
Willens gesetzten Handlungen einher. Beschrinkungen der Privatautonomie sind dort
erforderlich und auch zu finden, wo es sich um Schutzvorschriften fiir andere schiitzenswerte
Interessen handelt. Die Gestaltung der Rechtsverhiltnisse frei nach dem eigenen Willen ist ein
grundlegendes Prinzip der osterreichischen Rechtsordnung.

Die Deckung von Nachfrage setzt voraus, dass jemand befugt, imstande und willens ist, sich
darum auch tatsdchlich zu bemiihen. Zusétzlich ist es notig, dass es den Beteiligten moglich
ist die Bedingungen des Vertrages frei zu vereinbaren. SchlieBlich gehort es auch zur
Funktionsfdhigkeit des gesamten Systems der Wirtschaftsprozesse, dass die Ergebnisse der

verschiedenen Erwerbsvorginge auch Dritten gegeniiber wirksam werden konnen."

Nachdem das Wettbewerbsrecht das Ergebnis des Wettbewerbs ist und dieser nur in einem
Wirtschaftssystem der Marktwirtschaft bestehen kann, die Marktwirtschaft ihrerseits wieder

in einem notwendigen systematischen Zusammenhang mit der Privatautonomie steht, wiirde

12 Koppensteiner, Osterreichisches und europiisches Wettbewerbsrecht: Wettbewerbsbeschrankungen,
Unlauterer Wettbewerb, Marken (1997) 8.
13 Koppensteiner, Osterreichisches und europiisches Wettbewerbsrecht: Wettbewerbsbeschrinkungen,
Unlauterer Wettbewerb, Marken (1997) 9.



es ohne Marktwirtschaft und Privatautonomie auch kein Wettbewerbsrecht geben, da diese

Regelungen zur Wirtschaftssteuerung gar nicht erforderlich wéren.

B. Wettbewerbsrecht

Die Regelungen hinsichtlich des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung sind Teil
des Kartellrechts, welches gemeinsam mit den Vorschriften iiber unlauteren Wettbewerb das
Wettbewerbsrecht als gesetzlichen Rahmen fiir den Wettbewerb bildet. Das Kartellrecht wird
auch als das Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen gesehen. Das Wettbewerbsrecht als
Uberbegriff kann mit ,,Wettbewerbsrecht im weiteren Sinn* genau umschrieben werden um
die Begriffe in ein systematisches Konzept von Regelungen und Regelungsgebieten
einzuordnen.

Das Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen soll vorwiegend den Zweck verfolgen, die
Freiheit der Wettbewerber auf dem Markt zu gewéhrleisten und vorhandene wirtschaftliche
Zwangssituationen beseitigen, damit der Wettbewerb zum Vorteil aller und insbesondere zum
Vorteil der Verbraucher, die vom Angebot abhédngig sind, ausgeglichen ist. Jedenfalls sind im
Zusammenhang mit wettbewerbsrechtlichen Belangen immer auch 6ffentliche und allgemeine
Interessen zu beachten, da es auch diese zu schiitzen gilt.

Ganz im Gegensatz zum Kartellrecht ist das Lauterkeitsrecht bislang vorwiegend auf
mitgliedstaatlicher Ebene verankert und durch Vorgaben des europdischen Rechts nur in
Ansétzen harmonisiert. Das Kartellrecht und das Lauterkeitsrecht stehen mitunter aufgrund
dieses Umstandes einerseits in einem starken Spannungsverhiltnis zueinander, sind aber
andererseits eng miteinander verflochten da sie materiellrechtlich viele gleiche Komponenten

aufweisen.'*

Das Lauterkeitsrecht hat insbesondere den Hintergrund, den Wirtschaftsmarkt von
schiadlichen Praktiken freizuhalten und verpontes Verhalten verschiedener Marktteilnehmer
zu unterbinden, damit die Wirtschaft und deren Abladufe ,,sauber gehalten werden konnen.
Das Kartellrecht verfolgt eine globalere Idee, indem der Wettbewerb nicht nur vor verponten
Praktiken geschiitzt werden soll, sondern auch in seiner gesamten Funktion umfassend

geschiitzt werden soll, damit er vorteilhaft fiir alle Teilnehmer vor sich gehen kann.

Die Regelungen des Kartellrechts sind auf europdischer Ebene wettbewerbstechnisch von

groler Bedeutung und daher haben sich die Gerichte auf europdischer Ebene oft mit

' Miger, Européisches Kartellrecht (2006) 2.



derartigen Problemen auseinander zu setzen. Seit der Offnung verschiedener Mirkte fiir den
marktwirtschaftlichen Wettbewerb, auf welchen bis vor einiger Zeit noch sogenannte
natiirliche Monopole bestanden haben hat sich dies naturgemall noch weiter verstirkt. Ebenso
hdaufig lassen sich kartellrechtliche Entscheidungen seit der Liberalisierung des
Telekommunikations- und auch des Rundfunkmarktes auf europdischer und nationaler Ebene

in diesen Marktsektoren finden.

Kartellrechtlich von herausragender Bedeutung sind auf europdischer Ebene insbesondere die
Bestimmungen der Art. 101 AEUV und 102 AEUV. Kernpunkt der Untersuchungen in dieser
Arbeit ist das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV, der in sehr nahem Zusammenhang mit
Art. 101 AEUV steht.

Wihrend Art. 101 AEUV wettbewerbsfeindliche Vereinbarungen und abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternechmen mit potentiellen nachteiligen Auswirkungen verbieten,
richtet sich das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102
AEUV gegen Unternehmen, die eine beherrschende Stellung auf dem Markt innehaben und
diese dazu missbrauchen den Wettbewerb zu ihren Gunsten nachteilig zu beeinflussen, da sie
aufgrund ihrer wirtschaftlichen Macht die Mdglichkeit dazu auch haben. Auch Art. 102
AUEV setzt allerdings eine hinreichende Wahrscheinlichkeit, also die Eignung des Verhaltens
zum Auslosen von Wettbewerbsverzerrungen voraus.

Der Begriff des Missbrauchs erfordert allerdings eine von Fall zu Fall zu treffende
Wertentscheidung und ist damit ein heikles Merkmal im Text dieser Vorschrift. Es ist daher
eine umfassende Wiirdigung der wirtschaftlichen Aspekte des Einzelfalls erforderlich, welche

schlieBlich Aufgabe der Gerichte wird.

Das primire Gemeinschaftsrecht des AEUV wird durch eine Vielzahl von Wettbewerbsregeln
des sekundédren europdischen Kartellrechts erginzt. Obwohl Richtlinien im europdischen
Kartellrecht bisher keine Rolle gespielt haben, hat der Rat dagegen mehrere Verordnungen
verabschiedet. Die wichtigste von ihnen ist die Kartellverfahrensverordnung (EG) Nr. 1/2003.

Zusitzlich bestehen noch verschiedene sektorale Verordnungen. '

Anders als im Anwendungsbereich des US-amerikanischen Kartellrechts existiert im
europdischen Kartellrecht keine Moglichkeit, das Entstehen einer marktbeherrschenden

Stellung aufgrund internen Wachstums zu verhindern. Dies folgt aus der Tatsache, dass sich

'S Miiger, Européisches Kartellrecht (2006) 3.
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das europdische Kartellrecht seinem Zweck und auch seinem Ergebnis nach nicht gegen das
Entstehen oder Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung richtet, sondern nur gegen deren

Ausnutzen in der Folge zu eigenen wettbewerbsfeindlichen Zwecken.'

Die Aufgabe dieser Arbeit ist eine Darstellung des Art. 102 AEUV in all seinen
Ausgestaltungen, Aspekten und Details sowie die Anwendung auf die Sektoren
Telekommunikation und Rundfunk. Um ein umfassendes Gesamtbild zu erschaffen sollen
dabei auch historische Entwicklungen beriicksichtigt und ein Ausblick in die Zukunft
gegeben werden. Zu erwihnen sind an dieser Stelle auch spezielle Problemstellungen, die sich
bei der wissenschaftlichen Betrachtung dieses Themenbereiches ergeben. Darunter fallen
einerseits die verschiedenen rechtlichen Regelungen, deren Zusammenspiel bzw. Parallelitit
eine Besonderheit darstellt und im Hinblick auf ihre Praktikabilitdt zu untersuchen sind,
andererseits verbraucherschutzrechtliche Moglichkeiten zur Rechtsdurchsetzung. Starke
Einfliisse der Rechtsprechung und ihrer Beurteilungsansitze diirfen auch hinsichtlich der zu
erwartenden Verdnderungen in der Zukunft nicht auler Acht gelassen werden. Daten und
Fakten aus der Wirtschaftswelt von praktischem Interesse erscheinen an der einen oder

anderen Stellung fiir eine vollstdndige Gesamtbetrachtung erforderlich.

82 Geschichtliche Entwicklung

I. Die Entwicklung der Wettbewerbsregulierung

Unter Regulierung versteht man begrifflich einen Prozess, der sicherstellen soll, dass
Marktakteure, die eine Monopolstellung innehaben, diese nicht zu ihrem eigenen Vorteil und
zum Nachteil der Kunden missbrauchen.'” Die Frage der Regulierung von Wettbewerb bekam
ihre besondere Bedeutung mit der Liberalisierung. In den 1970er Jahren wurden in den
europdischen Lindern die vormals staatlich gefiihrten Versorgungsbereiche wie Energie, Post,
Eisenbahn und Telekommunikation zunehmend liberalisiert. Die Folge dieser
Umstrukturierung war das Entstehen von Wettbewerb in diesen Bereichen. Trotzdem der
Wettbewerb als positive und fortschrittliche Entwicklung gesehen wurde, hatte das Entstehen
von Konkurrenz naturgemdll Folgen, denen auf juristischer Ebene begegnet werden musste.

Der Wettbewerb in diesen ehemals staatlich geregelten Industrien bedurfte einer Regelung.

' Miger, Europaisches Kartellrecht (2006) 163f.
7 Wallburg, Liberalisierung der Energiewirtschaft (2007) 2.
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Zu diesem Zeitpunkt wurde die Regulierung von Wettbewerb in Europa immer mehr

Gegenstand politischer Diskussion.

Die Idee, welche hiermit umgesetzt werden sollte, war ehemalige Staatsmonopolisten zu
privatisieren und einen freien Wettbewerb durch Regulierung zu schaffen. Die Monopolisten
in den verschiedenen genannten Bereichen sollten einem privatwirtschaftlichen Markt
zugefiihrt werden, wobei ein Missbrauch ihrer Monopolstellung, der in diesem Fall zu Beginn

des freien Marktes im jeweiligen Sektor naturgemif geféhrlich ist, zu verhindern war.'®

Zur praktischen Umsetzung dieser Idee wurden in der Folge in Europa rechtliche Grundlagen
fiir eine Wettbewerbsregulierung geschaffen und fiir deren Uberpriifung und Einhaltung
zustindige Regulierungsbehorden eingerichtet. Zusétzlicherweise wurde nun das Thema der
Regulierung des privatwirtschaftlichen Wettbewerbs von mehreren Seiten immer intensiver
wissenschaftlich beleuchtet. Sowohl Okonomen als auch Juristen und aufgrund der
praktischen Bedeutung auch Politwissenschaftler, setzten sich mit dieser Materie
auseinander."

Mitunter wurde im Bereich des Rechtes der Regulierung in Europa auf amerikanische
Regelungsansitze zurlickgegriffen und diesbeziiglich keine neuen europédischen Ideen
herausgebildet. Erstmals mit Beginn der Liberalisierung des Telekommunikationssektors in
Deutschland in den achtziger Jahren griff man auf Anleihen des amerikanischen Rechts
zuriick.”

In den USA und GroBbritannien erfolgte die Umsetzung der Idee der Liberalisierung der
Mirkte in den friiher staatlich organisierten Sektoren zuerst. Durch deren Beispiel konnten die
europdischen Lander das grosse Wettbewerbspotential einer Liberalisierung erkennen und
begannen in den letzten Jahrzehnten auch die Sektoren, die bisher in staatlicher Hand waren,

zu liberalisieren.

Mit der Zeit wurde dem Wettbewerbsrecht in Europa eine immer gréssere Rolle zuerkannt,
weshalb es schlielich auch Erwéhnung unter den grundlegenden Prinzipien der Union fand:
»the Union shall offer its citizens an area of freedom, security and justice without internal

frontiers and an internal market where competition is free and undistorted.*

'8 Michalczyk, Europiische Urspriinge der Regulierung von Wettbewerb (2010) 2.
' Miiller/Vogelsang, Staatliche Regulierung (1979) 5.
0 Michalezyk, Europiische Urspriinge der Regulierung von Wettbewerb (2010) 2f.
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Aus der Offnung der Mirkte entstehen neue Herausforderungen fiir die Anbieter, aber auch
neue Risken. Unternehmen sehen sich nunmehr dem Druck der Entwicklung und
Vermarktung neuer qualitativer Produkte gegeniiber, haben aber auch in diesem System die
Chance auf hohen wirtschaftlichen Erfolg. Auch fiir Konsumenten entsteht eine neue
Situation auf dem Markt. Sie haben sich neu zu orientieren in der durch die Offnung

entstehenden Vielfalt an Produkten und auch Preisen.

I1. Geschichte und Liberalisierung der Telekommunikation in Europa—

Entwicklung des Telekommunikationsrechts

Im Bereich des Telekommunikationsrechts fanden die Verdnderungen und
Umstrukturierungen im Hinblick auf eine Offnung der Mirkte vorwiegend durch die
Intentionen der Europdischen Gemeinschaften zu einer Harmonisierung des
Regelungsbereichs Telekommunikation in den Mitgliedstaaten statt. Diese Entwicklung
begann bereits im Jahre 1984, als ein Telekommunikationsprogramm beschlossen wurde.”!
1995 und 1999 wurden von der Kommission zwei wichtige Richtlinien veréffentlicht, die die
Offnung und Liberalisierung der Kabelnetzmirkte zum Ziel hatten. 1987 gab die Europiische
Kommission das Griinbuch iiber die Entwicklung des Gemeinsamen Marktes heraus, das
unter anderem auch Aspekte der Telekommunikation enthielt. Die vollstindige Offnung der
Telekommunikationsmérkte Europas geschah schlieBlich 1998.%* Den Mitgliedstaaten wurden
von Seiten der Europdischen Union Vorgaben zur Liberalisierung des Marktes gemacht,
welche diese bis zum 1.1.1998 zu erfiillen hatten.”® In weiterer Folge nahm die Kommission
nun auch eine Uberpriifung der europiischen Regelungen auf dem Telekommunikationssektor
allgemein vor. Die Ergebnisse fanden Niederschlag in einer Mitteilung, dem sogenannten
Kommunikationsbericht 1999, worin Ideen und Vorschlige zur Verbesserung des
Telekommunikationsrechtes in den Mitgliedstaaten ausgearbeitet wurden.”® Mit der
Wettbewerbsrichtlinie, der Rahmenrichtlinie, der Zugangsrichtlinie und einigen anderen
dhnlichen MaBnahmen sind diese Vorschlige der Kommission inzwischen auch bereits
weitgehend im Rahmen des sogenannten Telekom-Pakets umgesetzt worden. Diese
Verdanderungen werden in der Literatur auch als der neue Rechtsrahmen der EU bezeichnet,

welcher aus dem Jahre 2002 stammt. Dieses Regelwerk wird dem technologischen Fortschritt

2! Beck, Wettbewerb und Deregulierung im europiischen Telekommunikationsmarkt (1998) 45.

2 Abegg, Liberalisierung von Netzsektoren. Auswirkungen auf die Unternehmen im Schweizer Alpenraum
(2005) 76.

% Fiinfter Bericht iiber die Umsetzung des Reformpaketes im Telekommunikationsbereich, KOM (1999) 537.
2% Fiinfter Bericht iiber die Umsetzung des Reformpaketes im Telekommunikationsbereich, KOM (1999) 539.
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gerecht, indem Telekommunikation, Medien und Informationstechnologien angepasst
wurden. Dieses Regelungspaket umfasst neben mehreren spezifischen Richtlinien eine
Rahmenrichtlinie, worin sich allgemeine Formulierungen von Grundsdtzen und Zielen
finden.”> Aufgrund dieser européischen Vorgaben im Bereich des Telekommunikationsrechtes
ist es einer jener Rechtsbereiche, die nicht besonders stark durch mitgliedstaatliche nationale
Unterschiede geprigt sind, sondern in welchen eine weitgehende Harmonisierung der
Regelungen besteht. Durch die Neuregelung durch den Rechtsrahmen aus dem Jahre 2003
kam es zu einer Modernisierung des Wettbewerbsrechts auch im Hinblick auf die Artikel 81
und 82 EGV (nun Artikel 101 und 102 AEUV), wodurch fiir die Regulatoren auch neue
rechtliche Anforderungen entstanden.*

Mit dem Inkrafttreten des neuen Rechtsrahmens der Europdischen Union fiir die
Telekommunikationsmarkte ist das europaische Telekommunikationsrecht in eine neue Phase
getreten. Bislang war die gemeinschaftsrechtliche Regulierung in erster Linie auf die
Bewiltigung des Ubergangs in liberalisierte Mirkte gerichtet. Der seit 1984 geschaffene
sekundirrechtliche Rahmen war mit insgesamt 28 Rechtsakten immer uniibersichtlicher
geworden und passte nicht mehr zu den in der Zwischenzeit erfolgreich eingefiihrten

Wettbewerbsstrukturen.?’

Das Telekommunikationsrecht war urspriinglich ein Rechtsgebiet, welches die Umstellung
der Telekommunikation weg vom staatlichen Monopol und dessen Macht, hin zu einem
konkurrenz- und wettbewerbsfiahigen Markt ermdglichen sollte. Heute ist dies nicht mehr die
einzige Aufgabe des Telekommunikationsrechts. Nachdem sich nunmehr ein relativ stabiler
funktionsfahiger Markt etablieren konnte, hat das Telekommunikationsrecht diese Situation
zu stabilisieren und weiter auszubauen. Die Aufgabe des Telekommunikationsrechts ist somit
die Regulierung und Stabilisierung von Wettbewerb, es handelt sich um ein
Wettbewerbsrecht, das auf sektorspezifische Besonderheiten Riicksicht nimmt.

Die Verbindung und Einbringung von Wettbewerbsmethoden in die sektorspezifische
Regulierung ist jedenfalls eine grosse Herausforderung fiir die Regulatoren in den
Mitgliedstaaten und fiir den gesamten elektronischen Kommunikationssektor. Im Falle des

Scheiterns kommt es zu vielen rechtlichen Streitigkeiten, welche nachteilig fiir die gesamte

» Abegg, Liberalisierung von Netzsektoren. Auswirkungen auf die Unternehmen im Schweizer Alpenraum
(2005) 76.

2% Coutts/Dawes/Figus Diaz/Sanfrutos Cano/Thomas, Droit de la concurrence, Revue du droit de I'Union
europeenne 1/2008.

7 ranzius, Strukturmodelle des europdischen Telekommunikationsrechts, EuR 2002/5.
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Industrie sind. Im Falle des Erfolges werden sich die regulativen Entscheidungen zum Vorteil

fiir die Biirger der EU erweisen.”®

III. Die Geschichte der Liberalisierung und Regulierung des
Rundfunks

Im Bereich des Rundfunks erfolgte die Liberalisierung nicht parallel vergleichbar mit jener
auf dem Sektor Telekommunikation. Die Liberalisierung in den einzelnen europdischen
Staaten kann hier nicht auf die Harmonisierungsbemiihungen der Europdischen Union
zuriickgefithrt werden. Vielmehr gab es Bemiihungen zu einer Marktoffnung zu
unterschiedlichen Zeitpunkten in den verschiedenen Staaten schon verhéltnismiafBig friih.
Sobald diese Tendenzen Erfolg gefunden hatten, verlief der Prozess der Moglichkeiten fiir
neue Akteure auf dem Rundfunkmarkt schrittweise und begann in den meisten Lédndern mit
der Abschaffung des Monopols und der folgenden Errichtung von dualen Rundfunksystemen.
Spéter konnten sich die privaten Anbieter weitere Moglichkeiten und Wettbewerbschancen

sowie immer grosser werdende Marktmacht sichern.

Der Rundfunk ist ein Medium, mit dem es moglich gemacht werden konnte, audiovisuelle
Inhalte, Musik und Informationen in die Haushalte der Menschen zu bringen und somit auf
einfache Weise zugédnglich zu machen. Schon um 1930 konnten iiber den Rundfunk etwa 15
Millionen Menschen audiovisuell mit Informationen versorgt werden.*’

Zunichst bestand das Medium Rundfunk lediglich aus Radiosendungen, welche schnell und
weit verbreitet werden konnten. In den 50iger Jahren kam es zu einer neuen, wichtigen
Innovation auf dem Rundfunksektor. Das Fernsehen ergdnzte den Rundfunk und somit die
Verbreitung von audiovisuellen Inhalten. Etwa 10 Jahre spdter konnte das
Schwarzweissfernsehen zum Farbfernsehen weiterentwickelt werden und dadurch die Qualitét

der transportierten Informationen erhdht werden.™

Anders als bei den Printmedien erfolgte die Einfilhrung des Rundfunks in Osterreich
malgeblich durch den Staat und unter dessen Leitung. Dies hatte schon rein rechtlich seine

Urspriinge. Der Rundfunk unterlag dem Telegraphengesetz 1924. Dieses bestimmte unter

8 De Streel, The integration of competition law principles in the new european regulators framework for
electronic communications, World competition — law and economics review 3/2003.

% Steinmetz, Kommunikation: Die Entwicklung der menschlichen Kommunikation von der Sprache bis zum
Computer (1987) 90.

3% Flichy, Geschichte der modernen Telekommunikation (1994) 179ff.
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anderem, dass Rundfunkanlagen nur mit Rundfunkkonzession betrieben werden konnten. Die
Vergabe einer solchen Konzession oblag dem Staat. Eine derartige Konzession wurde
schlieBlich an die RAVAG iibertragen, die Osterreichische Radio Verkehrs AG, deren
Hauptgesellschafter aber der Bund war ebenso wie Unternehmen, die nahe Beziehungen zu
den politischen Parteien hatten. Spiter wurde dann die Osterreichische Rundfunkgesellschaft
mbH gegriindet, welche wiederum zum Grossteil im Eigentum des Bundes war.’’ Im Jahre
1966 wurde schlieBlich das Rundfunkgesetz erlassen, welches in vielerlei Hinsicht die
Unabhéngigkeit desselben sicherstellen wollte. 1974 kam es zu einer Neuerung der
Regelungen in einem neuen Rundfunkgesetz.*” Ebenfalls im Jahre 1974 wurde das BVG iiber
die Sicherung der Unabhingigkeit des Rundfunks verabschiedet. Dieses enthilt nicht nur eine
Definition des Begriffes Rundfunk in seinen Bestimmungen, sondern legt auch fest, dass der
Rundfunk nunmehr als eine 6ffentliche Aufgabe anzusehen ist. Damit sollte wohl ausgedriickt
werden, dass der Staat im Bereich Rundfunk eine grosse Verantwortung tragt durch die weite
Verbreitung der Informationen und der sich daraus ergebenden Moglichkeit der
Beeinflussung der Konsumenten.

Der Rundfunk war wie eben dargelegt schon aus rechtlicher Sicht unter staatlicher Leitung
und Kontrolle, ebenso waren fiir diese Einseitigkeit auch die technischen Gegebenheiten
verantwortlich. Dies deshalb, weil die Sendefrequenzen nur in sehr knappen Ausmal} zur
Verfligung standen, weshalb das Enstehen von Wettbewerb schon am Fehlen dieser
grundlegenden Voraussetzungen scheitern musste.”> Diese Situation dnderte sich in den
ndchsten Jahren. Es wurde moglich fiir Rundfunkiibertragungen Kabel- und Satellitensysteme
zu nutzen, womit die technischen Gegebenheiten fiir eine Verdnderung der Situation
vorhanden waren.>* Mit dieser Entwicklung kam es immer mehr zur Diskussion in Europa,
inwieweit die staatlichen Rundfunkmonopole iiberhaupt noch als berechtigt angesehen
werden konnen, dies einerseits aufgrund des technischen Fortschrittes und andererseits wegen
der Konkurrenz mit dem Grundrecht auf MeinungsiuBerungsfreiheit.”> Im Rahmen der
Meinungsédullerungsfreiheit ist es bedenklich, dass Informationen fiir Haushalte lediglich von
einem Anbieter zur Verfligung gestellt werden, da auf diese Weise auch nur eine ,,Meinung*
zur Verbreitung gelangt.

Auf dem Weg zu einer Liberalisierung des Rundfunksektors in den europdischen Léndern,

welche durch die verschiedenen Probleme und Kritikpunkte am Offentlich-rechtlichen

3! Wittmann, Rundfunkfreiheit (1981) 72ff.

32 Wittmann, Rundfunkfreiheit (1981) 83ff.

33 Damjanovic, Regulierung der Kommunikationsmirkte unter Konvergenzbedingungen (2002) 45.
3* Damjanovic, Regulierung der Kommunikationsmirkte unter Konvergenzbedingungen (2002) 48.
3% Holoubek, Rundfunkfreiheit und Rundfunkmonopol (1990) 190ff.
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Rundfunk immer wahrscheinlicher wurde, entstand in den meisten européischen Landern das
System des dualen Rundfunks. Wesentliches Element dieser neuen Entwicklung waren die
neuen technischen Moglichkeiten zur Verbreitung des Rundfunks, vor allem Breitbandkabel
und Satellit.*®

Durch die Einfilhrung der dualen Rundfunksysteme wurden die staatlichen
Rundfunkmonopole beseitigt durch die Zulassung anderer, privater Anbieter auf dem
Rundfunkmarkt. Damit behielt zwar der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk eine starke Position
auf dem Rundfunkmarkt, aber der Markt konnte zu diesem Zeitpunkt erstmals als solcher
existieren und Wettbewerb war mdglich. Darum kann man hier bereits von Liberalisierung

sprechen.

Als Netzwerkindustrie ist der audiovisuelle Sektor sehr sensibel im Hinblick auf seine
Regulierungsumwelt. Generell gibt es auf diesem Gebiet kaum sektorspezifische Regulierung.
Umso mehr haben der Gerichtshof und die Kommission einen Regulierungsrahmen auf

diesem Gebiet zu bieten.’

Die Anndherung von rechtlichen Vorgaben beziiglich der verschiedenen Regelungsbereiche in
den Mitgliedstaaten stellt ein wesentliches Instrument der Europédischen Union auf dem Weg
zu einem vereinten Europa dar. Die Beseitigung nationaler Unterschiede in den
Rechtsbereichen ermdglicht ein einheitliches Vorgehen und erleichtert somit jegliche
grenziiberschreitende Vorgidnge. Barrieren werden abgebaut und damit der Arbeitsaufwand
minimiert. Gerade in einem Bereich, der derartig weite Gebiete, die sich auch
grenziiberschreitend darstellen konnen, einschlie3t, scheint eine solche Annédherung der
Rechtsordnung geboten. Um  einen  grenziiberschreitenden funktionierenden
Rundfunkdienstleistungsbereich zu gewéhrleisten, war ein erster Schritt der Erlass der
»Richtlinie zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten {iber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit™ 1989, auch als Fernsehrichtlinie
bezeichnet. Einen weiteren wichtigen Grundstein zur Harmonisierung der Vorschriften im
europdischen Rundfunkbereich legte die Europdische Union mit der ,Richtlinie zur
Koordinierung bestimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend

Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung* aus dem Jahre 1993.

36 Stuiber, Medien in Deutschland II (1998) 548f.
37 Carter, Market definition in the broadcasting sector, World competition — law and economics review 1/2001.
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Im Sinne des Konzeptes der EU zur Integration und Entwicklung des Rundfunksektors bzw.
der AV-Medien erwies sich eine Harmonisierung im Bereich der Fernsehveranstaltung und im
Bereich des Urheberrechts als vordringlich. Die sogenannte ,,Urheberrechtsrichtlinie® aus
1992 sieht das Sendelandprinzip vor, regelt eine Mindestvergiitung fiir die Urheber und hélt
fest, dass die Urheber ihre Rechte behalten. Zusitzlich hat sich die EU zum Ziel gesetzt, die

kleineren und mittleren Programmproduzenten zu fordern, ebenso wie die Medientechnik.®

Nach dem Amsterdamer Protokoll vom 2.10.1997 verzichtet die Europdische Union auf
zentrale Eingriffe in die Kulturhoheit der Mitgliedstaaten. In diesem Zusammenhang wurde
der Rundfunk ganz ausdriicklich unter den Begriff Kultur im Sinne der Kulturhoheit
subsumiert. Dementsprechend erlaubt der Vertrag eine grosse Freiheit zur Regelung des
nationalen offentlichen Rundfunks, beispielsweise hinsichtlich Aufgaben und Finanzierung.
Die Politik der EU im Hinblick auf den Rundfunk, insbesondere das Fernsehen, orientiert sich
stark an einem wirtschaftlichen Ansatz, den man auch im Versuch der Schaffung guter
Rahmenbedingungen fiir Private hdufig erkennen konnte. Die vom Europarat verabschiedete
Fernsehkonvention enthielt zwar eine starke Betonung der kultur- und gesellschaftspolitischen
Aufgaben des Fernsehens, hat allerdings keine bindende Kraft und steht auch in ihrer
Bedeutung damit hinter der Fernsehrichtlinie aus dem Jahre 1989, welche den
wirtschaftlichen Aspekt klar in den Vordergrund stellt. Am 3. Oktober 1989 wurde die
»Richtlinie zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit verabschiedet, kurz gesagt die
sogenannte Fernsehrichtlinie. Damit war eine der strittigsten Richtlinien der EU iiberhaupt
angenommen worden, welche unter anderem die Herkunft der Programme (Programmquote)
und die Werbung regelt. Inhaltlich hat demnach der Grofteil der Sendezeit européischen
Werken vorbehalten zu bleiben.”® Grund fiir den Bedarf an Harmonisierung im Rundfunk und
damit den Erlass dieser Fernsehrichtlinie, welche ohne Zweifel das zentrale
Regelungsinstrument auf dem Sektor Rundfunk auf europdischer Ebene darstellt, war das
Verbot Belgiens fiir ausldndische Produktionen, welche Werbung enthielten. Die
urspriingliche Fassung der Richtlinie erfuhr im Jahr 1997 eine Novellierung. Nach dieser
Novellierung wurden die Quotenregelungen fiir europédische und unabhingige Produktionen

beseitigt, allerdings wird ihre Bedeutung hervorgehoben. Auch die Autonomie des nationalen

¥ Heinrich, Mediendkonomie® 11 (2010) 109.
3% Heinrich, Mediendkonomie® I (2010) 110.
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Rundfunkgesetzgebers wurde gestirkt. Damit wurde die Fernsehrichtlinie nicht gerade in

ihrer Bedeutung gestirkt.*’

In wettbewerbsrechtlichen Belangen, welche zu den zentralen wirtschaftsrechtlichen
Belangen der EU zu zédhlen sind, mischt sich die Kommission wesentlich hdufiger und
intensiver ein. Das digitale Fernsehen wird von Seiten der EU als ein privatwirschaftliches
Gut begriffen, weswegen die technischen Verbreitungslimitierungen desselben auch nicht
durch eine Art kulturellen Schutz gerechtfertigt werden kénnen. Betrachtet man die EU und
thre Tatigkeitsfelder in ihrer Entwicklung so kann festgestellt werden, dass sich aus der
Tradition als Marktregulator bisweilen ein Gestaltungsrecht zur Harmonisierung des EU-
Marktes ableitet, so wie die EU auch in verschiedenen Bereichen gewisse

Mindestanforderungen fiir Produkte und Dienstleistungen festlegt.*!

Im Gegensatz zu den anderen europdischen Lindern, in denen sich diese sogenannten dualen
Rundfunksysteme herausgebildet hatten, bestand lediglich in Osterreich immer noch ein
staatliches Rundfunkmonopol. Die Kritik daran wurde immer lauter in Europa und die Spitze
erreichte diese Kritikwelle mit dem Urteil im Falle des Informationsvereines Lentia 2000.
Darin hatte der EGMR das Rundfunkmonopol in Osterreich fiir der StraBburger Konvention
widersprechend erkért. Das Urteil besagte, dass die Nichtermdglichung der Erhaltung einer
privaten Rundfunklizenz ein Eingriff in die Freiheit auf Mitteilung von Nachrichten des
Privaten und damit in das Recht auf freie MeinungsduBBerung nach Art 10 EMRK ist. Die
MeinungséduBlerungsfreiheit konne hierdurch nicht entsprechend gewahrt werden. Es geht aus
dieser die Rundfunklandschaft in der Zukunft prigenden Entscheidung auch hervor, dass es
Aufgabe des Staates ist, fir den in einer demokratischen Gesellschaft erforderlichen
Pluralismus auf dem Sektor Rundfunk zu sorgen, womit den Staat eine wichtige
gesellschaftliche Verpflichtung in dieser Hinsicht trifft.*> Somit war die Grundlage
geschaffen fiir die Offnung des Rundfunksektors fiir private Anbieter und den Abgang vom
System des staatlichen Rundfunkmonopols, woran aufgrund der parallelen Entwicklungen in

den anderen Liandern Europas ohnehin kein Weg mehr vorbeigefiihrt hétte.

Es war jedoch nicht nur in Osterreich die Meinungsfreiheit, gewihrleistet in Art 10 EMRK,

ein wesentliches, wenn nicht das wesentliche, Kriterium fiir die Offnung der Rundfunkmérkte

0 Kester, Fernsehkultur (2008) 358ff.
! Kster, Fernsehkultur (2008) 358ff.
“ EGMR 24.11.1993, A/276.
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in Europa.”” Zur MeinungsiuBerungsfreiheit ist auch die Meinungsvielfalt und deren
Moglichkeit zur Bekanntgabe und Verbreitung zu zéhlen nach Ansicht der Kritiker der
staatlichen Rundfunkmonopole. Dies ist im Rahmen der Monopolstruktur aber nur flir einen
Anbieter moglich. Daher erfolgte die Darstellung von Informationen, Meinungen und aller
anderer audiovisueller Inhalte einseitig. Zu erwéhnen ist in diesem Zusammenhang auch Art.
11 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union. Diese neuere Bestimmung spricht
explizit auch von der Medienpluralitit, welche geachtet und gewihrleistet werden miisse.
Insbesondere in einer demokratischen Staatsstruktur ist der Zugang zu einer Meinungsvielfalt
fiir die individuelle Meinungsbildung wesentlich und fiir eine funktionierende Demokratie
unerlédsslich. Nach der Rechtsprechung des EGMR, insbesondere am Beispiel des Falles
Informationsverein Lentia ersichtlich, kann es natiirlichen und juristischen Personen nicht

verwehrt werden, die Veranstaltung von Programmen vorzunehmen.**

Nachfolgend sollen anhand der Beispiele Deutschland, Frankreich und GrofBbritannien

verschiedene Entwicklungen des Rundfunks in Europa dargestellt werden.

A. Deutschland

Nach dem zweiten Weltkrieg oblag die Zustindigkeit fiir den Rundfunk der deutschen
Reichspost. Diese war allerdings aufgrund finanzieller Schwiche des Staates zu dieser Zeit
nicht alleine in der Lage den Sektor Rundfunk zu finanzieren. Daher wurde nach Beteiligung
privater Interessengruppen gesucht, welche den Rundfunk finanziell unterstiitzen konnten. Es
wurden regionale Rundfunkgesellschaften privaten Rechts gegriindet.* Obwohl der Rundfunk
nun hierdurch privatrechtlich organisiert war, hatte die Reichspost doch eine beherrschende
Stellung.46 Im Jahre 1932 wurde der Rundfunk in Deutschland durch die ,,Leitsdtze fiir eine
Neuordnung des Rundfunks“ zu einem zur Génze staatlich geflihrten und staatlich
kontrollierten Gebiet weiterentwickelt. Der Rundfunk, der zu diesem Zeitpunkt reiner
Horfunk war, lag durch diese Verdnderung nun fest in den Hénden der Reichsregierung. Die
Reichspost konnte ihren Einfluss im Rundfunkbereich nicht mehr wahren und somit wurden

auch die privaten Beteiligungen an Reich und Linder ibertragen.’’ Als die

* Holoubek, AfP 3/2003, 193.
* Biir, Freiheit und Pluralitit der Medien nach der Charta der Grundrechte der Europaischen Union (2005) 8.
* Lerg, Rundfunkpolitik in der Weimarer Republik (1980) 247.
% Pohle, Rundfunk als Instrument der Politik (1955) 47ff.
4" Pohle, Rundfunk als Instrument der Politik (1955) 118ff.
20



Nationalsozialisten dann in Deutschland an die Macht kamen, erkannten sie schnell, dass der
Rundfunk das ideale Instrument war, um die Meinungsbildung der Bevoélkerung zu
beeinflussen und nutzten das Medium fiir Propagandazwecke der eigenen politischen
Interessen.*® Genau in diesem Fall ldsst sich erkennen, dass ein staatlich kontrollierter
Rundfunk mit der MeinungsduBlerungsfreiheit in starkem Widerspruch stehen kann, da es nur
zur Verbreitung einer Meinung unter der Bevolkerung kam, welche als gegeben von den

Biirgern aufzunehmen war.

Die ersten Initiativen weg von der Offentlich-rechtlichen hin zu einer privat organisierten
Struktur des Rundfunks, finden sich in der deutschen Rundfunkgeschichte bereits in den
50iger Jahren. Diese waren zunéchst jedoch wenig erfolgreich. Diese Bemiihungen gingen in
erster Linie von den Verlegern aus, welche Angst hatten ihre Macht an den Rundfunk immer
mehr zu verlieren.

SchlieBlich einige Zeit spiter kam es mit dem technischen Fortschritt hinsichtlich der
Sendefrequenzen einerseits und einem Umdenken im Bereich der Moglichkeiten und
Wirkungen der Informationsiibermittlung andererseits, wie in vielen anderen européischen
Landern zum Entstehen einer dualen Rundfunkordnung, womit ein o6ffentlich-rechtlicher
Rundfunk neben einem privatrechtlichen bestand. Um in den Bundeslédndern ein einheitliches
Rundfunkrecht zu schaffen, wurde 1991 von den Ministerpriasidenten der Staatsvertrag liber
den Rundfunk im vereinten Deutschland unterzeichnet. Zusétzlicherweise konnte auf diese
Art das deutsche Rundfunkrecht an die europdischen Vorgaben, insbesondere die
Fernsehrichtlinie angepasst werden. Mit diesem Vertrag wurde das Bestehen der dualen
Rundfunkordnung weiter gestiitzt.*’

Mit dem Hinzutreten der privaten Anbieter auf dem Rundfunkmarkt kam es zu einer
schiarferen Konkurrenzsituation. Dieser Wettbewerb schwichte die Stellung des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks zunehmend. Dies vor allem deshalb, weil viele Zuschauer zu den

privaten Anbietern abwanderten.>

* Pohle, Rundfunk als Instrument der Politik (1955) 118ff.
* Holznagel, Rundfunkrecht in Europa: Auf dem Weg zu einem Gemeinrecht europiischer Rundfunkordnungen
(1996) 27.
*® Holznagel, Rundfunkrecht in Europa: Auf dem Weg zu einem Gemeinrecht européischer Rundfunkordnungen
(1996) 28f.
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B. Frankreich

Das Monopol in Frankreich fiir die Verbreitung von Inhalten durch Rundfunk hatte von der
Beginn der Nutzung des Rundfunks an, in den 20iger Jahren, die Postverwaltung. Nachdem
bis zum zweiten Weltkrieg neben dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk noch private Anbieter
auf dem Markt auftreten konnten, liel General de Gaulle diese nach dem zweiten Weltkrieg
widerrufen, wodurch in Frankreich im Ergebnis nun ein vollkommenes staatliches
Rundfunkmonopol bestand.”' Erst Ende der 70iger, Anfang der 80iger Jahre wurde dieses
Monopol durch anderweitige Entwicklungen angekratzt. Es entstanden immer mehr illegale
private Rundfunksender, welche zunichst unterbunden werden sollten durch hohe Strafen,
was aber trotz redlicher Bemiihungen nicht gelang. 1982 kam es zur endgiiltigen Abschaffung
des staatlichen Rundfunkmonopols und dies geschah durch den Beschluss eines Gesetzes. Es
handelte sich hierbei um das Rundfunkgesetz 1982. Damit konnten der 6ffentlich-rechtliche
und der private Rundfunk nebeneinander bestehen. In den folgenden Jahren waren in
Frankreich Intentionen zu spiiren, den noch bestehenden Einfluss der Politik auf die Inhalte
des Rundfunks zuriickzudringen wund die Liberalisierung des Rundfunksektors
voranzutreiben.”” Ebenso wie in Deutschland erging es auch dem &ffentlichen Rundfunk in
Frankreich schlecht bei der Konkurrenz mit den privaten Anbietern. Er verlor zunehmend

Zuschauer und schlitterte nach und nach in finanzielle Probleme.

C. Grof3britannien

Auch in GroBbritannien war der Sektor Rundfunk grundsitzlich als staatliches Monopol
organisiert. Anders als in den anderen Léandern Europas wurden hier aber sehr friih die ersten
Stimmen fiir einen privaten Rundfunk laut. Kritiker deuteten in der Zeit um den zweiten
Weltkrieg bereits auf die Moglichkeiten des Missbrauchs durch diese Monopolstruktur und
deren schidliche Folgen hin.”* Im Jahre 1952 wurde schlieBlich der Wettbewerb fiir private
Anbieter im Bereich Rundfunk zugelassen. Damit entstand ein duales Rundfunksystem,
ebenso wie auch bei den Lindern Deutschland und Frankreich beschrieben. Die BBC, welche

das bisherige Rundfunkmonopol innehatte, sollte es aber auch weiterhin behalten.

! Holznagel, Rundfunkrecht in Europa: Auf dem Weg zu einem Gemeinrecht européischer Rundfunkordnungen
(1996) 30ff.

>2 Holznagel, Rundfunkrecht in Europa: Auf dem Weg zu einem Gemeinrecht européischer Rundfunkordnungen
(1996) 371t

>3 Gellner, Ordnungspolitik im Fernsechwesen: Bundesrepublik Deutschland und GroBbritannien (1990) 297ff.
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83 Begriffsbestimmung

Bevor die Themen Rundfunk und Telekommunikation im Lichte des sich aus der
Liberalisierung ergebenden Wettbewerbs untersucht werden, muss Klarheit dariiber herrschen
von welchen Begriffen dabei exakt die Rede ist und wie sie abgegrenzt werden

beziehungsweise abzugrenzen sind.

I. Telekommunikation

,,Telekommunikation® ist ein Begriff, der sich aus einer Wortverbindung herausgebildet hat,
mit der man ausdriicken wollte, was genau die Telekommunikation zu bieten féhig ist. Die
Worte, die darin verschmolzen wurden sind einerseits der griechische Begriff ,tele”, der
»weit“ bzw. ,fern” bedeutet, und andererseits der Begriff ,,communicare”, der aus dem
Lateinischen kommt und ,,interagieren, kommunizieren bedeutet.”* Nachdem Begriffe in der
heutigen Welt, die generell durch starke Regulierung in allen Bereichen geprégt ist, einer
klaren und mdglichst genau ausformulierten Bestimmung bediirfen um Unklarheiten und
Streitigkeiten zu vermeiden, gibt es mittlerweile in den verschiedenen staatlichen
Regelungswerken, die sich mit der Telekommunikation beschiftigen, auch eine

Begriffsdefinition des Wortes Telekommunikation.

Auch auf internationaler Ebene findet sich mittlerweile eine Definition des Begriffes
Telekommunikation, welche auch fiir zwischenstaatliche Ungereimtheiten von Bedeutung
sein kann. Diese ist im internationalen Fernmeldevertrag festgeschrieben. Darin heisst es,
Telekommunikation ist ,, jede Ubermittlung, jede Aussendung oder jeder Empfang von
Zeichen, Signalen, Schriftzeichen, Bildern, Lauten oder Nachrichten jeder Art iiber Draht,
Funk, optische oder andere elektromagnetische Systeme®. Es ist damit jeglicher
Informationsaustausch immaterieller Natur zwischen einem Sender und einem Empfanger
erfasst, der durch nachrichtentechnische Systeme iiber rdumliche Entfernung erfolgt.
Betrachtet man diese Definition genau, so kann man erkennen, dass die Begriffsbestimmung

sich nicht auf den Informationsaustausch zwischen menschlichen Individuen beschrinkt,

>4 Hahn, Was sind Telekommunikationsdienstleistungen? RTKom 2000, 139.
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sondern durchaus auch Maschinen dem Menschen hier gleichstellt. Es ist daher also auch die

Informationssendung von und an Maschinen vom Telekommunikationsbegriff erfasst.’

Es darf natiirlich nicht auBler Acht gelassen werden, dass gerade der Sektor
Telekommunikation in den letzten Jahren durch grossen technischen Fortschritt einige
entscheidende Verdnderungen erfahren hat. Diesbeziiglich sollte auch untersucht werden, ob
dadurch die begriffliche Definition ebenfalls angepasst werden miisste. Zu erwéhnen ist in
diesem Zusammenhang, auch im Hinblick auf die Abgrenzung und Unterscheidung zum
Rundfunk, die in der Literatur hdufig gewdhlte Abgrenzung  zwischen
Individualkommunikation auf der einen Seite und Massenkommunikation auf der anderen
Seite. Im Gegensatz zur Massenkommunikation, die die Verteilung von Nachrichten an viele,
unbestimmte Empfinger zum Gegenstand hat, ist die Individualkommunikation auf den
Austausch von nicht-6ffentlichen Informationen an bestimmte Personen — oder Maschinen —
gerichtet. Die Telekommunikation wurde bisher der Individualkommunikation zugeordnet,
wobei durch die technische Fortentwicklung der Verbreitungs- und
Ubertragungsmoglichkeiten von Informationen diese Zuordnung zunehmend verschwimmit.
Vor allem das Internet hat durch seine vielfdltigen Moglichkeiten der
Informationsiibermittlung und auch des Informationsaustausches die klare Zuteilung zur
Individualkommunikation gelockert und lédsst die Telekommunikation nunmehr als wesentlich
vielfdltiger erscheinen als dies noch in den Jahren vor dieser Entwicklung war. Klassisch ist
der Rundfunk in den Bereich der Massenmedien aufgrund der Informationsiibermittlung an

einen grossen, unbestimmten Konsumentenkreis einzureihen.’®

Wichtig ist in diesem Zusammenhang und insbesondere auch bei Betrachtung des Titels
dieser Arbeit die begriffliche Abgrenzung zwischen den Bereichen Rundfunk und
Telekommunikation. Welche Vorgidnge der Informationsiibertragung fallen unter den einen,
welche unter den anderen Begriff? Nach der Beschreibung von Individual- und
Massenkommunikation ist diese Abgrenzung in manchen Fillen relativ einfach zu treffen,
manchmal dagegen féllt es schwer die Grenze zu ziehen, insbesondere im Lichte der bereits
erwahnten technischen Fortentwicklung der Telekommunikation.

In rechtlicher Hinsicht ist eine definitive Abgrenzung der beiden Bereiche jedenfalls

unerlédsslich. Es konnen sich durch eine unterschiedliche Qualifizierung Unterschiede der

>3 Schultheif$, Europiische Telekommunikationsstandardisierung (2004) 23f.
36 Schultheif, Europdische Telekommunikationsstandardisierung (2004) 25ff.
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Behandlung eines Sachverhaltes in mehrfacher Hinsicht ergeben, beispielsweise sind hier
Zustindigkeiten und unterschiedliche gesetzliche Regelungen zu nennen. In der Richtlinie
iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektonische Kommunikationsnetze und —dienste
sind ,.elektronische Kommunikationsdienste®, ,, Telekommunikations- und
Ubertragungsdienste in Rundfunknetzen, nicht aber Dienste, die Inhalte iiber elektonische
Kommunikationsnetze und —dienste anbieten oder eine redaktionelle Kontrolle iiber sie
ausiiben behandelt. Diese Richtlinie, auch als Rahmenrichtlinie bezeichnet, stellt auch
ausdriicklich das Internet unter den Anwendungsbereich der Telekommunikation.’’

Als wesentlich fiir die Beurteilung des Vorliegens von Telekommunikation oder Rundfunk
hat sich der Inhalt der Information oder Kommunikation herausgestellt. Dies ldsst sich
besonders fiir das verhéltnismidfig moderne Medium des Internets sagen. Fiir die rechtliche
Beurteilung von Inhalten ist es dabei im Ergebnis irrelevant welcher Ubertragungsweg
gewihlt wird. Es konnte beispielsweise das Internet, der Mobilfunk oder auch der Rundfunk
sein. Es kommt lediglich auf die Bewertung des Inhaltes der Informationen an, weshalb der
Begriff Internet rechtlich auch keine grosse Bedeutung erlangt im Sinne einer Zuordnung
entweder zur Telekommunikation oder zum Rundfunk.’®

Zur Verdeutlichung der Unterschiede zwischen dem Telekommunikationssektor einerseits
und dem Rundfunksektor andererseits ist anzumerken, dass die Grundprinzipien, welche zur
Marktoffnung in den jeweiligen Sektoren gefiihrt haben, unterschiedlicher Natur sind. Die
Grundlage fiir die Entwicklung zur Offnung des Rundfunkbereiches liegt im Recht auf
Meinungsfreiheit, hingegen basiert die Offnung der Telekommunikationsmirkte auf der
Dienstleistungsfreiheit.”

Klassischerweise in den Sektor Telekommunikation fallen die Bereiche der Telefonie,
Festnetztelefonie ebenso wie Mobiltelefonie und der Informationsaustausch per SMS. Darin
ist die Individualkommunikation in ihrer reinen Form zu sehen. Ebenso unter die
Telekommunikation = zu  subsumieren sind  Mehrwertdienste so  wie  auch
Telefondienstleistungen. Hinsichtlich anderer Vorginge, welche schwieriger einzuordnen
sind, miissen die Gesetze und sonstigen Regelungen der jeweiligen Mitgliedstaaten

beriicksichtigt werden. Haufig Grenzfille finden sich betreffend dem Medium Internet.®’

>7 Schultheif$, Europiische Telekommunikationsstandardisierung (2004) 30ff.
%% Fischer, Medienrecht und Medienmérkte (2008) 61.

% Wallner, KommAustria Reloaded (2010) 51.

5 Fischer, Medienrecht und Medienmérkte (2008) 64.
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II. Rundfunk

Der Begriff Rundfunk ist dhnlich wie jener der Telekommunikation ein in der Praxis schwer
ab- und einzugrenzender Begriff. Eine Definition des Begriffes hat sich in Deutschland
beispielsweise folgendermalBen herausgebildet: ,die fiir die Allgemeinheit bestimmte
Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen aller Art, in Wort, in Ton und in Bild unter
Benutzung elektromagnetischer Schwingungen ohne Verbindungsleitung.” Diese Definition,
die von einer ausschlieflich drahtlosen Verbreitung ausging, erweiterte sich spater auch auf
die Verbreitung von Darbietungen, die nicht drahtlos erfolgte sowie auch die Darbietung
durch verschliisselte Rundfunksignale. Diese Anpassung erfolgte im deutschen
Rundfunkstaatsvertrag.®’ Grundsitzlich umfasst der Begriff Rundfunk im Wesentlichen zwei
Medien, Radio und Fernsehen. Das Medium Radio wird in der Literatur hiufig etwas
allgemeiner als Horfunk bezeichnet.

Betrachtet man den Osterreichischen Rundfunkbegriff, der sich gesetzlich verankert in Art. 1
Abs. 1 des BVG-Rundfunk findet und damit in Osterreich im Verfassungsrang steht, so ist er
dem deutschen Rundfunkbegriff sowohl im Sinn als auch in der Wortwahl sehr dhnlich. Dies
liegt daran, dass der Osterreichische Gesetzgeber den Begriff Rundfunk dem deutschen
Vorbild angepasst hat. Zur Veranschaulichung heisst es in Art. 1 Abs. 1 BVG-Rundfunk: ,,die
fiir die Allgemeinheit bestimmte Verbreitung von Darbietungen aller Art in Wort, Ton und
Bild, unter Benutzung elektrischer Schwingungen ohne Verbindungsleitung bzw. ldngs oder
mittels eines Leiters sowie der Betrieb von technischen Einrichtungen, die diesem Zweck
dienen.“ Zum Vergleich der Ahnlichkeit lautet die Definition des Rundfunks im deutschen
Recht in § 2 des deutschen Rundfunkstaatsvertrages (RfStV): ,,die fiir die Allgemeinheit
bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen aller Art in Wort, in Ton und in
Bild unter Benutzung elektronischer Schwingungen ohne Verbindungsleitung oder langs oder
mittels eines Leiters.”

Auch eine solche umfangreiche Definition 16st allerdings nicht abschlieBend alle
Abgrenzungsprobleme in der Praxis, welche sich beziiglich der Auslegung mancher Dienste
und Darbietungen als Rundfunk oder eben nicht als solcher ergeben. Daher gibt es mitunter
einige Materialien zur Auslegung. Beispielsweise besagt ein deutscher Bericht der

Rundfunkreferenten der Lander, dass eine Darbietung nur dann als Rundfunk eizuordnen ist,

8! Schubert, Analyse der Beziehungen zwischen Fernsehprogrammanbietern und den Distributoren Kabel und
Satellit in Deutschland (2006) 11.
52 Wallner, KommAustria Reloaded (2010) 32f.
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wenn sie zur Offentlichen Meinungsbildung bestimmt und geeignet ist und zusétzlicherweise

generell als relevant angesehen werden kann.®

Rundfunk wird unter anderem in der Literatur zur Verdeutlichung des Begriftfes als ,,Punkt zu
Mehrpunkt® Kommunikation bezeichnet (point to multipoint), woraus sich das Bild eines
einzelnen Senders an eine Vielzahl von Empfangern ergibt. Im Gegensatz dazu ist die
Telekommunikation eine Art der Kommunikation, die von Punkt zu Punkt erfolgt (point to
point) und erfolgt deshalb grundsétzlich von einem Sender zu einem bestimmten

Empfinger.**

Neben den klassischen Rundfunkmedien, Horfunk und Fernsehen, die ohne Zweifel unter den
Begriff fallen und damit in den Bereich Rundfunk, bestehen in der heutigen Zeit
technologischen Fortschritts noch einige andere Medien, beziiglich derer sich die Frage der
Einordnung stellt. Diese sind beispielsweise Video on Demand oder auch diverse Livestreams
sowie Webcasting. Es ist zu untersuchen, ob diese ebenfalls unter den Begriff Rundfunk
fallen oder nicht. In Osterreich hat der VfGH ausgesprochen, dass Rundfunk grundsitzlich
immer von einer bundesgesetzlichen Erméachtigung abhéngig ist. Auf dieser Grundlage kann
daher alles, was bundesgesetzlich erméchtigt wird und technisch moglich ist, auch Rundfunk
sein. Dies entbehrt aber jeder begrifflichen Grundlage und kann daher nicht das Ergebnis der
Untersuchung des Begriffes Rundfunk sein. Es ist daher ein Blick in die Literatur zu werfen,
wo die verschiedenen Verbreitungsarten wesentlich restriktiver als Rundfunk bezeichnet
werden. Jedenfalls sind in der Literatur von der Bezeichnung als Rundfunk solche
Kommunikationsarten ausgeschlossen, die ,,von praktisch jedermann realisiert werden konnen
und denen der Charakter einer massenmedialen Veranstaltung fehlt.“ In Anbetracht dieser
Auslegung sind im Ergebnis die neuen modernen Kommunikationsformen nicht als Rundfunk

zu sehen.®

Europarechtlich betrachtet ist der Begriff Rundfunk nach den allgemeinen Anhaltspunkten zu
verstehen, wie sie bereits an obiger Stelle diskutiert worden sind. Rundfunk umfasst daher
grundsitzlich Horfunk (Radio) und Fernsehen. Eine exaktere Beschreibung ist allerdings
beziiglich des Fernsehens zu finden, da die Kommission eine FernsehRL erlassen hat, die

Richtlinie 89/552/EWG. In dieser Richtlinie wird eine Fernsehsendung bestimmt als ,,die

5 Wallner, KommAustria Reloaded (2010) 32f.
% Holoubek/Kassai/Traimer, Grundziige des Rechts der Massenmedien® (2002) 65.
% Holoubek/Kassai/Traimer, Grundziige des Rechts der Massenmedien® (2002) 67.
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drahtlose oder drahtgebundene, erdgebundene oder durch Satelliten vermittelte,
unverschliisselte oder verschliisselte Erstsendung von Fernsehprogrammen, die zum Empfang
durch die Allgemeinheit bestimmt ist. Der Begriff schlieBt die Ubermittlung an andere
Veranstalter zur Weiterverbreitung an die Allgemeinheit ein. Nicht eingeschlossen sind
Kommunikationsdienste, die auf individuellen Abruf Informationen oder andere Inhalte
iibermitteln, wie Fernkopierdienste, elektronische Datenbanken und andere &hnliche Dienste.*

Eine Neuerung und Uberarbeitung erfuhr die Fernsehrichtlinie in der Richtlinie 2007/65/EG.%

Durch die fortschrittliche Entwicklung in technischer Hinsicht haben sich die
Kommunikationssektoren wie bereits erwdhnt immer mehr zueinander entwickelt, weshalb
die Abgrenzung sich als zunehmend schwieriger erwiesen hat. Diese Entwicklung bezeichnet
man auch mit dem Fachwort ,Konvergenz®“. 1997 veroffentlichte die Europdische
Kommission ein ,,Griinbuch zur Konvergenz der Branchen Telekommunikation, Medien und
Informationstechnologie® und beschiftigte sich in diesem Zusammenhang mit dem

,,Zusammenflielen® der Kommunikationsbereiche.®’

III. Liberalisierung

Nachdem diese Arbeit Wettbewerbsprozesse untersucht, insbesondere durch Missbrauche von
Monopolstellungen ist auch der Begriff der Liberalisierung ein nicht unwesentlicher und
haufig erwidhnter. Die Untersuchung der Wettbewerbsprozesse im Bereich Rundfunk und
Telekommunikation wéren ndmlich ohne eine vorangegangene Liberalisierung der Markte in
diesen Bereichen iiberhaupt nicht moglich, da in diesem Fall nie ein Wettbewerb entstehen
hitte konnen.

Liberalisierung bedeutet den Abbau staatlicher MalBnahmen, durch die die
Wettbewerbsprozesse auf den Mirkten auBer Kraft gesetzt wurden.®® Im Wesentlichen heisst
das, dass in einem Offentlichen bzw. 6ffentlich kontrollierten Wirtschaftsbereich mehr privat-
bzw. marktwirtschaftliche Elemente zugelassen werden.®” Unter anderem wird der Begriff der
Liberalisierung auch fiir die Beseitigung von bestehenden Monopolen zu Gunsten einer
Einrdumung von Chancen fiir private Marktteilnehmer hiufig verwendet. Betrachtet man das
Thema Liberalisierung in einem weiteren, europdischen Kontext, so konnte man auch sagen,

dass Liberalisierung die Beseitigung von Beschrinkungen des grenziiberschreitenden Waren-,

% Frenz, Handbuch Europarecht IV Europiische Grundrechte (2009) 599f.

7 Holoubek/Kassai/Traimer, Grundziige des Rechts der Massenmedien® (2002) 30.
68 Schmidth/Schwarz/Hepke, Privatisierung — Formen, Motive, Kritikpunkte (2007) 2.
% Wallburg, Liberalisierung in der Energiewirtschaft (2007) 2.
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Dienstleistungs-, Zahlungs- und Kapitalverkehrs, die einem freien Wettbewerb zwischen den
Staaten entgegenstehen, ist.”

Die Liberalisierung als wirtschaftlicher Prozess zielt auf die Stirkung der
Eigenverantwortlichkeit und der individuellen Freiheit ab. Dabei kommt es zu einem Ausbau
individueller Handlungsmoglichkeiten der Wirtschaftsteilnehmer gegen bislang iiberméchtige

Monopolisten auf den verschiedenen Wirtschaftssektoren.”"

Nicht verwechselt werden darf die Liberalisierung aber mit der Privatisierung. Unter
Privatisierung versteht man die Ubereignung von staatlichem oder kommunalem Eigentum an
Private, wobei es sich um die vollstindige oder teilweise Ubertragung bzw. VeriduBerung von

offentlichem Vermdgen an private Personen oder Unternehmen handelt.”

IV. Die Regulierungsbehorden

Es werden spezielle Behorden fiir die Kommunikationsmérkte und die audiovisuellen Medien
im Hinblick auf die Regulierung als rechtlich erforderlich erachtet. Dieser Umstand hat seine
Ursache vor allem darin, dass es technisch komplexe Bereiche sind, welche fiir die
Bearbeitung Fachkriafte bendtigen. Weiters ist dies sinnvoll, weil diese Markte
gesellschaftlich und wirtschaftlich sensibel sind, weshalb die Stabilitdt gewahrt werden muss.
Diese Aufgabe sollte den Regulierungsbehdrden iibertragen werden. 7> Insbesondere nach der
einigermallen rasanten Entwicklung von den Monopolen auf den Kommunikationssektoren zu
einem privatwirtschaftlichen Markt ist der Markt zunédchst nicht als besonders stabil
einzustufen. Die Regulierungsbehdrden unterstiitzen den Markt in seiner Gesamtheit dabei

stabil und funktionsfdhig zu werden und zu bleiben.

In den meisten europdischen Landern existieren getrennte
Telekommunikationsregulierungsbehérden. Sie sind organisatorisch nicht mit den
Regulierungsbehorden fiir Rundfunk zusammengelegt. Ein Beispiel im europédischen Raum
fiir eine derartige getrennte Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation ist Deutschland.
Aber auch Frankreich, Belgien, die Niederlande und einige andere Lénder haben ein

getrenntes System. Lediglich in Osterreich, der Schweiz, Italien, GroBbritannien und Finnland

7 Brehme, Privatisierung und Regulierung der dffentlichen Wasserversorgung (2010) 36.

' Abegg, Liberalisierung von Netzsektoren: ihre Auswirkungen auf die Unternehmen im Schweizer Alpenraum
(2005) 5.

72 Schmidth/Schwarz/Hepke, Privatisierung — Formen, Motive, Kritikpunkte (2007) 2.

3 Grabenwarter/Griller/Holoubek, Europiisches und éffentliches Wirtschaftsrecht® II (2009) 36.
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existiert ein sogenannter ,,Single Regulator, eine einheitliche Regulierungsbehorde fiir den
Telekommunikations- und Rundfunksektor.”

In Osterreich ist die Regulierungsbehdrde ,,Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH* mit
der Kurzbezeichnung RTR die Regulierungsbehorde fiir den gesamten elektronischen
Kommunikationssektor. Die RTR besteht allerdings aus zwei Teilen, die organisatorisch
hinsichtlich der Zustédndigkeiten getrennt sind. Der eine Teil ist die sogenannte KommAustria,
der andere die Telekom-Control-Kommission. In diesem Sinne sind eine Stufe weiter darunter

die Zustidndigkeiten fiir Rundfunk und Telekommunikation doch getrennt.

Die RTR-GmbH ist ein mit Hoheitsgewalt beliechener, aus der staatlichen Verwaltung
ausgegliederter Trager des Privatrechts. Damit ist zwar auf dem Papier fiir die Regulierung in
Rundfunk und Telekommunikation ein privater Rechtstrdger zustindig, jedoch steht im
Ergebnis doch der Bund hinter der RTR-GmbH. Wiahrend die RTR-GmbH im Bereich der
Telekommunikation auch selbst behordliche Aufgaben hat, Bescheide und Verordnungen
erlassen kann, hat sie diese Kompetenzen im Bereich des Rundfunks nicht. Sie hat im
Rundfunksektor lediglich die Funktion des Geschiftsapparates der KommAustria.”> Die RTR-
GmbH dient in ihrer Funktion dazu den Wettbewerb auf den Kommunikationsmérkten
Rundfunk und Telekommunikation zu sichern und funktionsfdhig zu halten. Damit hat die
RTR-GmbH angesichts der Wichtigkeit der Kommunikationsmérkte in der modernen
vernetzten Gesellschaft eine dullerst wichtige Aufgabe, fiir die sie Verantwortung trigt. Die
Experten der RTR-GmbH wirken mitunter an den Entscheidungen der beiden
Regulierungsbehorden mit. Neben der Funktion als Geschiftsstelle fiir die KommAustria und
die Telekom-Control-Kommission hat die RTR-GmbH auch noch weitere Aufgaben. Diese
sind unter anderem alternative Streitbeilegung, die Verwaltung des Digitalisierungsfonds, des
Fernsehfonds Austria, des Privatrundfunkfonds und Nichtkommerziellen Rundfunkfonds,
Endkundenstreitschlichtung, die Verwaltung der Kommunikationsparameter sowie die

Definition relevanter Mirkte.”®

In der Telekommunikation war im Zusammenhang mit den europarechtlichen Vorgaben fiir
die Offnung der Mirkte bestimmten Voraussetzungen zu entsprechen. Darum wurden die
Telekom-Control-GmbH und die Telekom-Control-Kommission geschaffen. Die Telekom-

Control-Kommission ist organisiert als eine unabhingige Kollegialbehorde mit richterlichem

™ Puppis, Einfiihrung in die Medienpolitik (2007) 121.
" Wallner, KommAustria Reloaded (2010) 76.
76 http://www.rtr.at/de/rtr/RTRGmbH, 16.3.2011.
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Einschlag gemdB Art. 20 Abs. 2 iVm Art. 133 Z4 B-VG.”” Die Telekom-Control-Kommission
ist in Osterreich seit 1997 fiir die Regulierung des Telekommunikationssektors zustindig. Die
Aufgaben und Zustdndigkeiten der weisungsfreien Behorde sind gesetzlich genau festgelegt
durch das Telekommunikationsgesetz 2003.”® Die Telekom-Control-Kommission nimmt die
wichtigen hoheitlichen Aufgaben der Telekommunikation wahr. Thre Entscheidungen kdnnen

lediglich beim Verfassungs- bzw. beim Verwaltungsgerichtshof bekampft werden.”

Die Regulierungsaufgaben im Bereich Rundfunk werden von zwei daflir zustdndigen
Behorden wahrgenommen. Die KommAustria ist jene Behorde, die fiir die Regulierung des
Rundfunks zustidndig ist. Sie ist allerdings nicht unabhingig, sondern weisungsgebunden
organisiert. Aus diesem Grund existiert fiir Rundfunkangelegenheiten eine zweite,
unabhingige Einrichtung, welche auch als Behorde zweiter Instanz fungiert. Ebenso wie die
Telekom-Control-Kommission ist auch der Bundeskommunikationssenat (BKS) als
unabhingige Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag organisiert und ebenso wie gegen
deren Entscheidungen kann auch gegen die Entscheidungen des
Bundeskommunikationssenates beim Verfassungs- bzw. Verwaltungsgerichtshof berufen

werden.®°

Uber die Einrichtung der Behdérde KommAustria und des Bundeskommunikationssenates
wurde ein Gesetz beschlossen, welches als KommAustria-Gesetz (KOG 2006) bezeichnet
wurde. Darin heisst es zur Beschreibung der beiden einzurichtenden Behorden in §1 dieses
Gesetzes, dass die Kommunikationsbehdrde Austria zur Verwaltungsfiihrung in
Angelegenheiten der Rundfunkregulierung eingerichtet wird. Der
Bundeskommunikationssenat wurde seiner gesetzlichen Bestimmung nach zur Kontrolle der
Verwaltung in Angelegenheiten der Rundfunkregulierung eingerichtet und generell zur
Rechtsaufsicht iiber den dsterreichischen Rundfunk.

Neben Zuordnungs- und Zulassungsverfahren, Verfahren zur Mitbenutzung von
Sendeanlagen und der Erteilung von Bewilligungen gehdéren zu den Aufgaben der
Kommunikationsbehoérde Austria auch Verfahren nach dem Kartellgesetz und dem
Wettbewerbsgesetz, soweit der KommAustria die Stellung einer Amtspartei zukommt. Die

Ziele der KommAustria, festgelegt in § 2 Abs. 2 dieses Gesetzes sind zahlreich. Darunter

" Damjanovic, Regulierung der Kommunikationsmirkte unter Konvergenzbedingungen (2002) 37.
78 http://www.rtr.at/de/rtr/OrganeTKK, 16.3.2011.

" Grabenwarter/Griller/Holoubek, Europiisches und éffentliches Wirtschaftsrecht® II (2009) 37.
8 Grabenwarter/Griller/Holoubek, Europiisches und éffentliches Wirtschaftsrecht® II (2009) 37.

31



befinden sich die Sicherung des Marktzutritts neuer Anbieter, die Sicherung der
Meinungsvielfalt, die Sicherung der Einhaltung européischer Mindeststandards, die
Bereitstellung von Fachwissen und die Sicherung der Qualitit des Rundfunks in Osterreich. In
§ 5 findet sich unter anderem die Festlegung, dass die RTR-GmbH zur Unterstiitzung der

KommAustria und der Telekom-Control-Kommission eingerichtet ist.

V. Die Bestimmung des Art. 102 AEUV

Das Wettbewerbsrecht in seiner Gesamtheit dient dem Funktionieren des Wettbewerbs und
der Chancengleichheit auf dem Markt. Dabei ldsst sich der Bereich Wettbewerbsrecht
systematisch in zwei Gebiete unterteilen, in das Kartellrecht einerseits und das Recht gegen
den unlauteren Wettbewerb andererseits. Wiahrend sich das Recht gegen den unlauteren
Wettbewerb — in Osterreich durch das UWG geregelt — der Abwehr unlauterer
Wettbewerbshandlungen, die als verpohnt eingestuft werden widmet, beschéftigt sich das
Kartellrecht primédr mit Verabredungen zur Zusammenarbeit zwischen Unternehmen, welche
anderen Wettbewerbsteilnehmern schaden, genauso wie mit Monopolbildung und der
Ausnutzung einer derartigen Stellung. Beide Vorgidnge verfialschen im Ergebnis den
Wettbewerb.
Der fiir diese Untersuchung relevante Missbrauch einer Monopolstellung ist inhaltlich
Gegenstand des Kartellrechts. Auf europdischer Ebene geregelt in Art. 102 AEUV (ex-Artikel
82 EGV), auf nationaler Ebene in Osterreich in § 5 KartG, soll verhindert werden, dass
Unternechmen mit grosser Marktmacht — sogenannte Monopolisten — ihre wirtschaftliche
Macht missbrauchen zum Nachteil der anderen Marktteilnehmer. Die anderen wesentlichen
Tatbestinde des Kartellrechts, hdngen mit dieser Bestimmung in engem Zusammenhang.
Auch Absprachen dienen dazu wirtschaftliche Macht auszunutzen um einen fiir den
Wettbewerb nachteiligen Vorteil zu erlangen.
Der Art. 102 AEUV erhielt eine neue Nummerierung durch den Vertrag von Lissabon 2009.
Frither war dieses Verhaltensverbot in Art. 82 EGV geregelt. Inhaltlich blieb der Artikel dabei
jedoch unveridndert. Bei genauerer Betrachtung des Tatbestandes des Art. 102 AEUV fillt auf,
dass dieses Verbot einige Begriffe enthilt, die in ihrer Bedeutung einer nédheren Definierung
bediirfen. Zum Zwecke der Rechtssicherheit ist dies geboten. Einerseits miissen die
Marktteilnehmer vorhersehen kénnen, in welcher Situation sie diese Grenze liberschreiten und
durch welche Verhaltensweisen. Andererseits muss es auch den Entscheidungstrigern in
solchen Féllen in angemessener Zeit mdglich sein zu einer Entscheidung zu gelangen und sich
nicht lediglich mit Begriffsfragen zu beschiftigen. Angesichts dieser Umstidnde sind die
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Begriffe des Marktes oder eines wesentlichen Teil desselben, der beherrschenden Stellung,
der missbriauchlichen Ausnutzung und die Beeintrachtigung des Handels zwischen den
Mitgliedsstaaten ndher zu betrachten. Sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung
finden sich viele Materialien, die sich mit diesen Tatbestandsvoraussetzungen
auseinandersetzen. Die meisten von ihnen sind wenig strittig.

In der Praxis wesentlicher Bestandteil des Art. 102 AEUV ist dessen Absatz 1. Gerade hier ist
die Entwicklung und Fortentwicklung der Regelung durch die Rechtsprechung der Gerichte
und damit vor allem des EuGH zu beriicksichtigen, welche bedeutende Entscheidungen
hervorgebracht hat.®!

Wihrend das Kartellverbot in Art. 101 AEUV in seinem Absatz 3 Ausnahmen von bzw.
Rechtfertigungen flir kartellrechtswidriges Verhalten gemdll Absatz 1 dieser Bestimmung
bietet, so kann eine vergleichbare Klausel in Art. 102 AEUV nicht entdeckt werden. Umso
wichtiger erwies sich die Rechtsprechung hinsichtlich der Auslegung und Anwendung der

Bestimmung des Missbrauchsverbots einer marktbeherrschenden Stellung.®

Wesentlich fiir die Anwendung der europdischen Bestimmung und keiner parallelen
nationalen Bestimmung des Wettbewerbsrechts ist der Umstand, dass im Falle des Art. 102
AEUV eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels der Mitgliedstaaten bendtigt
wird. Beeintrdchtigt die missbrduchlich die Monopolstellung ausniitzende Verhaltensweise
eines Unternehmens nicht den zwischenstaatlichen Handel, so ist das nationale Recht fiir die
Beurteilung des Sachverhaltes heranzuziehen.

Von einer solchen Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten kann man
sprechen, wenn das Verhalten die innerstaatlichen Handelsstrome verdndert, die Aufteilung
von Mirkten in geografischer Hinsicht moglich macht oder anderen Wettbewerbern aus
anderen Mitgliedstaaten den Eintritt in den jeweiligen Markt erschwert oder tatsdchlich
unmdoglich macht. Die nationalen kartellrechtlichen Regelungen dagegen befassen sich mit
jenen Sachverhalten und Verhaltensweisen, die sich im Ergebnis rein auf den nationalen
Markt auswirken.*® Es ist aber jedenfalls in diesem Zusammenhang bei Grenzfillen der
europdische Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen Recht zu

beachten.

81 Rittner/Dreher, Europiisches und deutsches Wirtschaftsrecht: eine systematische Darstellung® (2007) 512.
82 Albors-Liorens, The role of objective justification and efficiencies in the application of article 82 EC,
Common market law review 1/2007, 1727 — 1761.

8 Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht (2010) 282.
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A. Der relevante Markt

Um die Frage beantworten zu konnen, ob ein missbrduchliches Ausnutzen -einer
beherrschenden Stellung im Sinne des Art. 102 AEUYV iiberhaupt vorliegt, ist zunichst zu
untersuchen, auf welchem Gebiet sich das beanstandete Verhalten auswirkt.** Es ist der Markt
raumlich und sachlich einzugrenzen, auf dem der Sachverhalt und seine Auswirkungen zu
priifen sind. Dies ist fiir das Ergebnis der Priifung ausschlaggebend. In Einzelfdllen kann auch
eine zeitliche Abgrenzung von Bedeutung sein. Diese zeitliche Komponente ist zu beachten,
wenn der Wettbewerb zwischen Anbietern nur zu einem bestimmten Zeitpunkt und nicht
dauerhaft stattfindet.*® Die Betrachtung des relevanten Marktes ist jeweils einzelfallbezogen
individuell vorzunehmen, woraus sich in der Praxis ein durchaus aufwendiges Verfahren in
den Féllen potentiellen Missbrauchs ergibt. Das Vorgehensmuster der Abgrenzung eines
relevanten Marktes findet sich neben der Missbrauchsaufsicht iiber Monopolunternehmen
auch in der Fusionskontrolle und beim Kartellverbot nach Art. 101 AEUV. In rdumlicher
Hinsicht ist ein geografisches Gebiet abzugrenzen, in sachlicher Hinsicht geschieht das durch
die Identifizierung einer Gruppe von dhnlichen Produkten, welche sich von anderen
Produkten wesentlich unterscheiden. Solch ein wesentlicher Unterschied liegt dann vor, wenn
diese Produkte von anderen Produktgruppen getrennt betrachtet werden koénnen, so dass die
Anbieter der Produkte die anderen Produktgruppen bei ihren Unternehmens- und
Wirtschaftsentscheidungen unberiicksichtigt lassen konnen.*® Hierbei kann man das System
des relevanten Marktes auch von einer wirtschaftlichen Seite betrachten und damit zur
Erlduterung desselben beitragen. Es sind fiir den Markt in sachlicher Hinsicht jene Produkte
von Anbietern zu beriicksichtigen, auf welche ein Konsument potentiell ausweichen konnte
bzw. wiirde, wenn das Produkt, von dem in der Untersuchung ausgegangen wird, fiir den
Konsumenten entweder nicht mehr oder nur unter erschwerten Bedingungen — beispielsweise
ein stark erhohter Preis — zur Verfiigung steht. Derartige Ausweichprodukte werden aufgrund
ihrer Eigenschaft als potentielles Ersatzprodukt auch als Substitute bezeichnet.

Nach der Rechtsprechung des EuGH umfasst der sachlich relevante Markt ,,sdmtliche
Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die sich aufgrund ihrer Merkmale zur Befriedigung eines
gleichbleibenden Bedarfs besonders eignen und die mit anderen Erzeugnissen oder
Dienstleistungen nur wenig austauschbar sind.“ " Dabei kommt es auf die Betrachtung der

Lage aus Sicht des Konsumenten an. Der Zweck des Produktes ist hierbei wesentlich,

8 Hertfelder, Die Abgrenzung des geographisch relevanten Marktes (2006) 2.

% Ekey/Brimer, Heidelberger Kommentar zum Wettbewerbsrecht (2005) 328.
% Hertfelder, Die Abgrenzung des geographisch relevanten Marktes (2006) 2f.
8 EuG 17. 12.2003, T-219/99, British Airways.
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dagegen sind die Beschaffenheit des Produktes und sein Preis fiir die Abgrenzung des
sachlich relevanten Marktes nicht von Bedeutung. Es kann also ein und dasselbe Produkt
Gegenstand mehrerer Mirkte sein, wenn es mehrere Verwendungszwecke haben kann.*®
Diese Ansicht wird allerdings nicht durchgehend in der Literatur vertreten. Andere Stimmen
sehen die Faktoren Eigenschaften und Preis als mitunter ebenso relevant wie den
Verwendungszweck eines Produktes und qualifizieren diesen nicht als den alleine
ausschlaggebenden Faktor.®

Legt man diese allgemeinen Kriterien auf den Telekommunikationsmarkt um, so stellt sich
die Frage, welche Telekommunikationsprodukte und —dienstleistungen in ein und denselben
Markt eingeordnet werden konnen. Nach der Auffassung der Kommission zum sachlichen
Markt spielt die verwendete Technologie fiir die Ermittlung desselben keine Rolle.
Unterschiede beziiglich Angeboten und Preisen in der Telekommunikation kdnnen aber die
Mairkte abgrenzen, beispielsweise in Markte flir Geschiftskunden und Privatkunden, wobei
bei Angeboten neben den generellen Kosten auch die Kosten fiir einen Anbieterwechsel zu
beriicksichtigen sind.”® Jedenfalls kann nunmehr, da der Sektor fiir Telekommunikation
liberalisiert ist, von mindestens zwei bestehenden Markten ausgegangen werden. Dies ist zum
einen der Dienstleistungsmarkt, der die Dienstleistungen fiir die Endbenutzer enthilt, und zum
anderen der Zugangsmarkt. Der Zugangsmarkt ist jener Markt, der den Zugang zu
Einrichtungen oder Leistungen (beispielsweise Informationen) betrifft, wodurch es Anbietern
von Telekommunikationsdienstleistungen ermdglicht wird, auf dem Markt {iberhaupt zu
agieren und ihre Dienste anzubieten. Man kann diesbeziiglich auch von einem vor- und einem
nachgelagerten Markt sprechen. So ist der Endkundenmarkt fiir den Zugang zum 6ffentlichen
Telefonnetz an festen Standorten dem GroBkundenmarkt fiir den Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung (TAL) nachgelagert, da es sich hierbei um zwei Mérkte handelt,
welche verschiedene Marktstufen innerhalb einer Vertriebskette bilden.”! Weitere zu
erwahnende Markte sind die Markte fiir Ferngespriache und jene fiir Ortsgesprache. Es handelt
sich dabei um fiir den Konsumenten nicht austauschbare Leistungen. Ebenso stellt sich die

Situation fiir die Festnetzmirkte und die Mobiltelefonmirkte dar.”?

8 Ekey/Brimer, Heidelberger Kommentar zum Wettbewerbsrecht (2005) 328.

% Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europiischen Kartellrecht' II (2006) Art. 82 Rz 7.

 Enaux, Effiziente Marktregulierung in der Telekommunikation: Mdglichkeiten und Grenzen der Riickfithrung
sektorspezifischer Sonderregulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht (2004) 20f.

*! Kriiger, Telekommunikationsrechtliche Regulierung zur Verhinderung von Marktmachtiibertragungen in
benachbarte Markte: Eine Analyse des Art. 14 Abs. 3 Rahmenrichtlinie unter besonderer Beriicksichtigung
gemeinsamer Marktmacht (2010) 242.

2 Trute/Spérr/Bosch, Telekommunikationsgesetz mit FTEG (2001) 281.

35



An dem systematisch stufenweisen Vorgehen der Priifung des Kkartellrechtlichen
Missbrauchsverbotes wird aber mitunter auch Kritik getlibt. Eine Teilung der Priifung in
Abgrenzung des relevanten Marktes und anschlieBende  Untersuchung  der
Wettbewerbsverhéltnisse auf diesem sei nicht richtig. Vielmehr meinen die Kritiker, dass
auch der Vorgang der Marktabgrenzung bereits eine Analyse des Wettbewerbs auf diesem
beriicksichtigen miisse. Eine Trennung dieser beiden Komponenten wiirde ihrer Meinung
nach keine sachliche Rechtfertigung finden.”” Die Priifung im individuellen Fall aber in zwei
aufeinanderfolgenden Schritten vorzunehmen, nach der seperaten Marktabgrenzung erst die
Analyse der marktbeherrschenden Stellung, hat aber ihren Hintergrund in der Bestimmung
des Art. 102 AEUV und seinem Gesetzeszweck selbst. Es soll mit Art. 102 AEUV nicht die
wirtschaftliche Macht eines Unternehmens an sich bekdmpft werden, da sich diese noch nicht
per se negativ auf den Wettbewerb auswirken muss. Die Macht eines Unternehmens ist nur
dann tatbestandlich im Sinne des Missbrauchsverbots, wenn sie sich auf einem bestimmten

Markt in messbarer Weise manifestiert.”*

Da der Markt aufgrund von unterschiedlichen geographischen Standards einerseits und der
Grenzen des Transports in der Praxis (dies ist vor allem eine wirtschaftliche Kostenfrage)
andererseits auch in rdumlicher Hinsicht nicht unendlich weit ist, sind die Kriterien zu
untersuchen, nach welchen sich das Gebiet des Marktes festlegen lasst.

Die Kommission hat in ihrer Bekanntmachung iiber den relevanten Markt festgelegt, dass der
rdaumlich relevante Markt aus europdischer Sicht wie folgt zu definieren ist: ,,Der
geographisch relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die beteiligten Unternechmen
Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend
homogen sind und das sich von benachbarten Gebieten, insbesondere aufgrund merklicher
unterschiedlicher Wettbewerbsbedingungen, die in diesen Gebieten herrschen, abgrenzt.“ Es
sind also hierbei zwei Faktoren wesentlich. Es muss sich einerseits um ein Gebiet mit
hinreichend homogenen Wettbewerbsbedingungen handeln, andererseits muss sich das
abgegrenzte Gebiet von anderen angrenzenden Gebieten durch spiirbar andere
Wettbewerbsbedingungen unterscheiden. Der rdumlich relevante Markt kann die

verschiedensten Gebietsgrossen umfassen. Es kann sich dabei beispielsweise um eine Stadt,

%3 Hertfelder, Die Abgrenzung des geographisch relevanten Marktes (2006) 3.
% Rittner/Dreher, Europdisches und deutsches Wirtschaftsrecht: eine systematische Darstellung® (2007) 515.
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eine Gebietsregion eines Staates, ein gesamtes Staatsgebiet oder auch um das Gebiet mehrerer
Staaten handeln.”

Man spricht in diesem Zusammenhang auch von der Anwendung des sogenannten
Bedarfsmarktkonzeptes, wobei wie auch bei der Abgrenzung in sachlicher Hinsicht von der
Sicht des Konsumenten ausgegangen wird. Die entscheidende Komponente ist hier die
raumliche Dimension der Austauschbeziehungen, so dass sich die Preise innerhalb des jeweils
sachlich relevanten Marktes durch Handel angleichen koénnen.”® Im Bereich der
Telekommunikationsdienstleistungen und Zugangsmoglichkeiten umfasst der Ortlich
einzugrenzende Markt dasjenige Gebiet, in dem &hnliche Wettbewerbsbedingungen fiir die
Anbieter der Kommunikationsdienstleistungen gelten. Dabei ist es nicht erforderlich, dass
sich die Bedingungen fiir die Anbieter vollkommen gleichen, sie miissen sich lediglich
dhnlich sein. Beispielsweise kann bei den Ortsgesprichsleistungen eine rdumliche
Differenzierung innerhalb eines Staatsgebietes geboten sein, da es regional verschiedene
Anbieter — vor allem in Ballungsrdumen — geben kann. Der Markt fiir Ferngespriache und auch
fiir Mobilfunkdienstleistungen ist dagegen in rdumlicher Hinsicht im gesamten Staatsgebiet

zu sehen.”’

Wirft man einen Blick auf die Praxis, so ist zu erkennen, dass eine moglichst genaue
Abgrenzung des Marktes in sachlicher, rdumlicher und moglicherweise auch zeitlicher
Hinsicht sehr grosse Probleme bereitet. Da die Mirkte keine klaren Grenzen haben, sondern
ineinander flieBen, ist es kaum moglich zu einem eindeutigen Ergebnis zu gelangen. Daraus
kann in der Folge der Untersuchung eine Verfalschung des Resultates mit rechtlichen Folgen
entstechen. Bei einer solchen Marktabgrenzung besteht auch immer die Gefahr der
willkiirlichen oder einseitigen Auslegung gewisser Umsténde in die eine oder die andere
Richtung. Es besteht daher mitunter auch die Angst der Marktteilnehmer einer Zurechtlegung

bzw. Zurechtschneiderung einer praktikablen Losungsvariante.”®

Im Zusammenhang mit dem Bedarfsmarktkonzept sind bei der Angleichung der Preise im
Handel auch die Transportkosten zu beachten. Steigen sie zu hoch an, kann der dadurch

entstehende wirtschaftliche Verlust nicht mehr durch den Preis fiir das Produkt ausgeglichen

% Gritz, Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch Sportverbande. Eine rechtsvergleichende
Untersuchung des européischen, deutschen und schweizerischen Missbrauchsverbots (2009) 161.

% Enaux, Effiziente Marktregulierung in der Telekommunikation: Mdglichkeiten und Grenzen der Riickfithrung
sektorspezifischer Sonderregulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht (2004) 16.

°7 Trute/Spérr/Bosch, Telekommunikationsgesetz mit FTEG (2001) 283f.

% Vorderwiilbecke, Missbrauchsaufsicht iiber Pharmaunternchmen (1979) 42f.
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werden, insbesondere da der Preis dann ebenfalls ansteigen miisste, was die Attraktivitét des
Produktes oder der Dienstleistung fiir den Abnehmer senkt.

Der Markt fiir Telekommunikationsleistungen kennt das Problem der Beachtung der
Transportkosten bei der rdumlichen Gebietsabgrenzung fiir den Markt weitgehend nicht, da
schon aufgrund der technischen Gegebenheiten auf diesem Sektor Transportkosten
weitgehend keine Rolle spielen.”” Die Telekommunikation braucht nicht unter Entstehung von
Kosten transportiert zu werden wie dies beispielsweise bei Lebensmitteln der Fall ist. Sie
kann daher ihrer Produktausgestaltung nach auch relativ grosse Entfernungen tiberwinden und
immer noch zu wirtschaftlich vertretbaren Bedingungen gegeniiber anderen Marktteilnehmern
angeboten werden. Dies macht die Frage nach der Abgrenzung des Marktes in rdumlicher
Hinsicht im Bereich Telekommunikation noch schwerer zu beantworten, weil ein weiterer
messbarer Faktor wegfallt.

In Art. 15 Abs. 1 der europédischen Rahmenrichtlinie findet sich die allgemein formulierte
Regelung, dass die Mérkte im Einklang mit den Grundsdtzen des Wettbewerbsrechts zu
definieren sind. Dies ergibt sich auch aus der sogenannten Mirkte-Empfehlung. Es ist dabei
das Verfahren zu beachten, welches auch die Kommission zur Abgrenzung jener Mérkte, die
in der Empfehlung bezeichnet werden, angewendet hat. Es ist dies das bereits fiir das
allgemeine Wettbewerbsrecht geltende Bedarfsmarktkonzept, das auf die Situation aus der

Sicht der Nachfrageseite abstellt.'”

Auch auf dem Sektor Rundfunk ist im konkreten Fall im ersten Schritt eine Abgrenzung des
relevanten Marktes geboten. Die rdumliche Abgrenzung erfolgt zumeist sinnvoll mit dem
potentiellen Aussendungsgebiet des jeweiligen Anbieters von Fernsehen oder Horfunk.
Daraus ergeben sich vielerlei Mérkte, die lokal, regional oder auch iiberregional ausgestaltet
sein konnen. Aus den bestehenden Sprachbarrieren, den Besonderheiten im kulturellen
Bereich und unterschiedlichen normativen Systemen erwéchst fiir die Marktabgrenzung von
Rundfunk grundsitzlich eine primdr sprachgebundene, nationale Grenze. Nach der
Anwendungspraxis der Kommission ist das rdumlich relevante Gebiet prinzipiell das
Staatsgebiet des jeweiligen Mitgliedstaates der Europdischen Union. Dies kdnnte sich im
Zeitalter zunehmender Globalisierung und Internationalisierung sowie geringerer Bedeutung

von Sprachbarrieren rasch dndern.'"!

% Enaux, Effiziente Marktregulierung in der Telekommunikation: Mdglichkeiten und Grenzen der Riickfithrung
sektorspezifischer Sonderregulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht (2004) 16.

1% Bonnekoh, Voice over IP: Rechtsprobleme der Konvergenz von Internet und Telefonie (2007) 103.

1% Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht (2010) 186f.
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Sachlich gesehen konnen mehrere Mérkte nach verschiedenen Gesichtspunkten im Bereich
Rundfunk abgegrenzt werden. Es konnen zunidchst einzelne Mirkte in Bezug auf die
Finanzierung geteilt werden, in Finanzierung durch Werbung, durch Gebiihren und durch
Entgelt. Auf die analoge bzw. digitale Sendetechnik dagegen kommt es nicht an. Ebenso wie
im Bereich der Telekommunikation sind technische Details also keine Kriterien der
Unterscheidung, die die Zugehorigkeit zu einem anderen Markt zu begriinden vermogen. Der
Rundfunk grenzt sich nach dem Inhalt der angebotenen Leistungen jedenfalls in den Horfunk
einerseits und das Fernsehen andererseits ab. Eine Differenzierung hinsichtlich der
Marktzugehorigkeit ist auch bei Free-TV einerseits und Pay-TV andererseits zu sehen. Diese
beiden Kategorien konnen aufgrund ihrer jedenfalls nicht vorstellbaren Austauschbarkeit fiir
den Abnehmer nicht in einen gemeinsamen sachlichen Markt zusammengefasst werden.'%?
Die wichtigsten der relevanten Mirkte im Rundfunkbereich sind die Werbemirkte.'” Sie

haben die grosste wirtschaftliche Bedeutung in der Praxis.

Als eine diffizile Komponente in der Praxis hat sich das Medium Internet herausgestellt. Die
Leistungen, die durch das Internet angeboten werden, sind derartig vielfaltig und oft auch sehr
dhnlich, dass es mitunter grosse Schwierigkeiten bereitet, hier die relevanten Maérkte
abzugrenzen.

In sachlicher Hinsicht muss bei Internetmarktpldtzen zunéchst jedenfalls eine grundsitzliche
Entscheidung zwischen zwei relevanten Markten getroffen werden. Dabei handelt es sich um
den Markt der auf Internetmarktpldtzen gehandelten Giiter und den Markt der
Dienstleistungen, die auf Internetmarktplitzen als Vermittlungsdienste erbracht werden.'™
Hinsichtlich des Anbietens von einem Internetanschluss als solchem und seine folgende
Nutzung, kann die Marktabgrenzung 4dhnlich gesehen werden, wie dies bei der
Telekommunikation generell der Fall ist. Nachdem es hier keine weitere Unterteilung in
verschiedene Mairkte gibt (in der Telekommunikation beispielsweise in Orts- und
Ferngespriache, Festnetz- und Mobiltelefonie) stellt sich der Markt flir Internetnutzung
einheitlich dar. Sachlich ist der Markt damit wohl grundsitzlich bundesweit zu sehen, da auch
auf diesem Gebiet die nationalen Barrieren, welche aus den bereits angefiihrten Griinden

bestehen, weitgehend Grenzen des Marktes bilden. Theoretisch ist natiirlich eine rdumliche

12 paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht (2010) 193f.

193 Shyr, Die Konzentrationsbekimpfung durch Fusionskontrolle im Rundfunkbereich (1996) 134.

1% Buchhold, Business to Business: Internetmarktpliitze im Blickpunkt des europdischen und deutschen
Kartellrechts (2004) 84.
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Teilung in lokale, regionale und bundesweite Méarkte mdoglich, sofern die Anbieter danach

differieren. Meistens wird aber in der Praxis der Markt fur das Internet ein bundesweiter sein.

In der Regelung des Art. 102 AEUV heisst es wortlich, es miisse die beherrschende Stellung,
welche missbriauchlich ausgenutzt werde, auf dem Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil
desselben vorliegen. Die Formulierung Gemeinsamer Markt — wie sie vormals in dieser
Bestimmung bestand — wurde durch Binnenmarkt ersetzt. Nachdem der Binnenmarkt wenig
strittig ist, da sdmtliche Mitgliedstaaten der Europidischen Union diesen bilden — dies ist
rechtlich aus Art 3 EUV nach der Fassung des Vertrages von Lissabon herauszulesen — stellt
sich nunmehr die Frage nach der Auslegung und Behandlung des ,,wesentlichen Teiles

desselben* bei der Anwendung des Art. 102 AEUV.

Ein wesentlicher Teil des Binnenmarktes liegt tatbestandsméBig jedenfalls dann vor, wenn
sich der rdumlich relevante Markt im konkreten Fall {iber das geographische Gebiet mehrerer
Mitgliedstaaten erstreckt. Fiir die Erfiillung des Tatbestandsmerkmales ,,ein wesentlicher Teil
desselben* kommen aber auch kleinere Gebiete in Frage, zum Beispiel das Gebiet nur eines
Mitgliedstaates — auch wenn es sich um einen verhdltnisméBig flaichenméBig kleinen Staat
handelt — oder auch nur ein Teil des Gebietes eines Mitgliedstaates. Bei der Beurteilung ob
ein derartiges kleineres Gebiet ausreicht kommt es auf dessen Bedeutung in wirtschaftlicher
Hinsicht an. Mallgebliches Kriterium ist die Relevanz des betreffenden Marktes fiir den
Wettbewerb in der Gemeinschaft. Es konnen nur jene Missbrauche erfasst werden, die
relevante Auswirkungen auf die Entwicklung des Wettbewerbes der Gemeinschaft haben.
Andernfalls wére das Anwendungsgebiet des Verbotes des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung zu weit gefasst.'” Flughifen oder Hifen konnen aufgrund
ithrer oftmals iiberdurchschnittlichen wirtschaftlichen Relevanz dieses Erfordernis erfiillen. So
ist der Flughafen Frankfurt jedenfalls schon fiir sich gesehen als ein wesentlicher Teil des
Binnenmarktes zu betrachten.'*

Eine marktbeherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil
desselben kann aber auch dadurch begriindet werden, dass diese wirtschaftliche Position auf
einem anderen Markt besteht, der mit dem gegenstédndlichen derart eng verbunden ist, dass
sich die Stellung auf dem einen Markt auf den anderen Markt zwangslaufig auswirkt. Ein

gutes Beispiel fiir eine solche Konstruktion ist die nahe Beziehung der Markte Festnetz und

195 Hénn, Examens-repetitorium Wettbewerb und Kartellrecht® (2009) 125.
196 Neef, Kartellrecht (2008) 69ff.
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Internet in der Telekommunikation. Diese beiden Bereiche sind deshalb so nahe aneinander
einzustufen, weil diese Leistungen sehr hdufig, wenn nicht sogar regelméfBig, von den
Anbietern gemeinsam angeboten werden. Internet und Festnetztelefonie werden hiufig in
Paketen angeboten und diese Pakete mit einem Pauschalpreis versehen. Fiir den Kunden ist es
im Ergebnis nicht praktischer, sondern mitunter auch preisgiinstiger, beides von ein und
demselben Anbieter zu erwerben. Hat daher ein Unternehmen auf dem Markt fiir
Internetzugang eine beherrschende Stellung, so ist diese vermutlich auch auf dem so eng
verwandten Festnetztelefoniemarkt vorhanden, auch wenn der Marktanteil dort

moglicherweise fiir sich keine solche Position begriindet.'”’

Fiir den Sektor Rundfunk, dessen Gebiet wie bereits angefiihrt meistens national abgegrenzt
wird, ist die europdische Entscheidungspraxis sehr wesentlich. Aus dieser geht in diesem
Zusammenhang zunéchst hervor, dass das Gebiet eines Mitgliedstaates — sei es auch ein
kleiner — ausreichend ist fiir die Qualifikation als ,,wesentlicher Teil desselben® im Sinne des
Missbrauchsverbots des Art. 102 AEUV. Damit ist weitgehend sichergestellt, dass bestehende
Rundfunkmonopole auch unter diese Bestimmung fallen und von der Anwendbarkeit nicht
aus Marktabgrenzungsgriinden ausgeschlossen werden. In der Rechtsprechung sind auch
bereits einige Teilgebiete von Mitgliedstaaten als wesentliche Teile des Marktes anerkannt

worden. Darunter waren unter anderem Stiddeutschland und London.

B. Die beherrschende Stellung

Die beherrschende Stellung, die ein Unternechmen auf dem im ersten Priifungsschritt
relevanten Markt innehat, ist ebenso eine notwendige Voraussetzung fiir die Anwendung des
Art. 102 AEUV wie dies das Verfahren zur Abgrenzung eines relevanten Marktes ist. Nur auf
diesem Markt wird nachfolgend die wirtschaftliche Macht eines Marktteilnehmers untersucht.
Es handelt sich um einen Begriff, der keine Definition im AEUV erfahren hat und sich

zunehmend durch die Rechtsprechung des EuGH fortentwickelt hat.

Im Urteil Chiquita-Bananen des EuGH, welches sich als ein sehr wesentliches fiir die
Auslegung und rechtliche Entwicklung des Art. 102 AEUV entpuppt hat, stellte der
Europdische Gerichtshof eine Definition zur marktbeherrschenden Stellung auf, welche bis
heute nahezu unveridndert maf3geblich ist. Danach ist eine beherrschende Stellung auf dem

Markt ,,die wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens, die dieses in die Lage versetzt,

197 Neef, Kartellrecht (2008) 69ff.
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die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu
verhindern, indem sie ihm die Mdglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen
Abnehmern und schlielich den Verbrauchern gegeniiber in einem nennenswerten Umfang
unabhingig zu verhalten. Zusétzlich wird in der Entscheidung betont, dass das Vorliegen
dieser Situation nicht von einem einzelnen Umstand abhingt, sondern es sich jeweils um eine
Vielzahl an Faktoren handelt, die zusammen fiir das Vorliegen der beherrschenden Stellung
ausschlaggebend sind.'® AuBerst wichtige Merkmale in diesem Zusammenhang sind die
Finanzkraft eines Unternehmens und sein wirtschaftlicher Einfluss (sein Ruf, seine Grdsse,
etc.). Auch stark zu beriicksichtigen sind die Zugangsmoglichkeiten zu Beschaffungs- und
Absatzmérkten. Das wichtigste Indiz fiir eine marktbeherrschende Stellung eines
Unternehmens ist aber relativ unumstritten die Grosse seines Anteiles auf dem Markt.
Nachdem zunichst die Auffassung vertreten wurde, dass ein Marktanteil von 60% und
dariiber auf eine solche Stellung auf dem Markt schlieBen lassen konnen, wurde dieses
Erfordernis weiter gezogen in der mafigeblichen Entscheidung im Fall AKZO, welcher vom

EuGH entschieden wurde.'”

In dieser Entscheidung wurde festgestellt, dass eine
marktbeherrschende Stellung jedenfalls besteht, wenn der Marktanteil des zu untersuchenden
Unternehmens 50% oder dariiber betrdgt. Dann sind weitere Faktoren auch nicht mehr fiir die
Begriindung dieser Tatbestandsvoraussetzung erforderlich. Liegt der Marktanteil dagegen
unter 50%, so kann zwar trotzdem eine marktbeherrschende Stellung bestehen, es kommt
dabei allerdings auf die Analyse zusédtzlicher Faktoren an, wie Produktionsvorsprung,
Qualitit, etc.'"”

Es handelt sich bei dem Merkmal einer bedeutenden Marktmacht nicht um einen Beweis fiir
das Vorliegen einer dominanten Stellung, allerdings trdgt dieses Merkmal eine starke
Indizwirkung. Ebenso wie die starke Marktmacht ein Beweismittel flir die Existenz einer

dominanten Position sein kann, so kann der Umgang mit dieser Dominanz als Beweis fiir

einen Missbrauch dienen.'!!

Bei den beiden Kriterien, die der EuGH im Chiquita-Bananen Urteil fiir eine
marktbeherrschende Stellung angefiihrt hat, handelt es sich weder um kumulativ noch um
alternativ notwendige Bedingungen. Wettbewerbsverhinderung und unabhéngiges Verhalten

sind vielmehr verschiedene Aspekte ein und desselben Verhaltens. Von essentieller

% EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, Chiquita Bananen.

19 Lehmann, Die Europiische Fusionskontrolle (2010) 14.

""EuGH 3.7.1991, Rs 62/86, AKZO.

" Clarke J., Ryanair Limited v. Bravofly and Travelfusion Limited, EuLR 1/2010.
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Bedeutung ist hierbei, dass der Wettbewerb durch seine Vorgaben und Teilnehmer nicht mehr
in der Lage ist das Verhalten des beherrschenden Marktteilnehmers zu kontrollieren oder zu
beeinflussen.''? Die anderen Marktteilnehmer sind auf die Titigkeit des Unternehmens in
beherrschender Stellung angewiesen, wodurch die Héndler, Lieferanten und alle weiteren
Marktteilnehmer in eine gewisse Abhingigkeit von diesem Unternechmen geraten. Daran ist
eine relevante Position im Sinne des Art. 102 AEUV meist bereits zu erkennen.' "

Strittig ist, ob eine Indizwirkung sich daraus ergeben kann, dass sich ein Unternehmen in
einer Weise verhilt, die einen Missbrauch darstellen kann. Dabei sind insbesondere die
Verhaltensweisen gemeint, die in Art. 102 AEUV ausdriicklich erwédhnt sind. Eine derartige
Indizwirkung wiirde allerdings bedeuten, dass auch Unternehmen ohne marktbeherrschende
Stellung sich nicht so verhalten diirfen. Auf diese Art kann aber nach seinem Gesetzeszweck
Art. 102 AEUV nicht ausgelegt werden, da er nur auf den Schutz des Wettbewerbs vor

Marktteilnehmern mit marktbeherrschender Stellung abzielt.'™*

Die marktbeherrschende Stellung muss aber nicht unbedingt nur von einem einzigen
Unternehmen ausgeiibt werden. Es ist theoretisch auch moglich, dass zwei oder mehrere stark
miteinander verbundene Unternehmen gemeinsam eine solche Stellung auf dem Markt
innehaben. In diesem Zusammenhang hat der EuGH allerdings festgestellt, dass dabei nicht
Konzernunternehmen gemeint sind, welche eine wirtschaftliche Einheit mit
reaktionsverbundenem Verhalten darstellen. Diese gelten als ein einheitliches Unternehmen
im Sinne des Missbrauchsverbotes. Es sind mit der Formulierung ,,mehrere Unternechmen*
eher Unternehmen gemeint, die sehr eng zusammenarbeiten und fiir die die Aktionen des
einen Unternehmens auch fiir das andere wirtschaftlich von Bedeutung sind. Typischer Fall ist
diesbeziigliches das enge Oligopol, wenn gegeniiber anderen Marktteilnehmern als eine

Einheit agiert wird.'"”

Die Telekommunikation hat aufgrund ihrer Struktur eine gewisse Sonderstellung betreffend
Marktabgrenzung und auch betreffend der marktbeherrschenden Stellung auf diesen Markten.

Es ist fiir die Erbringung von Leistungen fiir die Endkunden zunichst erforderlich, die

"2 Pruns, Kartell- und vergaberechtliche Probleme des selektiven Kontrahierens auf europiischer und nationaler
Ebene. Eine Darstellung am Beispiel der hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b SGB V und der integrierten
Versorgung nach §§ 140a ff SGB V (2008) 277.

"3 Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung: Eine grundlagenorientierte Untersuchung
zum Kartellrecht des geistigen Eigentums (2001) 438.

14 Neef, Kartellrecht (2008) 67.

15 Rittner/Dreher, Europiisches und deutsches Wirtschaftsrecht: eine systematische Darstellung® (2007) 517f.
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Moglichkeit dieser Erbringung zu erlangen, indem die Anbieter Zugang zu den wesentlichen
Einrichtungen bekommen. Diese wesentlichen Einrichtungen sind technische Einrichtungen,
wie Kabelverbindungen, die charakteristisch zundchst nach der Liberalisierung den
ehemaligen Monopolisten vorbehalten waren.

Aus dieser Struktur ldsst sich auch die Abgrenzung zweierlei unterschiedlicher Maérkte
ableiten, einerseits den Zugangsmarkt und andererseits den Markt fiir die Leistungen an den
Endkunden. Daraus ergibt sich auch, dass eine marktbeherrschende Stellung auf beiden
Mairkten moglicherweise bestehen kann und im Einzelfall zu untersuchen ist je nach dem
zuvor im ersten Schritt der Untersuchung abgegrenzten Markt. Dieser Zugang ist den
Unternechmen auf dem Kommunikationsmarkt von jenem Unternehmen, das iiber die
Kontrolle iiber diesen Zugang verfiigt, zu gewéhren. Die rechtlichen Voraussetzungen fiir
solch eine Konstruktion werden an spéterer Stelle genauer erortert.

In diesem Zusammenhang stellt sich nunmehr die Frage, auf welchem der beiden Mirkte das
Unternehmen, welches Inhaber der wesentlichen Einrichtung ist, marktbeherrschend sein
muss. Muss das zur Gewidhrung des Zugangs verpflichtete Unternehmen den Markt fiir die
wesentliche Einrichtung beherrschen oder muss es iiber eine marktbeherrschende Stellung auf
dem abgeleiteten Markt verfiigen? Gesetzlich ist dieser Aspekt nicht genau geregelt. Es hat
sich in der Praxis herausgebildet, dass davon auszugehen ist, dass die beherrschende Stellung
auf dem Markt fiir die wesentliche Zugangseinrichtung ausreicht. Dieses Ergebnis ergibt sich
schon aus der sinnvollen Uberlegung, dass andernfalls ein auf dem Markt fiir die
Zugangseinrichtung beherrschendes Unternehmen aus der Anwendung der Bestimmungen zur
Zugangsverpflichtung herausfallen konnte, weil es iiber keine derartige wirtschaftliche
Position auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienstleistungen an den Endkunden verfiigt.
Dieser Auffassung nach wird allerdings der Zugangsanspruch wiederum sehr weit, was zu
intensiver Kritik der Vertreter der gegenteiligen Auffassung fithrt. Der Inhaber der
Zugangseinrichtung wird nahezu immer eine beherrschende Stellung auf dem Zugangsmarkt
innehaben, denn Zugangseinrichtungen konnen nur dann als wesentlich qualifiziert werden,
wenn sie derart rar sind, dass ein Verzicht auf ihre Nutzung fiir die Anbieter kaum moglich
ist.'1®

Marktbeherrschende Stellungen im Bereich Rundfunk gibt es hiufig unter Beriicksichtigung

der zumeist nationalen rdumlichen Abgrenzung in Staaten, in denen sich die ehemaligen

"6 Enaux, Effiziente Marktregulierung in der Telekommunikation: Méglichkeiten und Grenzen der Riickfiihrung
sektorspezifischer Sonderregulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht (2004) 187f.
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offentlich-rechtlichen Monopole an der Spitze des Marktes trotz Liberalisierung weiterhin

halten konnten.

C. Der Unternehmensbegriff

Die Adressaten des wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsverbotes sind Unternehmen. Dies
ergibt sich schon aus dem Zweck, den diese Regel verfolgt. Auch der Unternehmensbegrift ist
nicht ausdriicklich im Gesetz beschrieben und ergibt sich daher auch hier wiederum aus der
Behandlung und Analyse des Begriffes in Rechtsprechung und Literatur. Im europdischen
Wettbewerbsrecht wird von einem einheitlichen Wettbewerbsbegriff ausgegangen. Es handelt
sich um einen funktionalen Unternechmensbegriff, der beinhaltet, dass jede eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhingig von der Art der Finanzierung, ein
Unternehmen darstellt. Die wirtschaftliche Tatigkeit muss auf Dauer angelegt sein, wobei die
Organisationsart des Unternehmens fiir Art. 102 AEUV nicht relevant ist. Die notwendige
Voraussetzung einer Gewinnerzielungsabsicht wird allerdings fiir die Qualifizierung als

Unternehmen nicht verlangt.'"’

Mitgliedstaaten konnen ebenso wie Drittstaaten als Unternehmen angesehen werden, wenn sie
sich als Anbieter oder Nachfrager am Wirtschaftsleben beteiligen. Da der
Unternehmensbegriff an keine bestimmte Rechtsform gebunden ist, konnen auch 6ffentlich-
rechtliche Korperschaften, Stiftungen, Anstalten, aber auch Beliehene oder Regiebetriebe die
Unternehmenseigenschaft im Sinne von Art. 81 EGV (nunmehr Art. 101 AEUV) erfiillen.
Internationale Organisationen sind nur Unternehmen, wenn sie wirtschaftlich tétig sind. Auch
der Staat kann somit Adressat des europdischen Kartellverbots sein, wenn und soweit er am
allgemeinen Wirtschaftsverkehr teilnimmt. Der unternehmerisch titige Staat unterliegt daher

den Regeln des Kartellrechts.''®

D. Der Missbrauch

Die Bestimmung des Art. 102 AEUV enthélt explizit mehrere aufgefiihrte Verhaltensweisen,

welche vom Gesetzgeber als missbriauchlich erachtet werden. Es handelt sich bei diesen
Regelbeispielen der missbrauchlichen Ausnutzung nicht um eine abschlieBende Aufzédhlung,

wie an der Verwendung des Wortes ,,insbesondere® zu erkennen ist. Dabei erfasst dieser

"7 4rchut, Missbrauch marktbeherrschender Stellungen im Sinne des Art. 82 EGV (2010) 3.
"8 Lange, Die Anwendung des europdischen Kartellverbots auf staatliche Eingriffe in das Marktgeschehen, EuR
1/2008.
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Beispielkatalog unter anderem die Erzwingung unangemessener Preise oder
Geschiéftsbedingungen, die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen
Entwicklung, Diskriminierungen und auch Koppelungsgeschifte. Fille der unmittelbaren
Behinderung von Konkurrenten werden dabei nicht erfasst, diese sind allerdings in der Praxis
durchaus auch zu beachten. Darunter zu verstehen sind vor allem die Fille der
Kampfpreisunterbietung und auch der eher schwierig nachweisbare Marktstrukturmissbrauch.
Letzterer erfordert eine duBerst genaue Untersuchung der gesamten Vorgidnge auf dem
relevanten Markt. Beide Arten von missbrauchlichem Verhalten konnen aber aufgrund der
nicht taxativen, sondern lediglich beispielhaften Aufzidhlung trotz fehlender ausdriicklicher
Erwdhnung unter Art. 102 AEUV fallen.

Der Begriff der missbrauchlichen Ausnutzung ist ein objektiver Begriff, weshalb es keines
Verschuldens flir die Anwendung des Art. 102 AEUV bedarf. Trotzdem in der Literatur
Uneinigkeit dariiber besteht, ob zwischen dem Missbrauch und der Machtstellung des
Unternehmens ein Kausalzusammenhang bestehen muss, ist dieser nach der Rechtsprechung
nicht erforderlich.'” Zu beriicksichtigen ist aber jedenfalls, dass dem Unternehmen in
beherrschender Stellung gerade wegen dieser Position eine besondere Verantwortung dafiir
zukommit, ,,dass es durch sein Verhalten einen wirksamen und unverfialschten Wettbewerb auf

dem Gemeinsamen Markt nicht beeintrichtigt«.'*’

In der Entscheidung des Falles ,,Hoffmann - La Roche® hat der Europdische Gerichtshof
mitunter festgestellt, dass der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen auch als
allgemeiner Begriff eine Zusammenfassung erfahren kann. Demnach sieht der Gerichtshof
darin ,,Verhaltensweisen eines Unternehmens in marktbeherrschender Position, die die
Struktur desjenigen Marktes beeinflussen konnen, auf dem der Wettbewerb wegen des
Vorhandenseins der Monopolsituation bereits verengt ist und zudem diejenigen
Verhaltensweisen, die den Schutz bzw. die Entwicklung des noch existierenden Wettbewerbs
auf dem gegebenen Markt durch die Anwendung von solchen Mitteln unmdglich machen,
durch die eine, fiir normale Leistung und Dienstleistung orientierte Wirtschaft von ihrer Basis
abweicht.«'*!

Es handelt sich hierbei um einen Definitionsvorschlag, der dazu gedacht war, den Begriff des

Missbrauchs in all seinen Erscheinungsformen auf einen Kern seiner Bedeutung einzugrenzen

um den wesentlichen Inhalt zu verdeutlichen. Trotz der Tatsache, dass in diesem Vorschlag

"9 Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art. 82 Rz 8.
120 BuGH 9.11.1983, Rs C-322/81, Michelin.
2 BuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann — La Roche.
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mehrere wichtige Punkte des Missbrauchsbegriffes angefiihrt werden, kann man die
Definition nicht als allgemein betrachten. Dies ist vor allem deshalb nicht mdglich, weil der
Begriff die eben derart =zahlreichen Erscheinungsformen des Missbrauchs einer

Monopolstellung in der Praxis verengt.'*

Dogmatisch kann der Missbrauch und seine Auspriagungen in zwei Kategorien eingeteilt
werden. Dabei handelt es sich um den Behinderungsmissbrauch einerseits und den
Ausbeutungsmissbrauch andererseits. Wie die Begriffe selbst schon sagen, werden im ersten
Fall andere Marktteilnehmer behindert in ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit, im zweiten Fall
dagegen werden sie ausgebeutet.

Behinderungsmissbrauch betrifft in der Regel das Verhiltnis, das direkt zwischen den
Wettbewerbern besteht. Der Behinderungsmissbrauch ist ein Uberbegriff fiir verschiedene
wettbewerbsgefahrdende Verhaltensweisen. Darunter fallen auch die nicht explizit gesetzlich
erwahnte Kampfpreisunterbietung, die Sperre von Konkurrenten in jeglicher Hinsicht
(Abschlussverweigerung von Geschiften), AusschlieBlichkeitsbindungen und
Koppelungsgeschéfte. In der Praxis kann es hdufig vorkommen, dass sich ein Verhalten nicht
vollkommen klar unter eine dieser Kategorien subsumieren ldsst, sondern vielmehr mehrere
Elemente von verschiedenen dieser Gruppen wettbewerbsgefidhrdenden Verhaltens

aufweist.'>?

Als Beispiel flir einen Behinderungsmissbrauch im Rundfunk ist zu sehen, wenn dem
Herausgeber einer Fernsehprogrammzeitschrift von den Fernsehanstalten die Mitteilung des
Fernsehprogrammes verweigert wird, da dies eine notwendige Information fiir den
Herausgeber der Zeitschrift ist. Die Fernsehanstalten behinderten somit das Auftreten eines
neuen Produktes, welches eine Nachfrage von Konsumenten zu befriedigen versuchte, fiir
deren Befriedigung sie selbst nicht sorgten. Die Fernsehanstalten behielten sich diesen Markt
selbst vor und verstieBen damit gegen den damaligen Art. 82 EGV. Zugetragen hat sich dieser
Sachverhalt in Irland und wurde vom EuGH als Vorliegen eines Behinderungsmissbrauch

entschieden.'?*

122 Vekas/Paschke, Europdisches Recht im ungarischen Privat- und Wirtschaftsrecht (2004) 512.
123 Rall, Behinderungsmissbrauch: Probleme einer ordnungskonformen Konkretisierung: Gutachten (1983) 93.
124 Gamerith, Wettbewerbsrecht II, Kartellrecht® (2009) 79.
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1. Geschiftsverweigerung

Grundsitzlich haben im Sinne der Privatautonomie alle Akteure auf dem Markt das Recht
sich selbst auszusuchen, mit wem sie Geschidfte machen wollen. Es kann allerdings im
Einzelfall sein, dass eine Verweigerung von Geschédften mit bestimmten anderen
Marktteilnehmern ein missbrauchliches Verhalten ist, ndmlich dann, wenn der Verweigerer
seine starke Stellung auf dem Markt dazu verwendet, einen anderen Marktteilnehmer durch
diese Ablehnung von geschéftlichen Beziehungen in seinen Wettbewerbschancen auf dem
Markt zu behindern. Die Abschlussverweigerung kann zwei verschiedene Bereiche betreffen.
Produkte und Dienstleistungen, die selbstindig von den Unternechmen vermarktet werden oder
die Verweigerung des Zugangs zu Einrichtungen, welche der andere Unternehmer fiir eigene
geschiftliche Zwecke benétigt. Letztere werden an spaterer Stelle unter dem Gesichtspunkt
der aus dem amerikanischen Kartellrecht stammenden Essential-facility-Doktrin behandelt.
Bei den selbstindig vermarkteten Produkten oder Dienstleistungen handelt es sich zumeist um
Lieferverweigerungen fiir Stoffe, die ein anderer Unternehmer zu Weiterverarbeitung
bendtigt.

Ein Unternehmen hat derartige Verhaltensweisen zu unterlassen, die auf die Ausschaltung
eines Konkurrenten abzielen, wenn sie sich nicht im Rahmen des gewdhnlichen
Leistungswettbewerbs halten. Nachdem wir allerdings in einer Zeit leben, in der Giiter ein
weitgehend knappes Gut sind bzw. noch mehr werden, kann es einem Unternechmen nicht
verwehrt sein seine Stammkunden gegeniiber Gelegenheitskunden bzw. neuen Kunden
bevorzugt zu behandeln.'” Die Geschiftsverweigerung in diesem Sinne kann auch erfiillt sein
wenn bestehende Beziehungen geschiftlicher Natur abgebrochen werden und damit der
Konkurrent einen Nachteil erleidet. Beide Fille konnen nur durch sachliche Rechtfertigung
einer negativen Beurteilung im Sinne des Art. 102 AEUV entgehen. Nachdem der Abbruch
eine aktive Handlung darstellt, sind die mdglichen Rechtfertigungen dafiir strenger zu
beurteilen als die ,,bloBe Unterlassung durch Nichtaufnahme der Geschiftsbeziehung.'*® Im
Hinblick auf die besondere Verantwortung eines Unternehmens in marktbeherrschender
Stellung muss ein solches Unternehmen beriicksichtigen, dass die aktuellen oder potentiellen
Kunden und Geschéftspartner nur wenig Ausweichmdglichkeiten auf andere Lieferanten bzw.
Abnehmer haben und aus diesem Grund eine Geschiftsverweigerung die wirtschaftliche

Existenz bedrohen kann.'?’

125 Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art. 82 Rz 19.

126 von der Groeben/Schwarze, Vertrag iiber die Europiische Union und Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft® (2003) Art. 82 Rz 14.

127 Langen/Bunte, Europiisches Kartellrecht'® II (2006) Art. 82 Rz 12.
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Eine derartige missbrauchliche Geschéftsverweigerung kann beispielsweise in der
Verweigerung des Verkaufs von Werbezeiten an Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten
durch eine Rundfunkanstalt mit Werbemonopol liegen.'*® Eine Rundfunk- und Fernsehanstalt,
die als einzige berechtigt ist, Werbesendungen auszustrahlen, darf Werbeauftriage von
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten nicht zuriickweisen.'’

In der Telekommunikation ist aufgrund der technischen Gegebenheiten in diesem Sektor die
Zugangsverweigerung zu Einrichtungen durch andere Unternehmen ein sehr wichtiges
wettbewerbsrechtliches Thema. Es ist nicht mdglich telekommunikationsrechtliche
Dienstleistungen anzubieten ohne Zugang zu den wesentlichen Netzen zu haben. Auch der
Rundfunk ist ein Markt, der ohne Zugang zu den notwendigen Sendeeinrichtungen und —
frequenzen fiir einen Marktteilnehmer nicht zugénglich ist. Daher kann eine solche
Zugangsverweigerung oftmals die génzliche Verhinderung der Teilnahme am Wettbewerb
bedeuten. In der Telekommunikation ist dieses Problem héufig behandelt worden, es handelt
sich um das Problem der sogenannten ,,essential facilities®, der wesentlichen Einrichtungen,
und in diesem Zusammenhang des weiteren um die rechtliche Frage, unter welchen
Voraussetzungen ein Zugang zu solchen Einrichtungen vom Inhaber gewidhrt werden muss.
Auch wenn es sich hierbei um Félle von Kontrahierungszwéngen fiir marktbeherrschende
Unternechmen geht, erfolgte die dogmatische Einordnung unter den Begriff des
»Marktmissbrauchs durch Abschlussverweigerung, worin die Intention die beherrschende
Stellung zum eigenen Vorteil bzw. zum Nachteil der anderen auszunutzen wiederum
erkennbar ist."*"

Ist es nicht moglich eine weitere Einrichtung der bendtigten Art herzustellen, dann sollte der
Zugang grundsitzlich gewihrleistet sein. Sollte der Zugang allerdings nur wirtschaftlich
unmdoglich sein bzw. wirtschaftliche Hiirden zur Herstellung einer weiteren Einrichtung
bestehen, so muss vorsichtig abgewogen werden, ob in einem solchen Fall eine Verpflichtung
zum Zugang notwendig und angemessen ist. Es handelt sich dabei um eine in der Praxis
heikle und schwierige Frage, wobei Grundlagen und Voraussetzungen der jeweiligen

Industrie zu beachten sind."*!

128 Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht (2010) 209.

129 von der Groeben/Schwarze, Vertrag iiber die Europiische Union und Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft® (2003) Art. 82 Rz 15.

130 Tahedl, Kartellrechtlicher Kontrahierungszwang fiir marktbeherrschende Telekommunikationsunternehmen,
OBI 1997, 107.

1 Nagy, Refusal to deal and the doctrine of essential facilities in US and EC competition law, European law
review Oct/2007.

49



Gerade in der Telekommunikation stehen Kkostenintensiv geschaffenen Funk- oder
Drahtnetzen mittlerweile relativ geringe Gespdchskosten zur Verfiigung. Ein moglichst
grosses Netz ist fiir die Qualitit des Angebots wichtig, da jeder Teilnehmer mit jedem
kommunizieren konnen sollte. Die Netze konnen aber aus wirtschaftlichen Kostengriinden
erst mit der Zeit ausgebaut werden. Neue Anbieter auf dem Markt konnen daher aufgrund
mangelnder finanzieller Moglichkeiten ihr Netz erst mit der Zeit, mit steigenden Kunden und
Gewinn, ausbauen. Bis dahin sind sie fiir den Einstieg in den Wettbewerb auf die Moglichkeit
angewiesen, die Leitungen von anderen Unternehmen zu mieten. Durch die Gewéhrung des
Zugangs lasst der Inhaber der Leitungen aber gegen ihn gerichteten Wettbewerb zu, was
grundsitzlich eine nicht wirtschaftliche Vorgehensweise ist. Das Wettbewerbsrecht dagegen
versucht Wettbewerb zu schiitzen und zu férdern und versucht daher den marktméachtigen
Unternehmer zu solch einem Verhalten anzuhalten.'*

Zusiétzlich ist sicherzustellen, dass ein Teilnehmer eines Netzbetreibers den Teilnehmer eines
anderen Netzbetreibers erreichen kann, diese Gespriache also durchgestellt werden konnen.
Eine solche Zusammenschaltung der Netze ist sowohl fiir grosse als auch fiir kleine
Netzbetreiber sinnvoll, da durch die Erreichbarkeit aller anderen Teilnehmer das Angebot
jedes Anbieters qualitativ besser ist. Dennoch liegt der grosste Vorteil der
Zusammenschaltung auf Seiten der kleineren Anbieter, da ihr Angebot bei Fehlen dieser
Zusammenschaltung verhéltnismaBig unattraktiv wire. Dies resultiert aus dem Umstand, dass
die Kunden des kleinen Netzbetreibers in diesem Fall nur die anderen Teilnehmer aus dem
relativ kleinen Kundenkreis erreichen konnten und damit die Reichweite der Dienstleistung

sehr eingeschrankt wire.'*

Terminologisch besteht keine einheitliche Praxis beziiglich der Ausdriicke der
Geschiéftsverweigerung und der sogenannten ,,essential facilities*“- Doktrin. Oftmals werden
die beiden Ausdriicke fiir dieselben rechtlichen Inhalte verwendet. In der Literatur ist diese
terminologische Frage nicht abschlieBend geklért. Es ist allerdings die Verweigerung des
Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen ein Unterfall der Geschiftsverweigerung und damit

sollte auch hinsichtlich der Terminologie hier jedenfalls unterschieden werden.'**

132 Lust, Die Essential Facilities—Doktrin im Telekommunikationsrecht (2001) 19ff.

133 Lust, Die Essential Facilities-Doktrin im Telekommunikationsrecht (2001) 19ff.

134 Nagy, Refusal to deal and the doctrine of essential facilities in US and EC competition law, European law
review Oct/2007.
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Die Netzzugangsregulierung in der Telekommunikation ist auch ein Beispiel fiir Strukturen
einer Verbundsorganisation beim Vollzug des Gemeinschaftsrechts. Es besteht hier eine
Aufgabenteilung zwischen europdischen und nationalen Behorden, wobei die nationalen

Behorden nach wie vor den Hauptteil an den Vollzugsaufgaben iibernehmen. '’

2. Preismissbrauch — Kampfpreisunterbietung

a. Kampfpreise

Die Kampfpreisunterbietung ist jene Behinderung anderer Wettbewerber, die im Ergebnis
immer auf eine Verdriangung von anderen Marktteilnehmern gerichtet ist. Der Unternehmer,
der die iiberragende Marktmacht hat, geht dabei so vor, dass er seine Preise so stark senkt,
dass es fiir die anderen Mitbewerber mit geringerer Grosse und geringeren Ressourcen in
jeglicher Hinsicht nicht mehr mdéglich ist auf dem Markt zu bestehen. Sie konnen es sich nicht
leisten, ihre Preise so stark zu senken, wodurch ihr Absatz immer weniger wird und damit
auch der wirtschaftliche Erfolg, da sich die Kunden erwartungsgemil3 fiir den niedrigeren
Preis entscheiden. Die Unternehmer, fiir die eine derart starke Senkung der Preise den
wirtschaftlichen Ruin bedeuten wiirde, werden auf diese Art und Weise nach und nach vom
Markt verdrdngt. Nachdem der niedrige Preis aber auch nicht wirklich im Interesse des
marktméchtigen Unternehmens liegt — damit wird schlieBlich auch dessen Gewinn
geschmalert — wird der Preis nach Ausscheiden der/des Konkurrenten wieder erhéht. An
dieser Vorgehensweise kann man auch erkennen, dass die Intention fiir die Reduktion der
Preise lediglich die Verdrangung anderer Wettbewerb zum Ziel hat. Ein derartiges Verhalten
ist schidlich fiir den Wettbewerb, behindert die anderen Akteure auf dem Markt und ist
demnach zu verhindern.

Bei der Beurteilung der Preisgestaltung kann sich durchaus die Schwierigkeit ergeben
Kampfpreise, welche missbriuchlich sind, von einer ,,normalen‘ niedrigeren Preisgestaltung
zu unterscheiden. Diese Differenzierung bedarf einer genauen Untersuchung. Es muss dazu
vor allem auch bewiesen werden, dass eine Verfalschung der Wettbewerbssituation dadurch
entstanden ist."*® Es ist schlieBlich grundsitzlich nicht verboten eine gute Stellung auf dem
Markt dadurch erreichen zu wollen, dass man sein Produkt zu einem guten Preis-Leistungs-

Verhiltnis anbietet.

135 Britz, Vom europiischen Verwaltungsverbund zum Regulierungsverbund? EuR 1/2006.
136 Hertfelder, Der ,,more economic approach® des Art. 82 EGV (2008) 26.
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Die Kampfpreisunterbietung wurde in der Literatur vielfach diskutiert und schon friih bildete
sich die Erkenntnis heraus, dass eine Feststellung von Kampfpreis weitgehend anhand von
Indizien geschehen muss. Indizien konnen hierfiir zum Beispiel sein: der dauernde Verkauf zu
Verlustpreisen ohne sachlich gerechtfertigten Grund, die PlanméBigkeit des Handelns oder
auch eine ortliche Preisdifferenzierung. Es ist auch ein starkes Indiz fiir das Vorliegen von
Kampfpreisen wenn ein Unternehmer die anderen regelméBig preislich unterbietet.

Der OGH befand im Jahre 1998 die Kampfpreisunterbietung (,,predatory pricing*) als den
klassischen Fall eines Behinderungsmissbrauches: ,,Der klassische Fall eine missbrauchlichen
Behinderungswettbewerbs ist die Kampfpreisunterbietung (predatory pricing) mit dem Ziel
der Verdrangung von Konkurrenten auf dem schon beherrschten relevanten Markt oder auf
dritten Markten. Das marktbeherrschende Unternehmen nutzt seine Finanzkraft zur
Ausschaltung von Wettbewerbern aus, indem es iiber einen gewissen Zeitraum unangemessen
niedrige Preise praktiziert, die nicht mehr als MaBnahmen des normalen
Leistungswettbewerbs erklarbar sind und deshalb erkennbar dem Ziel der Verdriangung von
Wettbewerbern dienen. "’

Das entscheidende Problem im Zusammenhang mit dem Themenkreis der
Kampfpreisunterbietung ist die Unterscheidung zwischen einer einfachen Unterbietung von
Preisen einerseits, welche eine vollig normale Erscheinung in einer Marktwirtschaft ist, und
einer gewiinschten wettbewerbsschiddlichen Kampfpreisunterbietung. Aufgrund dieser
praktischen Schwierigkeit wurden in der Literatur zunehmend Stimmen laut, die verlangten,
dass die EU ihren Beurteilungsansatz bei diesem Thema mehr in Richtung einer

6konomischen Analyse bewegt.'®

In diesem Zusammenhang sollte man auch die Produktkoppelungen und die darin enthaltenen
Preise fiir einzelne Leistungen nicht auler Acht lassen. Es konnen sich darunter ebenso neben
angemessenen Preisen Preise fiir einzelne Leistungen befinden, die lediglich kostendeckend
oder moglicherweise sogar noch niedriger sind. Hierbei ist es meistens besonders schwer
wenn nicht nahezu praktisch unmoglich das Vorliegen einer Kampfpreisstrategie zu erkennen
und zu beweisen. Haufig finden sich solche Koppelungsangebote bei den Gespréchstarifen in
der Telefonie. Gegen allumfassende Tarife mit vielen inkludierten Leistungen, die zu einem
herausragend niedrigen Preis angeboten werden, ldsst sich allerdings aus den beschriebenen

Beweisgriinden kaum etwas unternehmen. So kann mitunter ein Angebot, das die Leistungen

57 Driendl, Der Markt fiir Gratiszeitungen in Osterreich (2007) 146.
38 4lemanno/Ramondino, The ECJ France Telecom/Wanadoo judgement, ELR 6/2009.
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Telefon und Internet miteinander koppelt und in der Kombination zu einem unwirtschaftlich
niedrigen Preis angeboten wird, bei Vorliegen der Absicht dadurch einen oder mehrere
Wettbewerber zu verdringen, eine Kampfpreisunterbietung darstellen. Das Unternehmen
muss dabei nicht auf beiden Markten eine marktbeherrschende Stellung haben, es reicht die
beherrschende Position auf einem der beiden Markte aus, so wie auch die Verdrangung der
Marktteilnehmer auf einem der beiden Mirkte ausreichend ist.'*

Grundsitzlich ist bei der Beurteilung, ob in einem Preis eine Kampfpreisunterbietung zu
sehen ist und er damit einhergehend missbrauchlichen Charakter hat, das Verhéltnis des
Preises zu den Kosten zu beriicksichtigen. Ein Preis kann demnach als missbréuchlich niedrig
angesehen werden, wenn er unter den durchschnittlichen variablen Kosten liegt oder wenn er
unter den durchschnittlichen Gesamtkosten liegt und eine Verdringungsabsicht auf Seiten des
beherrschenden Unternehmens gezeigt werden kann. Die Kommission hat allerdings
festgestellt, dass die Variante der Analyse der variablen und der Gesamtkosten fiir den
Telekommunikationssektor moglicherweise nicht passend ist. Zu dieser Erkenntnis gelangte
die Kommission aufgrund der Tatsache, dass bei den Dienstleistungen der
Telekommunikation der grosste Teil des finanziellen Aufwandes in Kosten aus der
Vergangenheit fiir die Verfligbarkeit des Netzes zur Anbietung der Leistung besteht und der
Anteil an variablen Kosten fiir die Anbietung der Dienste in Relation dazu verschwindend
gering ist. Stattdessen wird vorgeschlagen, die gesamten Kosten, die fiir die Moglichkeit des
Anbietens der Leistung anfallen innerhalb eines angemessenen Zeitrahmens anzusetzen. Fiir
diesen Zeitraum kommt beispielsweise ein Jahr in Frage. Kann eine Verdrdngungsabsicht
nachgewiesen werden, so kann auch eine Reduktion des Preises unter die variablen Kosten
das Bestehen einer missbrauchlichen Kampfpreisunterbietung begriinden.'*

Generalisierend kann gesagt werden, dass die Kostenregel, welche im Fall AKZO des EuGH
entwickelt wurde, zumindest hinsichtlich ihrer Ratio auf jeden Fall zur Beurteilung eines
Kampfpreises angewendet werden kann. Diese Kernaussage beinhaltet, dass immer dann auf
ein missbrauchliches Verhalten geschlossen werden kann, wenn ein Preis fiir das
Unternehmen jedenfalls als verlustbringend einzustufen ist.'*!

Betreffend die Rundfunkdienste ist die Strategie einer Kampfpreisunterbietung wenig
relevant. In Osterreich spricht die Marktsituation generell dagegen. Die Privatanbieter leben

ohnehin nicht von den Gebiithren der Konsumenten. Daher sind sie auch schwer zu

13 Paschke, Medienrecht® (2008) 204f.

10 Garzaniti, Telecommunications, Broadcasting and the Internet: EC Competition Law and Regulation® (2003)
300f.

! Bischoff, Quersubventionen im Lichte der zunehmenden Liberalisierung von Flughafengesellschaften und
deren Vereinbarkeit mit europdischem Wettbewerbsrecht (2007) 47.
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unterbieten. Gebiihren werden lediglich vom auch nach Auflésung seiner Monopolstellung
immer noch in marktbeherrschender Stellung auftretenden ORF verlangt. Angesichts der
Tatsache, dass es Rundfunkveranstaltern, Radio ebenso wie auch Fernsehen, moglich ist, ihre
Finanzierung durch Werbebeitrage zu gewihrleisten, hat die Preiskampfunterbietung als

missbriuchliches Instrument eine ziemlich geringe Bedeutung.

b. .Margin Squeeze*

Ebenfalls Fille des Preismissbrauchs, allerdings keine Kampfpreisunterbietung, stellen die
sogenannten ,,Margin Sqeeze*“-Fille dar. Dies wird auch als Preis-Kosten Schere bezeichnet.
Ein marktbeherrschendes Unternehmen ist dabei sowohl auf einem Vorleistungsmarkt, als
auch auf einem nachgelagerten Markt, insbesondere Endkundenmarkt, titig. Die Definition
des Margin Squeeze wurde vom EuGH wie folgt wiedergegeben: ,eine derartige
Beschneidung liegt dann vor, wenn die Summe der monatlichen und einmaligen Entgelte die
Wettbewerber zwingt, ihren Endkunden hoéhere Entgelte zu berechnen als der
Marktbeherrscher den eigenen Endkunden fiir entsprechende Leistungen in Rechnung stellt.
Sind die Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungsdienste hoher als die Endkundenentgelte
fiir Endkundenzugangsdienste, so konnen die Wettbewerber unter keinen Umstdnden
Gewinne erzielen, selbst wenn sie zumindest ebenso effizient sind wie das
marktbeherrschende Unternehmen, da sie neben den Zwischenabnehmerentgelten noch
zusitzliche Kosten haben.“'*? Zu erwihnen ist an dieser Stelle, dass nach Ansicht des EuGH
ein Versto3 gegen das Missbrauchsverbot dann vorliegt, wenn ein Unternehmen das
Monopol, das es auf einem bestimmten Markt besitzt, ohne objektive Rechtfertigung auf
einen anderen Markt auszudehnen versucht.'*’

Den eben beschriebenen Margenbeschriankungen kommt im Bereich der Telekommunikation
praktisch sehr grosse Bedeutung zu. Nach den Erlduterungen zu ihren Priorititen bei der
Anwendung von Art. 82 EGV (nunmehr Art. 102 AEUV) 2009 hat die Kommission
prognostiziert, dass Wettbewerbsprobleme vor allem dann auftreten werden, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen mit dem Abnehmer auf dem nachgelagerten Markt
konkurriert. In der Entscheidung im Fall Deutsche Telekom hat der EuGH angemerkt, dass
auch die Marktanteile der anderen Marktteilnehmer essentiell zu beriicksichtigen sind. Eine
Preispolitik, in der eine Margenbeschneidung liegt, kann in Zusammenhang mit niedrigen

Marktanteilen der Mitbewerber demnach das Vorliegen eines missbrauchlichen Verhaltens

142 Pech, Zu Fragen des Margin Squeeze unter Beriicksichtigung der Entscheidung in Sachen TeliaSonera, OKZ
2011, 60.
'3 Lenz/Borchardt, EU-Vertrige® (2006) Art. 82 Rz. 21.
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nach Art. 102 AEUV ohne sachliche Rechtfertigung begriinden. Im Fall TeliaSonera betonte
der EuGH, dass ein entscheidendes Kriterium in diesem Zusammenhang die Eignung der
Preispolitik ist, alte oder neue Kunden des beherrschenden Unternehmens vom
nachgelagerten Markt zu verdridngen. Im Ergebnis hat der EuGH seine Rechtsauffassung zum
Thema Margin Squeeze in TeliaSonera gegentiber dem Fall Deutsche Telekom nicht wirklich
verdndert, sondern lediglich ausgebaut und vertieft. Dem Urteil Deutsche Telekom kommt
grosse Bedeutung in diesem Feld zu durch die Behandlung der Problematik von
Entscheidungen der Regulierungsbehdrden im Widerspruch zu gemeinschaftsrechtlichen

Rechtsauffassungen und Judikatur.'**

Generell ist aber iberall auf der Welt die Ansicht weit verbreitet, dass die
Wettbewerbsbehorden nicht regelméBig, sondern bloB in Ausnahmefillen in die
Preispraktiken von Unternehmen eingreifen sollten, sei es bei zu hohen Preisen oder auch bei
niedrigen Kampfpreisen. Das ist darin begriindet, dass Wettbewerbsbehorden keine
Preisregulierungsbehdrden sind. Im Prinzip sollen die Wettbewerber den Preis selbst festlegen
konnen, von dem sie denken, dass er fiir ihr Produkt angemessen ist. Zu hohe Preise sind
ohnehin nicht haltbar, weil die Kunden sie langfristig nicht annehmen, weshalb ein derartiges

Problem von den Marktmechanismen selbst geregelt wird.'*’

3. Abnehmerbindungen

Eine Behinderung im Wettbewerb kann fiir einzelne Marktteilnehmer auch dadurch entstehen,
dass die Konsumenten an marktmichtige Anbieter durch verschiedene Systeme gebunden
werden. In der Folge entgehen anderen Unternehmen Absatzmdglichkeiten, welche fiir sie
iiberlebensnotwendig sind. Dieses Vorgehen hat die Rechtsprechung im Fall BPB Industries
und British Gypsum als missbriuchlich erachtet.'*® In der Praxis sind vor allem jene
Bindungen zu beachten, die sich langerfristig auswirken und daher den Wettbewerb
nachhaltig und dauernd verfélschen. Bindungen, die sich nur kurzfristig auswirken, sind fiir
andere Unternehmer leichter wirtschaftlich zu {iberwinden und daher weniger problematisch.

Zunichst ist ein Blick auf die sogenannten AusschlieBlichkeitsbindungen zu werfen. Es

handelt sich dabei um ausschlieBliche Bezugs-, Liefer- und Andienungsverpflichtungen, die

144 Pech, Zu Fragen des Margin Squeeze unter Beriicksichtigung der Entscheidung in Sachen TeliaSonera, OKZ
2011, 60.
5 Dabbah, Competition Policy, Abusive dominance and economic development, Annual proceedings of the
Fordham Competition Law Institute 2011.
S EuGH 6.4.1995, Rs C-310/93, BPB Industries und British Gypsum.
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von einem Marktbeherrscher einem Abnehmer auferlegt werden um diesen verstédrkt an ihn zu
binden. Der Abnehmer darf dabei ausschlieBlich mit dem Marktbeherrscher in
Geschiéftsbeziehungen treten. Ein derartiges Verhalten ist vom Europidischen Gerichtshof
bereits mehrfach als missbrauchlich eingestuft worden. Es spielt dabei keine Rolle wie diese
Bindung im Einzelnen ausgestaltet ist. Sie kann rechtlich, wirtschaftlich oder auch finanziell
sein. Es wurde in diesem Zusammenhang eine relativ weite Grenze gezogen. Daher ist es
ausreichend besondere Rabatte zu gewidhren, die dazu dienen, einen Anreiz zur Befolgung
der auferlegten AusschlieBlichkeitsbindung zu bieten.'*’ Treuerabatte sind Rabatte, die
schlussendlich nicht darauf gerichtet sind eine genau bestimmte Menge abzunehmen, sondern
einen Prozentsatz des gesamten Bedarfs des Abnehmers umfassen. Solche Rabattsysteme
werden deshalb als Treuerabatte bezeichnet, weil ihnen der Gedanke zugrunde liegt, der
Rabatt wire eine Belohnung fiir das Ausschlagen von Geschiaften mit anderen

Marktteilnehmern.'*®

Rabatte und Bindungen sind aber nicht in jeglicher Art per se missbriduchlich. Ein
Marktbeherrscher ist ebenso wie jeder andere Unternehmer auch in diesem Bereich legitim
befdhigt, Vorteile fiir sein Geschéft anzubieten. Dies ist aber gerade wegen der Gefahr der
Wettbewerbsverfilschung durch die grosse Marktmacht genau unter die Lupe zu nehmen. Um
nicht als missbrauchlich qualifiziert zu werden, miissen die Vertriebs- und
Verwendungsbedingungen nach objektiven Kriterien gestaltet sein, nicht diskriminierend
angewendet werden und bezogen auf ein legitimes Vertriebsziel das erforderliche Mal3 nicht
iiberschreiten. In der Praxis sind dabei Klauseln in Vertragswerken jeweils im konkreten Fall
untersucht und beurteilt worden. Beispielsweise war die Klausel, gelieferte Produkte nur fiir
bestimmte vorgegebene Zwecke zu verwenden fiir sich gesehen noch nicht missbrauchlich.
Wenn allerdings zu einer solchen Klausel tatséchlich erfolgte Drohungen noch hinzutreten, so
ist von einem missbrauchlichen Bindungsversuch auszugehen. Wenig iiberraschend wurde
auch das ausdriickliche Verbot Konkurrenten generell zu beliefern, als missbrauchlich
kategorisiert. Nicht nur ein Verbot hinsichtlich Belieferung, sondern auch eine Verpflichtung
kann missbrauchliches Verhalten im Sinne einer Abnehmerbindung darstellen, wenn der
Abnehmer dadurch verpflichtet wird, nur an einen oder mehrere bestimmte Abnehmer weiter
zu verduflern. Die Kommission beurteilte zudem auch ein Ausfuhrverbot von Lieferungen als

missbriduchliches Vorgehen eines beherrschenden Unternehmens. Neben den Regeln, Geboten

“7EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann-La Roche.
"8 EuGH 15.3.2007, Rs C-95/04 P, British Airways.
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und Verboten fiir die VerduBerung sind auch Klauseln fiir die Verwendung potentiell als
missbrduchlich einzustufen. Eine Vertragsgestaltung, welche umfassende Beschrinkungen
hinsichtlich der Nutzung der Produkte vorsah, ist ebenfalls als missbriduchlich angesehen
worden.'*’

Fiir Rabattsysteme im Zusammenhang mit Telekommunikationsdienstleistungen ist in den
meisten europdischen Lidndern eine Genehmigung durch die zustdndige nationale
Regulierungsbehorde erforderlich. Bei den Gesprichsleistungen werden Rabattsysteme vor
allem fiir GroBkunden angeboten, da sich bei diesen daraus auch ein spiirbarer
wirtschaftlicher Vorteil fiir das anbietende Unternechmen ergibt. Beispielsweise bot der
amerikanische Anbieter von Telekommunikationsleistungen AT & T fiir GroBkunden bei
Ferngesprichen im nationalen amerikanischen Raum Rabatte in einer Hohe von 65% bis 80%
an um ihr Angebot attraktiver zu gestalten und damit die Kunden an sich binden zu kénnen.
Preisnachlédsse flir Grokunden, deren Gespriachsautkommen einen gewissen einigermalien
hohen Betrag innerhalb eines gewissen Zeitrahmens {berschreitet, wollten die
Telekommunikationsanbieter in verschiedenen europdischen Landern bereits in den neunziger
Jahren einfiihren. Auch hier wurde eine mogliche unzuldssige Abnehmerbindung von Seiten
des marktbeherrschenden Unternehmens im jeweils konkreten Fall untersucht.'*

Der Deutschen Telekom wurde 2001 die Einfiihrung eines Rabattsystems zur Kundenbindung
von der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post beziiglich der Sprachtelefonie
gewihrt. Dieser Treuerabatt war ein Bonussystem mit dem Namen ,,Happy Digits“. Die von
der Telekom beabsichtigte Hohe einer Rabattmoglichkeit von 3% des jeweiligen Umsatzes
wurde allerdings nicht erlaubt. Dies wére zu viel nach Meinung der Regulierungsbehorde,
welche schlieflich das Bonussystem mit einer Rabattmdglichkeit von 1% des jeweiligen

Umsatzes gewihrte."”!

Auf dem Sektor Rundfunk ist aus der Rechtsprechungspraxis der Fall British
Telecommunications aus dem Jahre 1985 zu beriicksichtigen. Darin ging es um die mdgliche
Nutzung und Weiterleitung von Nachrichten aus dem Ausland. Derartige Nachrichten sollten
nicht durch ein britisches Fernmeldenetz weitergeleitet werden. Da dies aber offensichtlich
nicht der Funktionsfahigkeit des Netzes diente, weil hierfiir eine solche Beschrinkung nicht

erforderlich wére, stellte sich die Frage nach dem Sinn und Zweck der Beschrinkung. Es

149 Bechtold/Bosch/Brinka/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht® (2009) Art. 82 Rz 17.

150 Graak, Telekommunikationswirtschaft in der Europdischen Union: Innovationsdynamik, Regulierungspolitik
und Internationalisierungsprozesse (1997) 375.

5! http://www.einzelhandel.de/pb/site/hde/node/35230/Lde/index.html, 1.4.2011.
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stellte sich heraus, dass die Klausel lediglich der Absicherung von nationalen
Preisunterschieden diente. Ein derartiges Vorgehen bindet allerdings den Abnehmer,
behindert damit in der Folge den Wettbewerb und ist daher als eine missbrauchliche

Abnehmerbindung im Sinne des Art. 102 AEUV einzustufen.'*

4. Koppelungsgeschiifte

Stellen Sie sich folgende Situation vor. Sie haben ein Unternehmen, welches mehrere
Produkte anbietet. Eines dieser Produkte ist dulerst bekannt und beliebt. Sie machen derartig
grosse Erfolge mit diesem Produkt, dass Sie ein beherrschender Unternehmer auf dem
relevanten Markt fiir dieses Produkt sind. Fiir Ihre anderen Produkte gilt dies aber nicht in
vergleichbarer Weise. Daher erwédgen Sie das beliebte Produkt, das die Abnehmer ohnehin
erwerben wollen, an die Abnahme eines oder mehrerer Threr weniger beliebten Produkte zu
koppeln und somit einen Vorteil auf dem Markt fiir das minder gewiinschte Produkt zu
erzielen. Da die Konsumenten das zweite, gekoppelte Produkte Thnen aber unter anderen
Umstidnden nicht abgenommen hétten, wird dadurch der Wettbewerb auf dem relevanten
Markt fiir das zweite Produkt verfilscht. Sie haben eine Leistung an eine andere gekoppelt.

Darin liegt ein sogenanntes Koppelungsgeschift im Sinne des Art. 102 AEUV.

Ein Koppelungsgeschift liegt vor wenn zwei Giiter zusammen angeboten werden, das eine
ohne das andere nicht zu erwerben ist. Die Koppelung der Giiter kann teilweise auch
technisch bedingt sein, haufig wird sie aber lediglich als Wettbewerbsstrategie verwendet und
damit vom Anbieter der Produkte willkiirlich herbeigefiihrt. Wettbewerbsrechtlich
problematisch sind dieser Art Geschéfte nur wenn sie von einem Marktbeherrscher praktiziert
werden. In der Praxis ist die Durchfithrung allerdings kleineren Unternehmern auch kaum
moglich. Koppelungsgeschiafte werden in den USA und Europa rechtlich nicht gleich
behandelt. So sind sie im amerikanischen Raum fiir sich gesehen verboten, es sei denn es
handelt sich nicht um zwei unterschiedliche Giiter. Die Unterschiedlichkeit ist ein Begriff, der
durch die Rechtsprechung im Einzelfall zu definieren ist. In Europa konnen
Koppelungsgeschifte gerechtfertigt werden und sind damit nicht per se verboten.'*

Es handelt sich bei der Figur des Koppelungsgeschiftes genau gesagt um die an den
Abschluss von Vertrigen gekniipfte Bedingung, dass die Vertragspartner zusitzliche

Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach dem Handelsbrauch in Beziehung zum

152 Bechtold/Bosch/Brinka/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht® (2009) Art. 82 Rz 18.
153 Neumann, Wettbewerbspolitik: Geschichte, Theorie und Praxis (2000) 176.
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Vertragsgegenstand stehen. Man konnte dabei auch von einem ,,Zusatzgeschift* sprechen
unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass ein Gut nur unter Zustimmung zum Erwerb eines
anderen Gutes erlangt werden kann. Bietet ein Unternechmen, das iiber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigt, ein Geschéft nur unter solchen Bedingungen an, so
handelt es missbrauchlich im Sinne des Art. 102 AEUV. Eine Leistung kann dann als
zusdtzlich betrachtet werden, wenn der Produktmarkt fiir die beiden gekoppelt angebotenen
Leistungen ein unterschiedlicher ist. Nicht erforderlich ist, dass die Abnahme der zusédtzlichen
Leistung auf vertraglicher Basis vereinbart wird. Dagegen ist von keinem Missbrauch
auszugehen, wenn die Giiter, die erzwungenermallen gemeinsam verkauft werden, Teile eines
untrennbaren Systems auf dem Produktmarkt sind. Ebenso verhélt es sich in dem Fall, dass es
in wirtschaftlicher Hinsicht als ,,liblich* anzusehen ist, wenn die in Frage stehenden Produkte
nur gemeinsam angeboten werden. Man spricht diesfalls von ,dem Handelsbrauch

entsprechend«."”*

Die Figur des Koppelungsgeschéftes und ihre rechtliche Behandlung wurde auf europédischer
Ebene schon ofter behandelt. Diesbeziiglich ist insbesondere der Fall Tetra Pak II zu
beachten. Hierin versuchte dem Urteil zufolge das schwedische Unternehmen Tetra Pak den
Markt auf unzuldssige Weise zu beherrschen, indem es das Angebot einer Leistung mit der
Abnahme einer anderen in der beschriebenen Art und Weise verband. Tetra Pak war inhaltlich
spezialisiert darauf Maschinen herzustellen, die fiir die Verpackung fliissiger oder
halbfliissiger Nahrungsmittel erforderlich waren. Verkauf und Vermietung der von den
Abnehmern qualitativ hoch eingeschitzten Maschinen wurden in der Folge, wohl um den
Absatz der Kartons steigern zu konnen, von der zusétzlichen Abnahme von
Verpackungskartons abhingig gemacht.'*® Darin war eine Verfilschung des Wettbewerbs auf
dem Markt fiir Verpackungskartons zu sehen, da die anderen Anbieter dieser Ware in ihren
Absatzmdglichkeiten durch diese Praxis beeintrachtigt wurden. Eine objektive Rechtfertigung
aus technischen Griinden konnte hier nicht gesehen werden, weshalb das Verhalten als
missbrauchlich im Sinne des Art. 102 AEUV einzustufen war.'*

In diesem Urteil hat der Europdische Gerichtshof auch festgestellt, dass der Kreis der
missbrduchlichen Verhaltensweisen durchaus auch weiter sein kann als bisher. Die

Verhaltensweisen, die in Art. 102 AEUV ausdriicklich erwidhnt sind, sind nicht abschlielend

*‘Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts” IT (2008) 947ff.

"> EuGH 14.11.1996, Rs C-333/94 P, Tetra Pak II.

156 Huber, Missbrauch durch Koppelungsgeschifte nach Art. 82 EGV unter besonderer Beriicksichtigung des
Microsoft-Falls (2009) 4.
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zu sehen. Es ist daher moglich, dass ein Koppelungsverkauf zweier Erzeugnisse auch dann als
missbriuchlich zu qualifizieren ist wenn er dem Handelsbrauch entspricht oder zwischen den
beiden Erzeugnissen eine sachlich nicht trennbare Beziehung besteht, es sei denn, dass diese

Art von Verkauf im jeweiligen Fall objektiv zu rechtfertigen ist.'>’

Telekommunikationsrechtlich ist ein solches Koppelungsgeschéft beispielsweise durch die
Bindung an Tarife und dauerhafte vertragliche Bindungen an den jeweiligen Anbieter von
Telekommunikationsleistungen denkbar. Der Kunde kann dabei Produkte, die sehr begehrt
und an anderen Stellen preislich wesentlich teurer eingestuft sind, nur mit einer vertraglichen
Bindung an den Telekommunikationsunternehmer erwerben. Hier ist eine Untersuchung der
Vertragskonstruktionen geboten, ob damit ein marktbeherrschendes Unternehmen seine
Stellung auf dem Markt missbréuchlich ausniitzt.

Hat ein wirtschaftlich maéchtiges Telekommunikationsunternehmen eine beherrschende
Stellung auf dem Markt im Sinne der gegenstdndlichen Bestimmung, so darf es diese Stellung
nicht missbrauchen um weitere Produkte, auf deren Markt es keine solche Position innehat an
den Kunden bringen zu kénnen. Nur wenn die Produkte durch die technischen Gegebenheiten
so nah miteinander verkniipft sind, dass sie kaum als trennbar angesehen werden konnen aus
der Sicht des Konsumenten, ist eine Koppelung erlaubt. Die Beurteilung dieses
Rechtfertigungsaspektes konnte in der Telekommunikation immer schwieriger werden wenn
man die Tatsache beriicksichtigt, dass die dort hergestellten und vermarkteten Produkte

technisch sehr komplex ausgestaltet sind und auch zunehmend komplexer werden.'>®

Weniger relevant sind die Koppelungsgeschifte im Rundfunk. Koppelungsgeschifte finden
hier beispielsweise statt, wenn eine Werbung nur dann gewiinscht wird, wenn diese inklusive
einem Beitrag redaktioneller Berichterstattung mdglich ist."”® Ein derartiges Vorgehen wird
allerdings kaum den Tatbestand des Art. 102 AEUV erfiillen, da es im Ergebnis wohl

regelmifig an der marktbeherrschenden Stellung des Anzeigers fehlen wird.

5. Uberhohte Preise und unfaire Geschiftsbedingungen

Der Ausbeutungsmissbrauch richtet sich seiner Natur nach weniger gegen die Mitbewerber

und die Verhinderung deren wirtschaftlichen Fortkommens, sondern ist hauptsidchlich auf den

"7 EuGH 14.11.1996, Rs C-333/94 P, Tetra Pak II.

158 Garzaniti, Telecommunications, Broadcasting and the Internet: EC Competition Law and Regulation® (2003)
308f.

159 Faulstich, Grundwissen Medien (1998) 65.
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eigenen Vorteil gerichtet, der diesfalls missbriduchlich erlangt wird oder werden soll. Der
Marktbeherrscher niitzt seine fiihrende Position dahingehend aus, dass er seinen eigenen
Nutzen durch Instrumentalisierung anderer Marktteilnehmer, die dadurch natiirlich keinen
Vorteil erlangen, erh6ht. Darin liegt eine Ausbeutung der Mitbewerber oder der Verbraucher.
Auch ihnen kann mit dem Vorteil, den sich der marktméachtige Unternehmer verschafft ein
Schaden zugefiigt werden. Es wird bei den Verbrauchern auch von der Marktgegenseite des
marktbeherrschenden Unternehmens gesprochen, welche von einem Ausbeutungsmissbrauch
meistens sogar vorwiegend betroffen ist. Die moglichen missbrauchlichen Praktiken sind im
Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV weitgehend explizit angefiihrt. Eine missbriduchliche
Ausbeutung ist demnach in unangemessen hohen Preisen und der Anwendung unfairer
Geschiéftsbedingungen zu sehen. Auch eine Beschrinkung der Produktion, genauer gesagt,
eine Beschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung kann zu
einer Ausbeutung der anderen Marktteilnehmer fiihren. SchlieBlich sind die
Diskriminierungen von Handelspartnern zu beriicksichtigen, wodurch regelmifig der Vorteil

des Marktbeherrschers zu einer Benachteiligung des Handelspartners im Wettbewerb fiihrt.

Einer genauen Beschreibung zufolge liegt ein Ausbeutungsmissbrauch dann vor, wenn ein
marktbeherrschendes Unternechmen als Anbieter oder Nachfrager ,,Entgelte oder sonstige
Geschéftsbedingungen fordert, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem
Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden. Um feststellen zu konnen, ob
eine derartige Konstruktion vorliegt, muss man vergleichbare Mérkte dergestalt untersuchen,
dass man die Verhaltensweisen von Unternehmen dort priift und mit dem gegenstiandlichen
Verhalten vergleicht. Wesentlich ist jedoch, dass auf den zu Vergleichszwecken
herangezogenen Mirkten ein als wirksam zu qualifizierender Wettbewerb besteht. Man
spricht bei dieser Vorgehensweise von dem sogenannten Vergleichsmarktkonzept. Einen
Sonderfall des Ausbeutungsmissbrauchs bildet der im Gesetzestext nicht ausdriicklich
erwahnte, aufgrund des nicht abschlieBenden Charakters der Aufzéhlung aber dennoch als
Missbrauchsverhalten einzuordnende Marktstrukturmissbrauch. In diesem Fall fordert ein und
derselbe Anbieter von Leistungen auf vergleichbaren Mérkten von vergleichbaren Abnehmern
unterschiedliche Preise oder Konditionen. Ohne sachliche Rechtfertigung ist eine solche
Ungleichbehandlung in der Struktur des Marktes als missbrauchlich zu sehen.'® Eine
weitgehend untergeordnete Rolle spielt der Ausbeutungsmissbrauch auf dem Rundfunksektor,

da hier kaum versucht wird Gewinne zum Nachteil der Verbraucherseite zu erzielen.

10 Kapp, Kartellrecht in der Unternehmenspraxis (2005) 127ff.
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Im Wettbewerb unangemessen hohe Preise zu verlangen und sich dadurch einen
wirtschaftlichen Vorteil zu verschaffen ist der klassische und héaufigste Fall des
Ausbeutungsmissbrauchs. Man spricht hier auch von Preismissbrauch. Im malgeblichen
Urteil des Falles ,,United Brands“ wurde durch den Europidischen Gerichtshof die
Angemessenheit eines Preises folgendermalen definiert: ,,ein unangemessen iiberhohter Preis
ist ein Preis, der in keinem angemessenen Verhiltnis zu dem wirtschaftlichen Wert der
erbrachten Leistung steht.“ Zudem wurde in diesem Urteil herausgearbeitet, dass die
Angemessenheit eines Preises objektiv durch eine vergleichende Betrachtung des
Verkaufspreises einerseits und der Gestehungskosten der Leistung andererseits gepriift

werden konne.'®!

Die Beurteilung der Preisangemessenheit unter Verwendung des
Verhiltnisses zwischen Preis und Kosten ist nicht unproblematisch. In der Literatur sind
einige Kritikpunkte an dieser Methode herausgearbeitet worden. Hauptursache dafiir ist
schlichtweg die Schwierigkeit der exakten Ermittlung der Kosten in der Praxis. Selbst wenn
es moglich sein sollte die Kosten einigermallen sicher und genau festzustellen, ist damit noch
nicht gesagt, dass in einer hohen Gewinnspanne automatisch eine missbrauchliche
Unangemessenheit der Preisgestaltung begriindet ist. Starke Unterschiede zwischen Preis und
Kosten konnen ndmlich im Einzelfall durch besonders wertpragende Faktoren gerechtfertigt
werden. Die in der Anwendungspraxis bedeutendste Alternative zur Feststellung der
Angemessenheit oder Unangemessenheit einer Preisgestaltung ist die bereits erwihnte
Vergleichsmarktanalyse, wobei die in Frage stehenden Preise mit auf vergleichbaren Markten

von demselben oder anderen Unternehmen praktizierten Preisen verglichen und in Relation

gestellt werden.

Aus dem Gesagten ldsst sich also fiir das Angebot von Telekommunikationsleistungen
schlielen, dass es einem Telekommunikationsunternehmer, der iiber eine dominante Position
auf dem Markt verfiigt, nicht erlaubt ist, iibermédBig hohe Preise fiir ihre Leistungen zu
verlangen. Die Ermittlung der Kostenstruktur fiir das Angebot einer bestimmten Leistung
beziehungsweise eines bestimmten Produktes auf dem Markt stellt sich im Bereich der
Telekommunikationsunternehmen auch relativ komplex dar. Es setzen sich die Kosten fiir den
Verkauf einer Telekommunikationsleistung ndmlich nicht nur aus Herstellungskosten wie
Einkauf und Produktion zusammen, sondern alleine fiir die Entwicklungen der Produkte, die

in der Folge auf dem Markt angeboten werden, sind mitunter eine Menge Investitionen

161 EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands.
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erforderlich. Dabei sind Forschung, Entwicklung, Produktentwicklung und das dafiir
notwendige technische Material und Personal mit zu beriicksichtigen.

Eine Uberpriifung der bestehenden Roaming-Tarife nahm die Kommission unter anderem
nach dem Vergleichsmarktkonzept vor, wobei andere Gebiete beziiglich der Preise mit den in
Frage stehenden Preisen zu vergleichen waren. Dabei wurden vereinzelt merkliche
Preisreduktionen veranlasst.'®® In diesem Zusammenhang ist auch beispielhaft zu erwihnen,
dass die Kommission im Jahre 1995 auch gegen eine Tarifumgestaltung der Deutschen
Telekom intervenierte. Diese sollte zwar ErméBigungen fiir GroBBabnehmer bringen, aber
keine vergleichbaren Anderungen fiir die Privatkunden und zusitzlich nicht kostenorientierte
Preise fiir Mietleitungen. Auch die Preise der Telekom fiir die Nummernmitnahme und den
Netzzugang wurden in der Folge einer Uberpriifung unterzogen.'®

Der Preismissbrauch ist auf den liberalisierten Sektoren, zu denen jedenfalls die
Telekommunikation zu zéhlen ist, vor allem beziiglich jener Tarife relevant, die fiir den
Zugang zu wesentlichen Einrichtungen verlangt werden. Werden hierfiir {iberhohte Preise
verlangt, so ist diese Vorgehensweise von einem Marktbeherrscher als missbrauchlich

einzustufen.

Bei der Betrachtung des Missbrauchs durch unfaire Geschiftsbedingungen sind vor allem
vertragliche Bestimmungen bedenklich, die einem Vertragspartner sehr einseitig Vorteile
verschaffen. Zur Veranschaulichung wurde beispielsweise in der Rechtssache ,,Alsatel* dieser
Missbrauchstyp behandelt. Alsatel war ein franzdsischer Telekommunikationsunternehmer,
der Miet- und Instandhaltungsvertrige iiber Telefonanlagen abgeschlossen hatte. Darin
enthalten war eine Klausel, die grundsétzlich eine Laufzeit von 15 Jahren vorsah. Diese
Laufzeit verlidngerte sich aber um dieselbe Dauer, wenn sich der Mietzins infolge von
Verdnderungen der Anlagen um einen Prozentsatz von mindestens 25% erhoht. Der
gegenstiandliche Vertrag enthielt eine Klausel, die zu Lasten des Mieters dem Vermieter
einseitig ermdglichte Anderungen an den Anlagen vorzunehmen, Verlegungen oder
Erweiterungen von Anschliissen. Verdnderungen an den Anlagen fithren zu Zusatzvertragen
und demnach ist bei diesem Vertragsinhalt eine einseitige Vertragsdnderung durch den
Vermieter moglich. Im gegensténdlichen Fall fiel die missbrauchliche Vertragsbedingung, die

jedenfalls als unfair anzusehen ist, allerdings nicht unter Art. 102 AEUV, weil die

12 Garzaniti, Telecommunications, Broadcasting and the Internet: EC Competition Law and Regulation® (2003)
299.
13 Frerich/Miiller, Europiische Verkehrspolitik: Von den Anféngen bis zur Osterweiterung der Europaischen
Union III (2006) 743.
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Telekommunikationsgesellschaft Alsatel zwar {iber einen betrachtlichen Marktanteil verfiigte,

nicht aber ein Marktbeherrscher im Sinne der relevanten Bestimmung war.'®*

6. Produktionsbeschrankungen

Ein Ausbeutungsmissbrauch kann unter anderem in der Einschrankung der Produktion liegen,
da sich die Zuriickhaltung von Fortschritt auch negativ auf die Marktgegenseite, den
Verbraucher, auswirkt. Art. 102 AEUV spricht in lit b explizit von einer Einschrinkung der
Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum Schaden der Verbraucher.
Freilich kann nicht jede Form von Beschrankung dieser Faktoren dem Marktbeherrscher
verwehrt werden, da er dadurch natiirlich in seinen wirtschaftlichen Entscheidungen stark
eingeschriankt wére. Eine derartige Einschrankung darf lediglich nicht ohne sachlichen Grund
erfolgen, denn dann schafft sich der beherrschende Unternehmer wohl einen Vorteil zum
Nachteil der anderen Marktteilnehmer und des Wettbewerbes an sich.

RegelméBig bewirken solche Einschrankungen der Produktion, des Absatzes, usw. ein immer
knapper werdendes Angebot. Durch die marktbeherrschende Stellung des Unternehmers
bewirkt dies eine merkliche Verringerung von vorhandenen Giitern, wodurch aufgrund des
entstechenden Missverhiltnisses von Angebot und Nachfrage eine Preissteigerung fiir das
besagte Gut auf dem Markt mdoglich ist. Der beherrschende Unternehmer vermag dadurch
seine Gewinne zu erhohen und erlangt in dieser Hinsicht einen Vorteil, der zum Nachteil von
Wettbewerb und Verbrauchern gereicht. Schwierig ist hier der Nachweis eines solchen
missbriduchlichen Vorgehens, da es nicht besonders einfach ist zu beurteilen welche Menge
ein Unternehmen zu produzieren in der Lage ist und auch wirtschaftlich betrachtet effektiv
produzieren sollte und in welcher Hohe Investitionen in die Forschung gesteckt werden
missten.'®  So ist eine Unternchmenspraktik, bei der ein Unternchmer die
Ersatzteilproduktion fiir ein Produkt einstellt um zu erreichen, dass die Kunden zur Abnahme
eines neuen Produktes gezwungen werden, im Einzelfall auf ihre Wirtschaftlichkeit und somit

sachliche Rechtfertigung zu tiberpriifen.

7. Diskriminierung von Handelspartnern
Art. 102 AEUV verbietet in lit ¢ die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei
gleichwertigen Leistungen gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb

benachteiligt werden. In  dieser Regel manifestiert sich der allgemeine

"* EuGH 5.10.1988, Rs 247/86, Alsatel.
15 Wimmer/Miiller, Wirtschaftsrecht: International — Européisch — National (2007) 194.
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Gleichbehandlungsgrundsatz, wonach grundsétzliche gleiche Sachverhalte gleich und
unterschiedliche ~ Sachverhalte  unterschiedlich  behandelt werden sollen. FEine
Ungleichbehandlung muss sachlich gerechtfertigt werden konnen. Legitime wirtschaftliche
Interessen eines Unternehmers konnen dabei beispielsweise eine derartige Rechtfertigung
darstellen. Ein diskriminierendes Verhalten gegeniiber einzelnen Geschiftspartnern kann vom
Grade her unterschiedlich ausgestaltet sein, wobei der hochste Grad in der selektiven
Geschiéfts- und/oder Lieferverweigerung liegt. Nicht wortlich erwéhnt im Gesetzestext ist die
diskriminierende Behandlung von Endverbrauchern. Diese ist aber freilich ebenfalls
theoretisch moglich und féllt unter den Grundsatz der Gleichbehandlung. Daher ist ein
ungleiches Verhalten gegeniiber einzelnen Verbrauchern ebenfalls missbrauchlich, wenn es
von einem Marktbeherrscher zum eigenen Vorteil gesetzt wird und der Kunde einen Nachteil
dadurch erleidet.'®® Die beiden Unternehmen, die an dem Diskriminierungssachverhalt
beteiligt sind, miissen sich auf dem gleichen relevanten Markt befinden. Dieser Umstand ist
wesentlich um einen direkten Wettbewerbsnachteil erleiden zu kénnen, der Voraussetzung
eines diskriminierend missbrduchlichen Verhaltens nach Art. 102 AEUV ist. Die
missbriduchlichen Vorgehensweisen eines Unternehmens in marktbeherrschender Stellung
gegeniiber einem Marktteilnehmer auf einem anderen sachlichen oder raumlichen Markt kann
kein Fall der Diskriminierung nach lit ¢ der hier gegenstidndlichen Bestimmung sein. Die
Frage, ob unterschiedliche Bedingungen fiir gleichwertige Leistungen angewendet werden,
lasst sich durch einen Vergleich der Gegenwerte, die fiir die Leistungen erwartet werden,
beantworten. Nicht allein wesentlich ist hierbei allerdings das Entgelt fiir sich, da der
Gegenwert fiir eine Leistung in seiner Gesamtheit zu betrachten ist und eine Gegenleistung
auch Vorteile enthalten kann, die nicht finanzieller Natur sind.'” Wenn man den
Gesetzeszweck auslegt und interpretiert wird man sich in diesem Zusammenhang die Frage
stellen miissen, ob dieser Diskriminierungstatbestand nur unmittelbare, oder auch mittelbare
Diskriminierungen erfassen sollte. In der Rechtsprechung hat sich die Ansicht herausgebildet,
dass auch die Verhaltensweise eines Marktbeherrschers seinen Vertragspartner zu einem
diskriminierenden Verhalten einem weiteren Wirtschaftsteilnehmer gegeniiber zu veranlassen,
als mittelbare Form der Diskriminierung gegeniiber Handelspartnern von Art. 102 AEUV
erfasst ist. Ahnlich zu sehen ist ein diskriminierendes Verhalten gegeniiber potentiell

zukiinftigen Handelspartnern.'®®

16 Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts® (2008) 941f.
17 Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts® (2008) 941ff.
'8 Weingarmer, Art. 82 EGV und die dsterreichische Elektrizititswirtschaft (2002) 118.
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Fir die Telekommunikation ist zu erwidhnen, dass die Kommission eine diesbeziiglich
relevante Mitteilung erlieB, die sogenannte Mitteilung iiber die Anwendung der
Wettbewerbsregeln auf Zugangsvereinbarungen im Telekommunikationsbereich. Darin
werden Diskriminierungen von Netzzugangswerbern prinzipiell als gegen den
Missbrauchstatbestand  verstoBend eingestuft, wenn nicht eine spezielle objektive
Rechtfertigung dafiir gegeben ist. Inhaber von wesentlichen Einrichtungen, die anderen
Marktteilnehmern Zugang gewdhren oder zu gewéhren haben, miissen bei der Regelung der
Bedingungen fiir den Zugang eigene Tochterunternehmen oder mit ihnen auf eine andere Art
und Weise wirtschaftlich verbundene Unternehmen gleich behandeln wie alle anderen
Marktteilnehmer.'® Einer unterschiedlichen Behandlung von Marktteilnehmern, die sich in
der Vertriebskette auf unterschiedlichen Stufen befinden, steht das Verbot der
Diskriminierung von Handelspartnern aber keineswegs entgegen. So konnen problemlos
andere Bedingungen angewendet werden auf die Geschéftsbeziehungen mit Lieferanten als
auf jene mit den Héndlern. Es handelt sich ja hierbei auch nicht um gleichwertige
Leistungen.'”

Diskriminierungen sind beziiglich verschiedenster Faktoren denkbar. Eine Diskriminierung
kann natiirlich klassisch Tarife betreffen, vor allem fiir den Zugang zu den notwendigen
Einrichtungen zur Anbietung von Telekommunikationsleistungen, Einschriankungen der
Funktion von Telefonverbindungen oder anderen Einrichtungen technischer Art, welche
erforderlich sind fiir eine gute Verbindung und ein damit einwandfreies Funktionieren der
Kommunikation. Werden anderen Handelspartnern bessere Konditionen in Bezug auf
technische Gegebenheiten und finanzielle Gegenleistungen zuteil, so ist darin eine
diskriminierende Behandlung zu erkennen. Dabei sind auch technische Details nicht auBBer
Acht zu lassen, wie beispielsweise die Anzahl an Verbindungspunkten (Verbindungs- bzw.
Sendemasten), da die technische Qualitit der Gesprichsverbindung regelmiBig davon
abhéngt. Der Anbieter, der schlechtere Konditionen fiir den Zugang zu gewissen
Einrichtungen oder zu Einrichtungen mit einer gewissen Qualitidt hat, hat in der Folge
automatisch einen nicht zu geringen Wettbewerbsnachteil. Dies will Art. 102 AEUV aber
verhindern.'”!  Diskriminierungen  zwischen den  Mitgliedstaaten  aufgrund  der

unterschiedlichen Staatsangehorigkeit sind niemals gerechtfertigt, da sie unabhédngig von

' Weingarmer, Art. 82 EGV und die osterreichische Elektrizititswirtschaft (2002) 119ff.

70 Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts® (2008) 941ff.

"' Garzaniti, Telecommunications, Broadcasting and the Internet: EC Competition Law and Regulation® (2003)
307f.
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einer potentiellen objektiven Rechtfertigung schon per se gegen das Konzept des

Gemeinsamen Marktes, nunmehr als Binnenmarkt bezeichnet, verstoBen.'”

8. Marktstrukturmissbrauch

Der Marktstrukturmissbrauch ist eine missbrauchliche Verhaltensweise, die nicht in der
Bestimmung selbst wortlich erwidhnt ist. Seine mogliche Anwendung ist dem nicht
abschlieenden Charakter der Regel zu verdanken. Der Marktstrukturmissbrauch liegt vor,
wenn die Wettbewerbsstruktur auf dem relevanten Markt missbrauchlich, d. h. zum Nachteil
des Wettbewerbs an sich und der anderen Wettbewerber und Marktteilnehmer, verdndert
wird. Auch hier muss diese Verdnderung wiederum durch ein marktbeherrschendes
Unternechmen geschehen. Insbesondere kann ein solcher Missbrauchstyp gegeben sein im
Falle eines Zusammenschlusses mit einem anderen Unternechmen.'” Es handelt sich konkret
um MalBnahmen, mit denen sich einzelne marktbeherrschende Unternehmer die Moglichkeit
der Einflussnahme auf das Verhalten der iibrigen konkurrierenden Unternehmer auf dem
Markt verschaffen.'™

In der Literatur besteht keine klare Einigkeit dariiber, ob der Marktstrukturmissbrauch
nunmehr als Ausbeutungsmissbrauch oder aber als Behinderungsmissbrauch zu sehen ist.
Diejenigen, die dieses Konstrukt als Ausbeutung der Marktgegenseite verstehen, sehen darin
durch die Verdnderung der Marktstruktur stirker werdende Moglichkeiten des
Marktbeherrschers die Verbraucher zu ihrem eigenen Vorteil zu benachteiligen und
auszunehmen. Betrachtet man den Strukturmissbrauch als eine Behinderung der Mitbewerber
auf dem Markt, so geht man davon aus, dass sie durch die Verdnderung des Marktes in ihren

Moglichkeiten wirtschaftlich auf diesem zu bestehen, behindert und geschwécht werden.

Es handelt sich beim Marktstrukturmissbrauch um eine verhiltnisméfig komplexe Variante
des Missbrauchs von Marktmacht. Hier geht es nicht um die an den Tag gelegte
Verhaltensweise, die als missbrauchlich und damit verboten einzustufen ist, sondern um das
Ziel des Verhaltens, der Beeinflussung des Marktes und seiner Verdnderung zum eigenen
Vorteil und zum Nachteil der anderen. Man spricht unter anderem bei dieser Vorgehensweise
auch von Marktstrukturmanipulation. Zu einer Verdnderung der Struktur kann es nur
kommen, wenn die Verdnderungen der Wettbewerbsbedingungen auf dem gegensténdlichen

Markt nachhaltig und fortdauernd sind. Verdnderungen mit blo3 kurzfristigen Folgen konnen

"> EuG 21.10.1997, Rs T-229/94, Deutsche Bahn.
173 Schaarschmidt, Cross-Promotion durch Medienkonglomerate (2005) 274.
7% Lachmayer, Praxisworterbuch Europarecht (2008) 620.
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zu keiner Verdnderung der gesamten Struktur fiihren. Ein marktbeherrschendes Unternehmen
kann die Struktur eines Marktes, seine Dynamik, in verschiedener Hinsicht beeinflussen. Es
bieten sich daflir vorwiegend zwei Ansatzpunkte, das Angebot und die Nachfrage. Beide
Seiten haben eine eigene Marktstruktur, auf die potentiell Einfluss ausgeiibt werden kann. Auf
der Seite der Angebotsstruktur kann beispielsweise in die Struktur eingegriffen werden durch
weitgehende Beseitigung von Mitbewerbern und die Abschreckung von potentiellen neuen
Konkurrenten, die auf dem Markt neu auftreten wollen. Dabei ist vor allem an die Strategie
einer dauerhafteren Preissenkung zu denken, wodurch andere Marktteilnehmer in den
wirtschaftlichen Ruin getrieben werden konnen beziehungsweise sich einen Einstieg in den
Markt nicht mehr zu leisten vermdgen. Eine weitere Moglichkeit die Struktur des Marktes
nachhaltig zu beeinflussen ist der Erwerb von anderen Unternehmen oder Unternehmensteilen
sowie der Erwerb von ausschlieBlichen Nutzungsrechten. Dadurch ist die Ausiibung von
Druck auf die Mitbewerber leichter moglich. Der Erwerb von Unternehmen fiihrt allerdings in
den meisten in diesem Zusammenhang relevanten Fillen zu einem Sachverhalt, der unter die
wettbewerbsrechtliche Zusammenschlusskontrolle fallt.

Ubernimmt ein Telekommunikationsanbieter einen anderen oder tut selbiges ein Fernseh-
oder Radiosender mit einem anderen, so verdndert sich dadurch naturgeméf die Struktur des
Marktes und der auf ihm auftretenden Anbieter wesentlich. Die Verteilung der Marktmacht
verdndert sich damit ebenso wie die Verteilung der Kunden. Ist fiir einen Anbieter dasjenige
Unternehmen, das er iibernimmt, aus bestimmten Griinden des inhaltlichen Produktangebotes
ein besonders starker Konkurrent, so ist die Wirkung der Ubernahme auf die Marktstruktur
auch besonders intensiv. Denkbar ist eine solche Konstellation auf beiden behandelten
Sektoren. Die ebenfalls erwéhnte Preissenkung, welche von dauerhafter Natur ist, ist aufgrund
der geringen Kostenproblematik fiir den Kunden im Rundfunk, eher fiir die

Telekommunikationsleistungen relevant.

E. Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels

Ist man bisher bei der Priifung der Anwendbarkeit des Art. 102 AEUV noch nicht

ausgestiegen, so hat man bereits verschiedene Faktoren als gegeben festgestellt. Zunichst
wurde herausgefunden, dass eine beherrschende Stellung auf dem als relevant eingestuften
Markt eines oder mehrerer Unternehmen im Sinne der gegenstindlichen Bestimmung
vorliegt. In einem weiteren Priifungsschritt wurde das Verhalten dieses Unternehmens einer
Untersuchung zugefiihrt, welches als missbrauchlich im Sinne einer der in Gesetz, Literatur
und Rechtsprechung auftretenden Formen zu qualifizieren war. Dies ist allerdings flir sich
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gesehen noch nicht ausreichend. Ein den Markt und/oder seine Teilnehmer nachteilig
beeinflussendes Verhalten eines beherrschenden Unternehmers ist erst dann kartellrechtlich
zu beanstanden, wenn dadurch der zwischenstaatliche Handel eine konkrete und effektive
Beeintriachtigung erfahren hat. Wird der Handel bzw. Wettbewerb zwischen den
Mitgliedstaaten durch ein Verhalten auf dem Markt nicht beeinflusst, ist fiir das jeweilige
Unternehmen mdéglicherweise nationales Kartellrecht anwendbar, da dieses die Voraussetzung
der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels regelméBig nicht fordert. Auf diesem
Wege kann ein Marktbeherrscher, der sich missbrauchlich wettbewerbsschidlich verhilt, trotz

fehlender zwischenstaatlicher Negativeffekte rechtlich zur Verantwortung gezogen werden.

Mit dieser Zwischenstaatlichkeitsklausel soll unter anderem das europdische vom nationalen
Kartellrecht abgegrenzt werden konnen und die Anwendungsbereiche klar gezogen. Es ist
allerdings nicht davon auszugehen, dass die europdische und nationale Kartellrechtsordnung
nur exklusiv, also entweder — oder, anzuwenden sind. Diese beiden Regelungsbereiche
beeinflussen und durchdringen einander inhaltlich. Kann tatsdchlich im Einzelfall eine
Beeintriachtigung des zwischenstaatlichen Handels festgestellt werden, stellt sich die Frage
der Anwendung der beiden Regelungen. Dabei ist das grundsitzliche européische Prinzip des
Vorranges des Gemeinschaftsrechts vor nationalem Recht zu beachten. Bei Anwendung
dieses Prinzips ist jedenfalls das Gemeinschaftsrecht und damit Art. 102 AEUV maligeblich
und nationale Bestimmungen, die mit diesem nicht in Einklang stehen, auBler Acht zu
lassen.'” Ein wettbewerbsschidigendes Verhalten, das sich regelméBig aus den wirtschaftlich
missbrduchlichen Verhaltensweisen ergibt, fiihrt noch nicht zwingend zu einer
Beeintriachtigung des Handels, der zwischen den Mitgliedstaaten iiber deren Grenzen hinaus
stattfindet. Diese beiden Elemente konnen aber auch nicht vollig unabhingig voneinander
betrachtet werden. In den meisten Féllen treten sie zusammen auf und ergibt sich die
Beeintriachtigung des Handels als Folge aus dem den Wettbewerb nachteilig beeinflussenden
Verhalten. Hinsichtlich des Intensitdtsgrades der Beeintrachtigung, die zur Anwendung der
Bestimmung des Art. 102 AEUYV fiihren kann, ist keine starke oder leichte Beeintriachtigung
erforderlich, es geniligt bereits die bloBe Eignung der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handelns. Die Beeintrachtigung des Handels hat im Ergebnis jedenfalls
»splrbar® zu sein, wodurch vermieden werden soll, dass ,,Bagatellfdlle” in wirtschaftlicher

Hinsicht in ein Regelungsgebiet fallen, dessen Aufgabe es ist den Wettbewerb und sein

175 Bischoff, Quersubventionen im Lichte der zunehmenden Privatisierung von Flughafengesellschaften und
deren Vereinbarkeit mit Europdischem Wettbewerbsrecht (2003) 49.
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Funktionieren als Gesamtheit zu schiitzen. Diese Anforderung der Spiirbarkeit ist ein separat
zu behandelndes, im Gesetz ungeschriebenes Kriterium, welches gesondert zu priifen und zu
beurteilen ist. Der Handel im Sinne dieser Bestimmung ist so zu verstehen, dass jede
wirtschaftliche Tatigkeit davon erfasst ist. Dieser Begriff ist im Rahmen der juristischen

Interpretation durchaus extensiv auszulegen.'’®

Man konnte die Untersuchung dieses
Merkmales auch so formulieren, dass immer die betreffende missbrauchliche MalBBnahme oder
Verhaltensweise Auswirkungen auf auslidndische, in anderen Mitgliedstaaten befindliche,
Wettbewerbsteilnehmer zeigen muss. Andernfalls handelt es sich nicht um einen sogenannten
europdischen Sachverhalt, der demnach auch nicht unter europidisches Recht fallen kann und
soll. Es wurde in der Rechtsprechung keine exakte Angabe einer Grenze entwickelt um die
Beeintrichtigung ohne Zweifel feststellen zu konnen.'”’

Man wird von der nétigen Zwischenstaatlichkeit ausgehen konnen, wenn die Netzleitungen
iiber das geographische Gebiet eines Mitgliedstaates hinausgehen. Es kommt dabei nicht
darauf an, dass diese technischen Netzeinrichtungen den Inhaber und die Nutzer in
verschiedenen Mitgliedstaat haben, lediglich die grenziiberschreitende Leitung in ortlicher
Hinsicht ist relevant.'”® Dies gilt ebenso fiir den Rundfunksektor und die Nutzung der fiir ihn
interessanten und erforderlichen technischen Einrichtungen wie fiir den Sektor
Telekommunikation. Wenn durch das missbrduchliche Verhalten des marktbeherrschenden
Unternehmers im Wettbewerb Marktteilnehmer aus anderen Mitgliedstaaten am Zugang zu
fiir die Erbringung der Leistungen wesentlichen Einrichtungen gehindert werden und diese
Einrichtungen sich auf einem mitgliedstaatlichen Gebietsteil befinden, der einen wesentlichen
Teil des Gemeinsamen Marktes ausmacht, so darf damit die Eignung zur Beeintrdchtigung

des zwischenstaatlichen Handels angenommen werden.'”’

F. Spiirbarkeit

Die Spiirbarkeit ist kein gesetzlich festgeschriebenes Tatbestandsmerkmal. Es handelt sich um
eine Rechtsfortbildung und Interpretation der europdischen Rechtsprechung. Diese
Spiirbarkeit, die in der Folge auf das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung schliefSen
lasst, ist meist praktisch wenig relevant, da sich doch grundsétzlich ein missbrauchliches
Verhalten eines beherrschenden Unternehmens auch spiirbar niederschliagt. Die Spiirbarkeit

einer Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen Handels kann aber nicht an bestimmten

176 Keinert, Vertragsrechtliche Probleme im Streckengrosshandel (2007) 232ff.

77 Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht® (2008) 410.

'8 Gruber, Grenziiberschreitende Stromlieferungen: aktuelle Rahmenbedingungen im Binnenmarkt (2006) 102.
"7 Gruber, Grenziiberschreitende Stromlieferungen: aktuelle Rahmenbedingungen im Binnenmarkt (2006) 102f.
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Merkmalen und deren Intensitét oder dergleichen gemessen werden. Es ist dabei vielmehr
eine Betrachtung der gesamten Situation erforderlich, der rechtlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse, die im Einzelfall auf dem jeweiligen Markt und fiir den darauf herrschenden
Wettbewerb gelten.'®

Der Grund fiir die Entwicklung der Anwendung des Kriteriums der Spiirbarkeit ist die
dadurch erwartete Verhinderung einer Uberdehnung der Wettbewerbsregeln. Es wird dadurch
der Anwendungsbereich des Art. 102 AEUV eingeschrénkt, weil der inhaltliche Umfang der

Zwischenstaatlichkeitsklausel eingeschriankt wird.'™!

84 Weitere Rechtsgrundlagen

I. Nationale Gesetzesgrundlagen

Neben den europarechtlichen Regelungen des Kartellrechts existieren auch auf nationaler
Ebene sehr dhnlich gelagerte Bestimmungen. Diese sind bei rein nationalen Sachverhalten
ohne einen europdisch grenziiberschreitenden Bezug grundsétzlich bei Vorliegen der
erforderlichen Tatbestandsvorrausetzungen regelméflig anzuwenden. Aufgrund des bereits
erwahnten Prinzips des Vorranges des Gemeinschaftsrechts, welcher ein durch die
Rechtsprechung entwickelter Grundsatz fiir Kollisionsfille ist, kommen bei potentieller
Anwendbarkeit nationaler und europarechtlicher Bestimmungen letztere vorrangig zum Zuge.
Die nationalen kartellrechtlichen Vorschriften gelten in solchen Fallkonstellationen subsidiér.
Beziiglich der genauen Ausgestaltung haben diese nationalen Regelungswerke teilweise
einige Unterschiede gegeniiber dem europdischen Kartellrecht zu verzeichnen, wobei der
wesentliche Inhalt sich weitgehend ebenso gleicht wie der Zweck der Gesetze.

Die Vereinheitlichung der européischen und der nationalen Vorschriften geht allerdings nicht
so weit wie dies in anderen Bereichen bereits gelungen ist.'®* Art. 3 KartellVO sieht vor, dass
die Mitgliedstaaten im Einzelfall von den europdischen Mafistdben abweichen konnen, also
abweichende gesetzliche Regelungen treffen konnen. Neben den nationalen
Kartellrechtsvorschriften sind zusitzlich auch die sonderrechtlichen Bestimmungen des

jeweiligen Sektors zu beachten.

180 Plettner, Vertragswettbewerb in der GKV unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten (2010) 274.
81 Theurer, GeldbuBen im EU-Wettbewerbsrecht (2009) 36f.
'82 4hrens, Europiisches und internationales Wirtschaftsprivatrecht (2007) 190.
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Auf europdischer Ebene wird das sektorspezifische Recht im Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und —dienste geregelt. Nachdem unter den Begriff der
~Kommunikationsdienste* in Artikel 2 lit ¢) der europdischen Rahmenrichtlinie neben den
Telekommunikationsleistungen auch der Rundfunk fillt, ist der europdische Rechtsrahmen fiir
Kommunikationsdienste ~ fiir ~ beide = Bereiche  sektorspezifisch  relevant.  Fiir
Telekommunikationsleistungen und die Ubertragung von Rundfunksignalen kommt daher
neben dem allgemeinen Wettbewerbsrecht auch noch das sektorspezifische Recht des
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsrahmens, welcher in Osterreich beispielsweise durch das
TKG 2003 umgesetzt wurde, zur Anwendung. Wesentlich ist dabei die Moglichkeit der
Auferlegung von Pflichten zur Vorbeugung eines Missbrauches von beherrschenden

Stellungen auf dem Markt.'™?

Die Rahmenrichtlinie enthidlt in ihrem Artikel 14 die Festlegung, wie ein Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht gestaltet sein muss um als solches identifiziert zu werden. Artikel
15 und 16 der Richtlinie enthalten die sogenannten Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahren, welche im Ergebnis eben auf eine Verhinderung des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung von vornherein gerichtet sind. Bei der Marktdefinition
wird im ersten Schritt des Vorgehens der relevante Markt gefunden, gepriift und abgegrenzt.
In einem zweiten folgenden Schritt wird im Rahmen der sogenannten Marktanalyse die
Wettbewerbssituation auf diesem Markt untersucht. Es kann dabei herauskommen, dass der
Markt durch einen funktionierenden Wettbewerb charakterisiert ist und somit eine
wirtschaftliche gesunde Situation gegeben ist. Allerdings ist es ebenso moglich, dass die
Analyse im Ergebnis das Vorhandensein eines Wirtschaftsteilnehmers mit einer starken
Marktmacht, die eine marktbeherrschende Stellung darstellt, ergibt. In diesem Fall sind dem
Marktbeherrscher die zur Verhinderung eines Missbrauchs dieser Position nétigen und im
Einzelfall angemessenen Verpflichtungen aufzuerlegen. Es handelt sich bei dieser

Vorgehensweise sozusagen um eine ex-ante Priavention.

A. Osterreich
Kartellrecht ist auf Osterreichisch nationaler Ebene durch das Kartellgesetz (KartG 2005)
geregelt. Dieses Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen gehdrt gemeinsam mit dem Recht
gegen den unlauteren Wettbewerb (geregelt im UWG in Osterreich) zur rechtlichen Kategorie

des Wettbewerbsrechts. Das Kartellgesetz regelt die Bildung von Kartellen, die Aufsicht liber

183 Holoubek/Kassai/Traimer, Grundziige des Rechts der Massenmedien® (2006) 96.
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Unternehmer, die Marktbeherrscher sind, und die Kontrolle von wirtschaftlichen
Zusammenschliissen. Mit dem Erlass des Kartellgesetzes 2005 wurde das nationale

Kartellrecht an die Entwicklungen und den Inhalt des européischen Kartellrechts angepasst.'**

§ 5 KartG enthélt ebenso wie das europdische Kartellrecht in Art. 102 AEUV eine Regelung
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung. Diese unterscheidet sich in ihrer
wortlichen Ausfiithrung kaum von derjenigen des Pendants auf europdischer Ebene, ebenso
wie diese fiihrt sie die vier dort erwdhnten Missbrauchstypen an. Allerdings geht § 5 KartG in
seinem Inhalt sogar noch dariiber hinaus durch die Einfiigung eines fiinften beispielhaften
Missbrauchstyps. Es wurde im 0Osterreichischen Kartellgesetz der Missbrauchstyp der
Kampfpreisunterbietung im Gesetz festgeschrieben. Es handelt sich dabei um eine
missbriduchliche Verhaltensweise, die in Art. 102 AEUV nicht festgeschrieben wurde und sich
durch die Rechtsprechung und die Literatur entwickelt hat. Besteht ein missbrauchliches
Verhalten eines Unternehmers mit einer derartig grossen Marktmacht, das sich dieser als
beherrschend qualifizieren ldsst, so ist dieser Missbrauch durch das Kartellgericht abzustellen.
Die diesbeziigliche gesetzliche Regelung findet sich in § 26 KartG. Dabei besteht die
Sanktion darin, das konkret als missbrduchlich eingestufte Verhalten einzustellen. Es kann
aber das Abstellen des Missbrauchs auch in seltenen Féllen in einem positiven Tun bestehen,
ndmlich dann wenn die missbriauchliche Verhaltensweise in einer Weigerung liegt,

beispielsweise kdme hierfiir eine Geschéftsverweigerung in Betracht.

Es finden sich allerdings auch verhdltnisméfBig starke Unterschiede zwischen der
europdischen Missbrauchsbestimmung und dem 6sterreichischen Kartellgesetz. Wahrend sich
auf europdischer Ebene die Definition der Marktbeherrschung aus der Rechtsprechung
entwickelte, ist im Osterreichischen Wettbewerbsrecht klar definiert, was darunter im
Einzelnen zu verstehen ist. § 4 KartG bestimmt unter welchen Umstinden ein Unternehmer
als auf dem Markt beherrschend angesehen werden kann. Demnach muss er entweder gar
keinem oder nur unwesentlichem Wettbewerb ausgesetzt sein oder eine im Verhiltnis zu
anderen Wettbewerbern iiberragende Marktstellung haben. Es handelt sich hierbei allerdings
wiederum um kein messbares Kriterium, welches schlieBlich einen Auffangtatbestand
darstellt fiir Unternehmen, die eine derart starke Position auf dem Markt haben, dass sie unter
die Bestimmung der Missbrauchsaufsicht auch ohne Erfiillung der in § 4 KartG genannten

Bedingungen fallen sollen. Die {iberragende Marktstellung bestimmt sich durch eine

84 Wimmer/Miiller, Wirtschaftsrecht: International — Européisch — National (2007) 165.
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Gesamtbetrachtung verschiedener Faktoren, wie z.B. die Finanzkraft eines Unternehmens
oder dessen wirtschaftliche Beziehungen zu anderen Unternehmen.

Wesentlich messbarer dagegen ist die im Kartellgesetz ebenfalls enthaltene Vermutung des
Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung. Dabei wird die marktbeherrschende Position
eines Unternechmers vermutet, die Beweislast des Gegenteils liegt diesfalls bei dem
betroffenen Unternehmer selbst. Die Marktbeherrschung wird vermutet, wenn ein
Unternehmer auf dem relevanten Markt einen Anteil von mindestens 30% hat oder einen
Anteil von iiber 5% und dem Wettbewerb von hochstens zwei weiteren Unternehmern
ausgesetzt ist. Als dritte Mdglichkeit kommt in Betracht, dass der fragliche Unternechmer
einen Anteil von mehr als 5% auf dem Markt hat und zu den vier grossten Unternehmern auf

diesem Markt gehort, welche zusammen einen gesamten Anteil von mindestens 80% haben.

Keine Bestimmung enthilt das Kartellgesetz aber ebenso wie auch die europdische Vorschrift
zum Thema der Abgrenzung des relevanten Marktes. Die Kriterien hierfiir sind nach den
durch die Rechtsprechung entwickelten Faktoren zu bestimmen. Ein weiterer Unterschied
besteht hinsichtlich der Marktbeherrschung durch mehrere Unternehmer gemeinsam. Hier
liegt die Vergleichslage anders als bei der Begriffsbestimmung. Die europédische Gesetzeslage
enthédlt das Merkmal der kollektiven Marktbeherrschung, wéhrend das die Osterreichische

nicht tut.

Neben den primérrechtlichen Kartellrechtsbestimmungen im AEUV  existieren
sekundirrechtliche Rechtsgrundlagen wie Richtlinien im sektorspezifischen Bereich. Grosse
Bedeutung haben dabei die Richtlinien, die im Rahmen des neuen gemeinschaftsrechtlichen
Rahmens fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste ergangen sind. Diese wurden
in Osterreich durch das TKG 2003 in nationales Recht umgesetzt. Das
Telekommunikationsgesetz aus dem Jahre 2003 hat die Aufgabe den Wettbewerb auf dem
Sektor der Telekommunikation zu sichern und in seiner Funktionsfahigkeit zu férdern. Es lag
darin eine Aufgabe, die das allgemeine Wettbewerbsrecht im Bereich der liberalisierten
Sektoren aufgrund ihrer besonderen Struktur nicht alleine meistern konnte. Es sollte in den
Mitgliedstaaten ein einheitlicher rechtlicher Standard auch fiir jene Fille geschaffen werden,
in denen die europdischen Vertrige aufgrund eines fehlenden grenziiberschreitenden
Elementes im Sachverhalt keine Anwendung finden. Durch die Verpflichtung die Richtlinien
inhaltlich in nationales Recht einzufiihren, konnte sichergestellt werden, dass weitgehend

harmonisierte Bestimmungen fiir den Schutz des Wettbewerbs auf dem Telekommunikations-
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und auch auf dem Rundfunkmarkt gelten. In den §§ 35 ff TKG finden sich Vorschriften fiir
marktméchtige Unternehmer in der Telekommunikation. Die sektorspezifischen Regelungen
unterscheiden sich vom allgemeinen Wettbewerbsrecht ganz deutlich durch ein wesentliches
Element. Wahrend das allgemeine Kartellrecht darauf ausgerichtet ist, den Missbrauch von
Marktmacht durch ein Uberpriifen der bestehenden Situation ex-post, das heisst nach der
bereits tatsdchlich erfolgten missbrauchlichen Verhaltensweise, zu ahnden, bestehen auf
sektoraler Ebene diesbeziiglich noch andere Moglichkeiten. Es ist nach dem
Telekommunikationsgesetz ndmlich auch moglich marktbeherrschenden Unternehmern ex-
ante, also bevor noch ein missbriuchliches Verhalten eingetreten ist und festgestellt wurde,
welches sich auf den Wettbewerb nachteilig und merkbar ausgewirkt hat, Verpflichtungen
aufzuerlegen, die der Verhinderung einer potentiellen missbrduchlichen Vorgehensweise
gegeniiber anderen Marktteilnehmern dienen sollen. Solche MaBnahmen, die auf eine
Regulierung der bedrohlichen Situation von vornherein gerichtet sind, sind dem allgemeinen
Wettbewerbsrecht fremd. Durch eine ex-ante Regulierung kann aber haufig ein Eintreten des
Missbrauchs, dessen nachteilige Folgen, die aus dem Gleichgewicht gebrachte
Wettbewerbssituation und das aufwendige prozessuale Vorgehen zur Abstellung des
Missbrauchs verhindert werden. Insbesondere soll durch die grosse Bedeutung der Nutzung
von Netzen in den gegenstindlichen Bereichen Rundfunk und Telekommunikation von
vornherein ein Zugang fiir alle Wettbewerber zu den fiir sie wesentlichen Netzen
gewihrleistet werden.

Unléngst wurde in der Osterreichischen Literatur das Thema des Verhéltnisses und einer
moglichen Rangordnung zwischen dem Kartellrecht und dem Regulierungsrecht aufgeworfen.
Bisher wurde die Ansicht vertreten, dass diese beiden Rechtsbereiche einander unberiihrt
lassen und nebeneinander zur Anwendung gelangen konnen. Die Einleitung eines Verfahrens
nach dem einen Recht konnte somit die Einleitung eines Verfahrens nach dem anderen Recht
weder behindern noch beeinflussen. Dieser Ansatz ldsst sich auch in § 2 Abs 4 TKG
erkennen. Potacs hat eine andere Auffassung ins Gesprich gebracht, wobei er von einer
notwendigen Rangordnung ausgeht, welche das Regulierungsrecht als lex specialis sehen
wiirde. Danach wiirde es auch zu einer einschrinkenden Auslegung der erwédhnten
Bestimmung des TKG kommen. Eine Losung dieser Frage ist allerdings praktisch von
geringer Bedeutung, da sich nach der Ansicht von Eilmansberger rechtstechnisch dadurch
keine wesentliche Verinderung fiir die Anwendung des Kartellrechts in Osterreich ergibt.
Dieser kommt zu dem Schluss, dass selbst wenn das Osterreichische Kartellrecht dem

Osterreichischen Regulierungsrecht nachgeordnet werden wiirde, dies immer noch nicht die

75



unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV beriihrt. Eine Begrenzung der
Anwendbarkeit dieser gemeinschaftsrechtlichen  Vorschrift wire ohne Zweifel
unionsrechtswidrig.'®

Trotz der methodischen Schwierigkeiten bleibt anzumerken, dass eine klarere Struktur bei der
Anwendung von kartell- und sektorspezifischen Regulierungen von Vorteil wire und die
Abschaffung der Parallelitit der Regelungsbereiche wohl damit einhergehen miisste. Sind die
Rechtsgebiete und Gesetze in eine klare Rangordnung gebracht, bestimmen sich auch die
Zustindigkeiten eindeutiger. Dieser Umstand fiihrt in den meisten Fillen zu einer hdheren

Effektivitat des Rechts und mehr Rechtssicherheit auf den liberalisierten Gebieten.

B. Deutschland

Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist im deutschen Kartellrecht in den §§
19 bis 21 GWB geregelt. § 19 GWB stellt sich inhaltlich relativ umfassend dar und regelt
sowohl die Marktbeherrschung in Form von Definition und Vermutungen des Bestehens wie
auch die eigentliche Regelung des Verbotes eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung. Bei den Regelungen der §§ 20 und 21 GWB handelt es sich um spezielle
Vorschriften, die sich im Ergebnis meist gegen marktméchtige Unternehmen richten und
darum gesetzlich in einen systematischen Kontext mit der Missbrauchskontrolle zu bringen
waren.'*®

Hinsichtlich der Begriffsdefinition bestimmt das deutsche Gesetz das marktbeherrschende
Unternehmen nahezu identisch mit dem Wortlaut des Osterreichischen KartG: ,,soweit das
Unternehmen als Anbieter oder als Nachfrager auf dem relevanten Markt ohne Wettbewerber
ist oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist.“ Die Untersuchung des relevanten
Marktes erfolgt nach denselben Kriterien wie sie auf europdischer Ebene durch die
Rechtsprechung entwickelt wurden. Es existiert diesbeziiglich keine Definition im deutschen
Kartellrecht. Eine Ausweitung hat die Begriffsbestimmung erfahren durch die Einfligung der
iiberragenden Marktstellung, welche auch auf ein Unternehmen in marktbeherrschender
Stellung schlieBen ldsst. Auch darin lsst sich eine Ubereinstimmung mit der dsterreichischen
Rechtslage erkennen, wobei auch die Verwendung der Begriffe wortwdrtlich iibereinstimmt.
Nach § 19 Abs 3 GWB existiert fiir das Vorhandensein von marktbeherrschenden Positionen
eine Vermutung, wiederum dhnlich wie im Osterreichischen Recht, welche von gewissen im

Gesetz umschriebenen Voraussetzungen abhédngt. Auch diese Kriterien sind &hnlich gelagert

185 Eilmansberger, Zum Verhiltnis zwischen allgemeinem Wettbewerbsrecht und Regulierungsrecht, MR 2010
353 (353).
186 Rittner/Dreher, Europiisches und deutsches Wirtschaftsrecht: eine systematische Darstellung® (2007) 526.
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wie im Osterreichischen Kartellgesetz, gleichen sich aber nicht vollkommen. Die
marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens wird vermutet, wenn es einen Marktanteil
von mindestens einem Drittel hat. Der Unternehmer hat dann zu beweisen, dass er trotz dieses
verhéltnismifBig hohen Marktanteils keine beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt
innehat. Ganz 1m Gegenteil zum Osterreichischen Kartellrecht spricht die deutsche
Vermutungsregelung auch von einer kollektiven Marktbeherrschung, welche im
Osterreichischen Gesetz gar keine Erwédhnung findet. Danach konnen auch mehrere
Unternehmen gemeinsam den Markt beherrschen und unter gewissen Umstédnden wird dies
auch vermutet. Die Vermutung tritt ein, wenn drei oder weniger Unternehmen zusammen
einen Marktanteil von 50% oder mehr haben bzw. wenn fiinf oder weniger Unternehmen

zusammen einen Marktanteil von zwei Dritteln oder mehr haben.'®’

§ 20 GWB ist eine spezielle Bestimmung, die eng mit § 19 GWB zusammenhéngt. Sie hat
den Zweck des Schutzes der Unternehmen auf dem Wirtschaftsmarkt und verbietet zwei
Wettbewerbspraktiken: die Behinderung anderer Unternechmen einerseits und ihre
diskriminierende Behandlung andererseits. Unter Behinderung ist hier jede objektiv
nachteilige Beeintrachtigung der Betétigungs- und Wettbewerbsmdglichkeiten anderer
Unternehmen zu verstehen. Eine Behinderung an sich ist aber noch nicht rechtswidrig, sie
muss einen gewissen Grad erreichen, genauer gesagt sie muss unbillig sein. Eine
Diskriminierung liegt in einer Vereinbarung unterschiedlicher Konditionen fiir verschiedene

Handelspartner.'*®

Dadurch wird ein Unternehmer gegeniiber einem anderen ohne sachliche
Rechtfertigung benachteiligt. Behinderung und Diskriminierung lassen sich in der Praxis nicht
eindeutig auseinanderhalten. Dies liegt vor allem daran, dass jegliche Diskriminierung
begriffsméfig ebenso eine Behinderung des in Frage stehenden Unternehmens darstellt.
Normadressaten der Regelung sind nicht nur Marktbeherrscher, diese aber wohl auch. Es
kommt darauf an, dass das Unternehmen eine gewisse Marktmacht hat und es ihm daher
moglich ist nachteilige Wirkungen fiir andere Unternehmen zu veranlassen. Die erforderliche
Machtstellung kann auf unterschiedlichen Gegebenheiten beruhen. Dabei ist mitunter auch
eine Machtstellung aufgrund wirtschaftlicher Abhédngigkeit erfasst. Der Schutzbereich des §
20 GWB kann in der Folge somit unterschiedlich weit sein je nach Ausgestaltung der Stellung

189

des Unternehmens, das im konkreten Fall den Normadressaten darstellt. ™ Auch wenn es sich

in der Praxis hierbei meist um marktbeherrschende Unternehmen im Sinne des

'87 Rittner/Dreher, Europiisches und deutsches Wirtschaftsrecht: eine systematische Darstellung® (2007) 525ff.
188 Lange, § 20 GWB — Wie wirtschaftlich unterlegene Unternehmen geschiitzt werden (2001) 5f.
189 Stoll, Drittmarktbehinderungen im deutschen und europdischen Kartellrecht (2002) 133.
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Missbrauchsverbots einer marktbeherrschenden Stellung handeln wird, besteht keine
Eingrenzung im Sinne einer messbaren Marktmacht des normadressierten Unternechmens bei

dieser Gesetzesbestimmung.

Auch der § 21 GWB ist dhnlich dem § 20 GWB eng mit § 19 GWB verbunden und ihm daher
systematisch nachgereiht. § 21 GWB will die Anstiftung zum Boykott verhindern.
Unternehmen diirfen danach nicht, mit der Absicht andere Unternehmen zu behindern, zu
Liefer- oder Bezugssperren auffordern. Dabei handelt es sich zwar um den wesentlichsten
Teil dieser Bestimmung, allerdings enthédlt die Regelung noch einige Facetten mehr.
Zuséatzlich findet sich darin beispielsweise das Verbot, anderen Unternehmen Nachteile
anzudrohen, zuzufiigen, Vorteile zu versprechen oder zu gewéhren, um sie dadurch zu einem
Verhalten zu veranlassen, das rechtlich gesehen nicht Gegenstand einer vertraglichen Bindung
sein darf. Wéhrend diese beiden Inhalte dem europdischen zwar nicht wortlich gleichen, aber
mit diesem doch bei Beachtung der Ankniipfungspunkte ins System passen, so verhilt es sich
mit den Regeln drei und vier, die in § 21 GWB enthalten sind anders. Eine vergleichbare
Bestimmung findet sich im européischen Kartellrecht nicht. Es handelt sich dabei einerseits
um das Recht einer Koalition fernzubleiben. Unternehmen ., dirfen” sich nicht
zusammenschliefen und miissen Vereinbarungen nicht beitreten. Zudem regelt § 21 GWB das
Verbot fiir Unternehmen, anderen Nachteile zuzufiigen, weil diese die Kartellbehorde
eingeschaltet haben. Es soll durch diese Regelung in ihrer Gesamtheit verhindert werden, dass
Unternechmen andere durch wettbewerbsfeindliche Aktivitdten boykottieren und damit in

ihrem wirtschaftlichen Handeln behindern.'*

Die erforderliche Beeintrachtigung der Unternehmen, die § 21 GWB zu unterbinden versucht,
hat notwendigerweise ein unbilliges Ausmall zu erreichen. Nachdem die Unbilligkeit ein
klassischer unbestimmter Rechtsbegriff ist, ist im Einzelfall eine Interessenabwigung unter
Beriicksichtigung sdmtlicher potentieller Interessen der Beteiligten und des Gesetzeszweckes
vorzunehmen. '’

Zu einem derartigen Boykottaufruf eines Unternehmens zum Nachteil eines anderen kam es
in Deutschland im Fall Blinkfiier aus dem Jahre 1969. Es handelte sich hierbei um eine
Wochenzeitung, welche mitunter die Angabe des Fernsehprogrammes enthielt und dabei nicht

nur westdeutsche, sondern auch ostdeutsche Fernsehsender auffiihrte. Aus diesem Grund

1% Pruns, Kartell- und vergaberechtliche Probleme des selektiven Kontrahierens auf europiischer und nationaler
Ebene (2008) 326.
1 Sack, Das Recht am Gewerbebetrieb: Geschichte und Dogmatik (2007) 233.
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entschied sich ein den Grossteil des deutschen Zeitungsmarktes zu diesem Zeitpunkt
beherrschender Verlag dazu, die Zeitungshindler aufzufordern, auf den Vertrieb der
Blinkfiier-Zeitungen zu verzichten. Fiir den Fall des Nichtnachkommens dieser Aufforderung
drohte der Verlag mit dem moglichen Abbruch der Geschiftsbeziehungen. In diesem

Verhalten liegt ein klassischer Fall von Boykott nach § 21 GWB.

Wirft man einen Blick auf das sektorspezifische Wettbewerbsrecht in Deutschland, so kann
man die diesbeziiglich wesentlichen Vorschriften im deutschen Telekommunikationsgesetz
(TKG 2004) finden.

Nach § 2 Abs 5 des deutschen TKG fallen auch die Belange des Rundfunks unter dieses
Gesetz und seine Regelungen. Aus den in § 3 Z 22, 23 und 24 TKG 2004 festgelegten
Begriffsbestimmungen von ,,Telekommunikation®, , Telekommunikationsanlagen® und ,,
Telekommunikationsdiensten* ergibt sich, dass auch der Rundfunk unter die Bestimmungen
des gegenstindlichen Gesetzes fillt und damit unter die Regelung der besonderen
sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht. Darin ist eine Parallele zum 6sterreichischen Recht
zu erkennen, da auch in Osterreich der Missbrauch von Marktbeherrschern in Rundfunk und
Telekommunikation sektorspezifisch in ein und demselben Gesetz geregelt ist, dem TKG
2003.

Ahnlich wie im dsterreichischen sektorspezifischen Recht kennt die Regulierung nach dem
deutschen TKG 2004 ein Vorgehen in drei Phasen. Zunichst wird der relevante Markt anhand
verschiedener im Gesetz aufgeflihrter Kriterien definiert, danach folgt eine Analyse der
Wettbewerbssituation auf diesem (§§ 10 und 11 TKG). Kann dabei festgestellt werden, dass
auf dem abgegrenzten Markt kein wirksamer Wettbewerb existiert, so kann die
Regulierungsbehdrde dem Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht, dessen Existenz
ebenfalls im Rahmen der vorgelagerten Marktanalyse festgestellt wurde, Verpflichtungen zur
praventiven Verhinderung eines Missbrauchs seiner Marktmacht auferlegen. Das Bestehen
von wirksamem Wettbewerb wird durch die Abwesenheit von Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht im Sinne dieses Gesetzes festgestellt. Damit ist also im deutschen
Recht das System gleich gelagert wie im Osterreichischen Recht. Es ist in den
Sonderbestimmungen fiir die Sektoren Telekommunikation und Rundfunk ebenfalls nicht nur
eine ex-post Regulierung der Gefahr eines missbrauchlichen Umganges mit einer grossen
Marktmacht moglich, sondern im Rahmen des eben beschriebenen Vorgehens auch eine ex-

ante Regulierung in Form der Auferlegung von Pflichten.
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In § 42 TKG 2004 ist die besondere Missbrauchsaufsicht geregelt. Damit ist die
Missbrauchsaufsicht, wie sie besonders sektorspezifisch behandelt ist, gemeint. Es handelt
sich  um die Regelung von missbrauchlichem Verhalten eines Unternehmens mit
betrachtlicher Marktmacht. Verboten wird der Missbrauch von betriachtlicher Marktmacht,
wobei keine abschlieBende Aufzihlung missbrauchlicher Verhaltensweisen aufgefiihrt wird.
Angefiihrt werden aber, so wie auch im allgemeinen deutschen Wettbewerbsrecht, der
Behinderungsmissbrauch, welcher das Merkmal der Unbilligkeit enthdlt, und die
Diskriminierung, welche von dem Bestehen einer sachlichen Rechtfertigung abhidngt. Die
Absitze 2 und 3 enthalten Missbrauchsvermutungen. Abs. 2 behandelt die Bedingungen fiir
den Zugang zu Einrichtungen, die die Wettbewerber auf dem Markt fiir das Anbieten von
Leistungen bendtigen. Bei diesem Zugang sind die einzelnen Bedingungen, die der
Zugangsinhaber an den Tag legt, besonders zu beachten. Diesbeziiglich darf es durch den
Unternehmer mit betrachtlicher Marktmacht nicht zu einer Diskriminierung zwischen ,,intern
und extern® kommen, d. h. er darf den Zugang nicht fiir sich selbst und mit ihm verbundene
Unternehmen in anderer Form und zu anderen Bedingungen gewidhren als dies anderen
Wettbewerbern ermdglicht wird. Allerdings besteht auch die Moglichkeit einer sachlichen
Rechtfertigung einer derartigen Ungleichbehandlung, welche im Einzelfall dargelegt und
analysiert werden miisste. Das Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht hat im Falle des
Vorliegens unterschiedlicher Bedingungen fiir den Zugang die Nichtdiskriminierung durch

sachliche Rechtfertigung ungiinstigerer Bedingungen zu beweisen.

Damit sind die sektorspezifischen Regelungen hinsichtlich des 3-Phasen-Verfahrens zur ex-
ante Regulierung dem 0Osterreichischen Recht gleich, die Missbrauchsregelung entspricht in
den  beschriebenen  Missbrauchstypen inhaltlich dem  allgemeinen  deutschen
Wettbewerbsrecht. Lediglich die Missbrauchsvermutung fiir diskriminierende Behandlungen
beim Zugang zu wesentlichen Leistungen fiir Mitbewerber ist eine Regelung ohne rechtliches
Pendant in einem anderen Bereich. Diese entwickelte sich aus der Wichtigkeit des

Netzzuganges fiir die Anbieter im Telekommunikations- und auch im Rundfunkbereich.

C. Grof3britannien

Grundsitzlich beruhte in GroBbritannien das Wettbewerbsrecht nicht auf dem Verbotsprinzip,
sondern vielmehr auf dem Missbrauchsprinzip, wonach ein Monopol nicht bereits per se ein
Problem war, es aber auf die Beeintrichtigung von Offentlichen Interessen ankam. Der
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Competition Act von 1998 brachte allerdings diesbeziiglich einen Wechsel, es wurde das
Verbotsprinzip im Kartellrecht eingefiihrt. Dabei wurde inhaltlich der Missbrauchstatbestand
des Art. 82 EGV (nunmehr Art. 102 AEUV) weitgehend {ibernommen und das Kartellrecht
somit an die europdischen Vorgaben angepasst. Nunmehr kommt es daher nicht auf den
»public interest an, sondern es geht um die Beeintrichtigung des Wettbewerbes an sich. In
derartigen Fillen sind Monopole zu kontrollieren und ihr Handeln zu reglementieren um den
Wettbewerb vor ihrem Einfluss zu schiitzen.'*?

Sec 18 (1) CA enthilt sozusagen den britischen Missbrauchstatbestand. Diese Bestimmung
verbietet den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder mehrere
Unternechmen. Genau wie der damalige Art. 82 EGV ist auch eine gemeinsame
Marktbeherrschung durch mehrere Unternehmen hier erfasst. Wesentliche Voraussetzung ist
auch hier die Beeintrichtigung des Handels, und zwar wird in Anlehnung an die
europarechtliche  Regelung  wortwortlich  die  Formulierung  iibernommen: ,.die
Beeintriachtigung des Handels im Vereinigten Konigreich oder einem Teil desselben.* Nicht
zu finden, ebenso wie auch in Art. 102 AEUV, ist eine Definition des Begriffes der
Marktbeherrschung fiir die Feststellung dieser Qualifikation bei Unternehmen. Auch die in
anderen nationalen Kartellrechtsordnungen haufig zu findenden Vermutungen fiir das
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens, kennt das britische

Kartellrecht nicht.'”?

Um dem Begriff dennoch eine fiir die Praxis notwendige ndher definierte
Gestalt zu verleihen, sind auch in GroBbritannien bestimmte Merkmale herausgearbeitet
worden, an denen es sich bei der Qualifikation als marktbeherrschend oder eben nicht zu
orientieren gilt. Diese sind beispielsweise Marktzutrittsschranken, der Konzentrationsgrad

und —trend sowie das Preisverhalten eines Unternehmens. '

Sec 18 (2) CA enthilt eine beispielhafte Anfithrung von verschiedenen missbrauchlichen
Verhaltensweisen und ist diesbeziiglich mit Art. 102 AEUV identisch.'”> Auch hier handelt es
sich um keine abschlieBende Aufzéhlung, sondern lediglich um die Auflistung der wichtigsten
Fille, welche unter anderem zur Orientierung fiir die Einstufung anderer Verhaltensweisen

dienen.

192 Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht: eine interdisziplindre Einfiihrung’ (2001) 190.
193 Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht: eine interdisziplinire Einfiihrung’ (2001) 191.
194 Schader, Staatliche Steuerungsfahigkeit unter den Bedingungen der Globalisierung (2006) 255.
195 MaclIntyre, Business Law” (2004) 778.
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Grundsitzlich kann man im britischen Wettbewerbsrecht sehen, dass das Missbrauchsverbot
inhaltlich der europdischen Gesetzeslage stark angepasst ist und dieses offenbar eine Vorlage
fiir Grofbritannien darstellte.

Das britische sektorspezifische Recht fiir Telekommunikation wird durch den
Communications Act 2003 geregelt. Auch hier féllt der Bereich Rundfunk ebenfalls unter
dieses Gesetz. Dieser Umstand ldsst sich einerseits aus den Regelungen selbst erkennen, die
namentlich auch Fernsehen und Radio regeln, andererseits aus der Begriffsbestimmung am

Beginn des Communications Act 2003.

In sec 78 ff des Communications Act 2003 findet sich ein &hnlich strukturiertes
Regelungswerk wie dies in den sektorspezifischen Bereichen Telekommunikation und
Rundfunk in Osterreich und Deutschland der Fall ist. Es wird zunichst auch von einer
betrachtlichen Marktmacht gesprochen, auf die es fiir den Normadressaten ankommt.
AnschlieBend wird die Marktabgrenzung behandelt und im Grunde genommen das 3-Stufen
System, das wie bereits gesehen auch in anderen Rechtsordnungen existiert, beibehalten. Es
ist der Markt zundchst abzugrenzen und in der Folge zu untersuchen. Existiert ein
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht auf dem abgegrenzten Markt, so konnen diesem
bestimmte Bedingungen auferlegt werden, unter anderem beziiglich des erforderlichen

Zuganges zu wesentlichen Einrichtungen wie den Sendenetzen.

D. Frankreich

Die kartellrechtlichen Vorschriften finden sich im Rahmen der franzosischen Rechtsordnung
im sogenannten Code de Commerce. Missbrauchliche Verhaltensweisen eines
marktbeherrschenden Unternehmens werden darin ebenso behandelt wie kartellrechtliche
Vereinbarungen und Absprachen. Erstere sind in Art. L 420-2 des Code de Commerce
festgelegt. Diese Bestimmung verbietet die missbrduchliche Ausnutzung einer
beherrschenden  Stellung  oder  der  wirtschaftlichen ~ Abhidngigkeit — anderer
Wirtschaftsteilnehmer auf dem inldndischen Markt oder einem wesentlichen Teil desselben.
Es werden explizit verschiedene Verhaltensweisen angefiihrt, welche bereits aus anderen
Rechtsordnungen bekannt sind und von dem Grundkonzept, das dem kartellrechtlichen
Missbrauchsverbot zugrunde liegt, nicht abweichen. Es sind dies Lieferverweigerung,
Koppelungsgeschifte, diskriminierende Einkaufs- oder Verkaufsbedingungen, der Abbruch
oder die Verweigerung von Geschéftsbeziechungen. Wesentlich ist aber auch im franzosischen
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Kartellrecht, dass es sich um kein per se Verbot dieser Verhaltensweisen handelt, sondern
vielmehr die Auswirkungen dieser ausschlaggebend sind. Die Verhaltensweisen sind nur dann
als missbrauchlich und damit verboten im Sinne dieser Regelung einzustufen, wenn durch sie
der Wettbewerb in seiner Wirksamkeit beeintrachtigt wird.

Auch die Preisdiskriminierung ist als Missbrauch von Marktmacht zu sehen und damit nach
Art. L 420-2 Code de Commerce verboten. Art. L 420-4 des Code de Commerce enthélt
Rechtfertigungsgriinde fiir die als missbrduchlich eingestuften Verhaltensweisen des Art. L
420-2 Code de Commerce. Darin ist eine starke Lockerung des Code de Commerce
gegeniiber der dlteren Rechtslage in Frankreich zu sehen. Dieselben Uberlegungen wie fiir
Koppelungsgeschifte gelten im Ergebnis auch fiir die nicht ausdriicklich gesetzlich erwidhnten
AusschlieBlichkeitsbindungen. Sie gelten dann nicht als missbrauchlich von einem
marktbeherrschenden Unternehmen wenn sie den wirksamen Wettbewerb in Grossbritannien

nicht beeintrichtigen oder einer der gesetzlichen Rechtfertigungsgriinde vorliegt.'”°

Die sektorspezifischen Regelungen fiir Telekommunikation und Rundfunk finden sich im
diesbeziiglichen franzosischen Gesetz, dem Code des postes et communications electroniques,
dhnlich inhaltlich aufgebaut wie die anderen nationalen sektorspezifischen Gesetze. Im
Unterschied zu anderen Lidndern sind die Kommunikationsdienste in einem Gesetz mit den
Postdienstleistungen zusammengefasst. Auch hier findet sich eine umfassende
Begriffsbestimmung fiir die Kommunikationsdienste, sowie ein Abschnitt, der die
Vorschriften fiir Betreiber mit betrdchtlicher Marktmacht in der elektronischen
Kommunikation beinhaltet. Auch die franzosische Rechtslage orientiert sich an den
europdischen Vorgaben und sieht eine Abgrenzung des Marktes, eine anschlieBende Analyse
des Wettbewerbes auf diesem vor und die Moglichkeit der Auferlegung von Mallnahmen fiir
die Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht. Art. D301 ff des Code des postes et des
communications electroniques behandeln diese Vorgehensweise detailliert und beleuchten die

MaBnahmen, die mdglicherweise aufzuerlegen sind."”’

Zusammenfassend kann nach einem Blick auf die verschiedenen Rechtslagen in den
Mitgliedstaaten gesagt werden, dass die hier beleuchteten Mitgliedstaaten auf sehr dhnliche

Art und Weise die Vorgaben von europdischer Seite umgesetzt haben. Sowohl im allgemeinen

196 Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht: eine interdisziplinire Einfiihrung’ (2001) 201 ff.
http://translate.googleusercontent.com/translate_c?hl=de&sl=fr&u=http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.
do%3FcidTexte%3DLEGITEXT000006070987%?26dateTexte%3D20080505 &prev=/search%3Fq%3Dcode%2
Bdes%2Bpostes%2Bet%26h1%3Dde%26r1z%3D1G1SVEA DEAT410%26prmd%3Divns&rurl=translate.googl
e.at&twu=1&usg=ALkJrhh BXf6FGmiHTXEJyYFBp3Cclj0Eg, 29.4.2011.
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Wettbewerbsrecht als auch im Telekommunikations- und Rundfunkrecht sind
Ubereinstimmungen teilweise sogar in der Wortwahl gegeniiber dem europiischen Recht zu
erkennen. Kleine nationale Verdnderungen wie beispielsweise die Vermutungen fiir
Marktbeherrschung und Missbrauch durchbrechen dennoch das Grundkonzept in seiner

Einheit nicht.

85 Monopolstellungen in Europa

I. Telekommunikation

Als grosstes europdisches Unternehmen im Bereich der Telekommunikation kann jedenfalls
die Deutsche Telekom als ein marktbeherrschender Unternehmer in Deutschland gesehen
werden. Dies hat auch der Europdische Gerichtshof 2003 festgestellt und zuletzt auch 2010
bestitigt in der Rechtssache C-280/08 P.'"”® Auch fiir die Telekom Austria wurde bereits in
verschiedenen Quellen und Entscheidungen deren marktbeherrschende Stellung auf dem
Osterreichischen Telekommunikationsmarkt festgestellt. Die gilt sowohl fiir den Markt fiir
Zugangsleistungen als auch fiir den nachgelagerten Endkundenmarkt und bezieht sich freilich
nur auf Festnetztelefonie und Internetleistungen, da die Telekom Austria in der
Mobiltelefonie kein herrschender Anbieter ist.

Als ebenfalls sehr grosser Telekommunikationsanbieter und damit Marktbeherrscher im
eigenen nationalen Gebiet ist die France Telecom -einzustufen, welche bereits vom
Europdischen Gerichtshof klar als Marktbeherrscher eingestuft wurde. Als im europdischen
Vergleich ebenfalls einer der grossten Anbieter von Festnetztelefonieleistungen ist die British
Telecom mit einem Marktanteil von etwa 50 % rechtlich im Einzelfall wohl ebenso als
marktbeherrschendes Unternehmen in GroBbritannien zu qualifizieren.'”’

In Italien ist der grosste Festnetztelefoniebetreiber Telecom Italia und hinsichtlich ihrer
Grosse und Wirtschaftsmacht auf diesem Gebiet ebenso wie bei den Internetdiensten als
Marktbeherrscher in individuellen Féllen zu vermuten. Der Mobilfunkanbieter TIM gehort
wirtschaftlich ebenfalls zur Telecom Italia, wodurch sie auch eine durchaus méchtige Position
in der Mobiltelefonie hat. Dieser Umstand unterscheidet die Telecom Italia von anderen
marktméchtigen Telekommunikationsunternehmen, die bisher hier untersucht wurden. Die

Struktur in der Mobiltelefonie ist generell von der Verteilung der Marktanteile und in der

198 http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/0,1518.723128.,00.html, 2.5.2011.
199 http://www.wirtschaftsblatt.at/home/boerse/binternational/british-telecom-steigerte-gewinn-trotz-
umsatzrueckgangs-457588/index.do, 15.4.2011.
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Folge auch der Marktmacht wesentlich gedringter und es finden sich keine zahlreichen
europdischen Marktbeherrscher, wie dies in der Festnetztelefonie der Fall ist.

Zu den weltweit filhrenden Telekommunikationsunternehmen z&hlt auch die spanische
Telefonica. Aufgrund der hohen Anzahl an Kunden und der intensiven Netzverbreitung kann
das Unternehmen in Spanien und Portugal als marktfiihrend bezeichnet werden. Es handelt
sich dabei nicht nur um einen Anbieter von Festnetztelefonie und Internet (hdufig werden
Pakete bestehend aus diesen beiden Segmenten angeboten), sondern auch in der
Mobiltelefonie ist die spanische Telefonica vertreten. Auch iiber die Grenzen von Spanien
und  Portugal hinaus ist die Telefonica in  Lateinamerika mit  ihren

Telekommunikationsdienstleistungen prasent.””’

II. Rundfunk

Wirft man einen Blick auf die Struktur der Rundfunkmérkte in der Praxis in den
verschiedenen Landern Europas, so kann man erkennen, dass sich hdufig die ehemaligen
Monopole zu nunmehrigen Marktbeherrschern umgewandelt haben. Aufgrund ihrer
ehemaligen Stirke ist den Unternehmen, die einst alleine auf dem relevanten Markt waren,
nach einer relativ kurzen Zeit des Auftretens von Konkurrenz auf dem Markt, noch immer
eine wirtschaftliche Stirke zuzuordnen, da sich die Konkurrenz viele jener Elemente, die der
Marktbeherrscher immer schon hatte, erst langsam erarbeiten muss.

In Osterreich war der ORF als eines der letzten Rundfunkmonopole Europas immer der
eindeutig stirkste Rundfunkanbieter und hat diese Stellung bis heute trotz Offnung des
Marktes fiir private Anbieter beibehalten. Auch wenn im Radiobereich der Marktanteil in den
letzten Jahren gegeniiber privaten Sendern geringfiigig zuriickgegangen ist, liegen die ORF-
Radiosender mit iiber 70% Prozent immer noch in klar fithrender Position auf dem
Radiomarkt. Bei einem derart hohen Marktanteil ist dieser Faktor fiir die Einordnung als in
marktbeherrschender Position ausreichend und konnen andere Kriterien lediglich die
marktfihrende Stellung noch verstirken.”’ Im Fernsehbereich sind die beiden ORE-
Programme, ORF 1 und ORF 2 mit knapp 40% an Zuschaueranteil gemessen an der Zeit, die
die Zuschauer das Fernsehprogramm dieser beiden Sender ansehen, alleine durch diese
Prozentzahl an Marktanteil der klare Marktfiihrer im Rundfunkbereich in Osterreich. Nach
der Liberalisierung haben sich die neuen auf dem Rundfunkmarkt aufgetretenen Sender zwar

schon durchaus etabliert, konnen aber mit dem starken &ffentlich-rechtlichen Osterreichischen

200 http://www.finanzen.net/nachricht/aktien/Vontobel-Kolumne-Telefonica-Wachstum-und-Investitionen-

sorgen-fuer-gute-Stimmung-1081273, 2.5.2011.
291 http://mediaresearch.orf.at/c_radio/console/data/d_1 2 1.htm, 4.5.2011.
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Rundfunk nicht mithalten. Neben dem osterreichischen Privatsender ATV sind hauptsédchlich
deutsche Sender die Konkurrenz fiir den ORF beim Fernsehangebot fiir die dsterreichischen

Zuseher.?”

In Deutschland erreicht die ProSiebenSatl Media AG einen Marktanteil von knapp 30 % im
deutschen Fernsehen und ist damit marktfithrender Anbieter.”” Ob im Einzelfall eine
marktbeherrschende Stellung vorliegt hingt den obigen Erlduterungen folgend von weiteren
Faktoren ab. Zu beriicksichtigen ist jedenfalls, dass in diesem Bereich eine Abhingigkeit
anderer Wirtschaftsteilnehmer und die Unabhéngigkeit der Media AG nur schwer vorstellbar
sind. Zudem existiert mit der RTL Group ein zweiter grosser Fernsehkonzern in Deutschland,
welcher eine durchaus starke Konkurrenz zu der ProSiebenSatl Media AG darstellt.
Interessantes Detail bei der Betrachtung der deutschen Rundfunklandschaft ist, dass die
Marktfiihrer im Fernsehbereich private Anbieter sind und die 6ffentlich-rechtlichen Sender
sich in keiner marktfithrenden Position befinden. Darin ist auch der Grund dafiir zu sehen,
dass diese Sender mehr Werbezeit in ihr Programm eingefiigt haben, da sie sich eben nicht
durch offentliche Gebiihren finanzieren, sondern durch ihre private Organisationsstruktur
beziiglich der Finanzierung von ihren Werbeeinnahmen abhingig sind.

Die Marktstruktur im Horfunk in Deutschland stellt sich vor allem dahingehend dar, dass der
bundesweite Horfunk sich kaum bedeutend entwickeln konnte und daher das Radioangebot
weitgehend regional organisiert ist. Auch konnten hier die privaten Anbieter sich nicht im
gleichen Umfang etablieren wie ihnen dies beim Fernsehangebot gelungen ist.”*

In Frankreich haben sich seit der Liberalisierung die privaten Fernsehsender stark entwickelt.
Nur noch wenige Sender sind in offentlichem Eigentum. Der marktstdrkste franzosische
Fernsehsender ist TF1, welcher zundchst in staatlichem Eigentum stand und anschliefend
einer Privatisierung zugefiihrt wurde. Er ist als wichtigster franzosischer Fernsehsender mit
einem Marktanteil von knapp 40 % Marktfithrer in Frankreich. Gemeinsam erlangen die
beiden Offentlichen franzdsischen Fernsehsender France 2 und France 3 allerdings auch etwa
einen Marktanteil von 40 %, weshalb die eindeutig marktbeherrschende Stellung hier nicht
unbedingt gegeben ist. Es ist auch in diesem Fall notig die einzelnen relevanten Kriterien zu

untersuchen.’®

292 http://mediaresearch.orf.at/index2.htm?fernsehen/fernsehen_ma.htm, 4.5.2011.

293 hitp://www.ptext.de/nachrichten/prosiebensat1 -tv-deutschland-marktanteile-maerz-2011-164294, 13.5.2011.
29 Heinrich, Mediendkonomie: Horfunk und Fernsehen (1999) 382ff.

205 hitp://www.frankreich-sued.de/generale-server/fernsehen.htm, 3.5.2011.
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Starker Wettbewerb besteht auf dem franzdsischen Horfunkmarkt. Neben der franzdsischen
Radio RTL Gruppe liegen auch Radio France und die NRJ Group bei etwa 20 % an
Marktanteil. Damit ist hier kein eindeutiger Marktfiihrer erkennbar und es besteht im Sinne
der Analysetechnik von Mirkten wirksamer Wettbewerb.?*®

Ein Paradebeispiel fiir einen trotz Liberalisierung und damit einhergehend auftretender starker
privater Konkurrenz klar marktfiihrenden Rundfunksender ist die BBC in Grossbritannien.
BBC ist der einzige Sender in Grossbritannien, dem die Rundfunkgebiihren, die von
staatlicher Seite eingehoben werden zu gute kommen. Betreffend den Horfunk ist die BBC als
Radiosender mit einem Marktanteil von tiber 50% nicht nur eindeutiger Marktfiihrer, sondern
auch nach der Analyse der Bedeutung der Marktanteile fiir die Qualifikation als
marktbeherrschendes Unternehmen als Marktbeherrscher auf dem englischen Horfunkmarkt
zu sehen. Im Fernsehbereich liegt der Marktanteil der BBC zwar nicht so hoch wie beim
Horfunk, allerdings ist auch unter den britischen Fernsehsendern die BBC mit etwa 35%
Marktfiihrer. Auch wenn damit noch nicht eindeutig eine marktbeherrschende Stellung unter
den Fernsehsendern gegeben ist, so ist doch damit Anlass fiir die Untersuchung der anderen
relevanten Faktoren gegeben. Dabei ist jedenfalls der starke Einfluss der BBC auch durch ihre

internationale Titigkeit und die damit weitldufigen Sendemdéglichkeiten zu beriicksichtigen.*”’

In Italien stellt sich die Fernsehlandschaft relativ klar dar. Marktfithrer im kommerziellen
Fernsehangebot ist eindeutig MediaSet, welche 3 italienische Fernsehsender organisatorisch
unter threm Dach vereint. Gemeinsam mit der Offentlichen Fernsehanstalt RAI hat sich
dadurch in Italien eine duopolistische Wettbewerbsstruktur auf dem Fernsehmarkt entwickelt.
Diese beiden Fernsehanstalten kontrollieren den italienischen Fernsehmarkt mit einem
gemeinsamen Marktanteil von etwa 90%, womit kaum Platz fiir andere Anbieter auf dem
Markt verbleibt. Von einem staatlich unabhingigen Anbieter kann man freilich im Ergebnis
bei MediaSet zum momentanen Zeitpunkt nur bedingt sprechen, da diese sich wirtschaftlich
betrachtet in der Hand des Regierungsoberhauptes befindet. Nachdem diese Duopolstruktur
allerdings keinem von beiden Rundfunkanbietern eine Fiihrungsposition verleiht, existiert
kein marktbeherrschender Unternehmer in diesem Sinne auf dem italienischen Fernsehmarkt,
da keiner der beiden Fernsehsender eine beherrschende Position aufgrund der Verteilung der

Marktanteile erlangen kann. Betrachtet man die anderen Faktoren, die ebenfalls eine fithrende

2%https://backstage.rtlgroup.com/public/htm/ge/Dailynews_FS.aspx?id=dailynews 2CA3C6404ADD42FEA9E4
CI1A0A1044C17&newsdate=20072007, 8.5.2011.

27 http://diepresse.com/home/kultur/medien/290128/Grossbritannien_BBC_Das-Vorbild-erfindet-sich-
neu?from=suche.extern.google.at, 28.4.2011.
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Stellung auf dem Markt ausmachen konnen, so kann sich diese Situation theoretisch aber
dennoch zu einem Rundfunkmarkt mit einem den Markt beherrschenden Unternehmen
entwickeln.”*®

In der Horfunklandschaft in Italien sieht die Situation deutlich anders aus. Es gibt keinen
Marktbeherrscher und eine Vielzahl von starken Wettbewerbern. Zwar ist Rai Radiouno
Marktfiihrer betreffend den Anteil an Zuhorern, allerdings erreicht weder der Marktanteil
prozentuell eine Hohe, die auf eine potentielle marktbeherrschende Position schlieBen lassen

konnte, noch gibt es andere Faktoren, die dies indizieren wiirden.

Der spanische Fernsehmarkt Il4sst bei Betrachtung der Marktanteile wohl keinen
marktbeherrschenden Anbieter erkennen. Zwischen 5% und knapp 20% Marktanteil befinden
sich mehrere spanische Sender, offentlicher und privater Organisationsnatur. Den Markt
anfilhrend prasentiert sich der offentliche Fernsehsender La Primera, der damit vor dem
privaten Sender Telecinco liegt. Telecinco gehort interessanterweise hinsichtlich der
Eigentumsverhéltnisse der italienischen MediaSet Gruppe an, die damit auch in der

209 Auch wenn es

spanischen Fernsehlandschaft eine nicht zu vernachlissigende Rolle spielt.
theoretisch moglich ist mit einem Marktanteil von unter 20% Marktbeherrscher auf dem
relevanten Markt zu sein, so ist es doch ohne dem Auftreten besonders aullergewdhnlicher
Umsténde duBerst unwahrscheinlich.

Die spanische Organisation AIMC ermittelt die Marktanteile im Rahmen einer
Medienanalyse. Dabei ergibt sich fiir den Radiomarkt in Spanien als Ausgangspunkt ein
dualistisches System zwischen 6ffentlichen und privaten Radiosendern nebeneinander. Die
offentlichen Sender des Radio Nacional de Espana (RNE) sind zahlenméBig mit 5 zwar keine
geringe Zahl, haben aber keine besonders hohen Marktanteile bei den Zuhorerzeiten. In
Spanien muss vor allem zwischen den Musiksendern und jenen Radiosendern mit fast
ausschlieBlichem Wortanteil unterschieden werden. Eine Einteilung, die flir dsterreichische
Radiohorer weitgehend ungewohnt ist. Da diese sogenannten Generalistenradios sehr beliebt
sind, ist auch der klar marktfiihrende Radiosender Cadena SER mit einem Marktanteil von

knapp 40% ein solcher. Hier ist eine Marktbeherrschung durchaus in Betracht zu ziehen und

im Einzelfall alle relevanten Faktoren zu untersuchen.’'°

208 http://www.mediadb.eu/datenbanken/internationale-medienkonzerne/mediaset-spa.html, 29.4.2011.
29 hitp://mavise.obs.coe.int/country?id=12, 2.5.2011.

10 http://www.mediastudies-wel.com/mamaku/_sites/spanien.htm#radio, 29.4.2011.
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86 Der Verbraucher im Lichte des Artikel 102 AEUV

I. Der Verbraucher

Stellt man sich die Frage des Schutzkreises der Vorschrift des Art. 102 AEUV, so ist dabei
mitunter auch der Verbraucher zu untersuchen. Neben den Wettbewerbern, die vor dem
missbriduchlichen Einfluss eines marktbeherrschenden Unternehmens geschiitzt werden
sollen, wirkt sich geringerer Wettbewerb auch zum Nachteil der Kunden aus. Hat ein
Unternechmen kaum Konkurrenz auf dem Markt, so kann er die Bedingungen fiir die
Abnehmer vermehrt nach seinen eigenen Vorstellungen gestalten und dies im Ergebnis meist
zum Nachteil der Kunden. Darum sind in diesem Zusammenhang auch die Nachteile zu
beleuchten, die sich fiir die Verbraucher aus dem Missbrauch einer Monopolstellung ergeben
konnen.

Bevor man sich Gedanken iiber die Schutzwiirdigkeit und Schutzfdhigkeit bzw. deren
Umfang macht, muss zunichst abgeklart werden, wer {iberhaupt genau dabei zu schiitzen ist.
Dazu ist der Begriff des Verbrauchers abzuklédren. Eine vollkommen einheitliche Definition
lasst sich in europdischen Quellen nicht finden. Dies macht die begriffliche Abgrenzung
naturgemall schwerer, da der Begriff aus vielerlei Rechtsquellen, die mitunter auch
unterschiedlichen Inhalts sein kdnnen, hergeleitet und vom Rechtsanwender zusammengesetzt
werden muss. Diese unterschiedlichen europdischen Rechtsquellen sind vorwiegend
Richtlinien. Von Vorteil ist jedoch, dass diese Definitionen des Verbrauchers in den
wesentlichen Punkten miteinander iibereinstimmen und kaum voneinander abweichen. Damit
ist die Begriffsbestimmung im Einzelfall eine nicht unbedingt komplexe Aufgabe.’'' Die
wesentlichen Elemente finden sich iibereinstimmend beispielsweise in den Richtlinien {iber
den Verbraucherkredit, den Haustiirwiderruf und iiber missbriauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen. Es sind dies der Umstand, dass es sich um eine natiirliche Person
handelt, welche ein Geschift tétigt. Bei dieser Tétigkeit darf es sich nicht um eine berufliche
oder gewerbliche Tatigkeit der natiirlichen Person handeln. Man wird in der Praxis meist von
privaten Zwecken sprechen konnen. Die Zwecke ihrer Tatigkeit, die die Person als
Verbraucher ausschliefen, werden in anderen Richtlinien auch erweitert auf beispielsweise
geschiftliche oder handwerkliche Tatigkeit. Jedenfalls ist wesentlich in diesem

Zusammenhang, dass es sich beim Verbraucher um eine natiirliche und keine juristische

2 Ultsch, Der einheitliche Verbraucherbegriff (2006) 65.
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Person handelt und diese Person zu persénlichen Zwecken titig wird und nicht zu beruflichen

oder gewerblichen Zwecken.

Dass der Verbraucherschutz unabhidngig von den Interessen der Konkurrenten in
wettbewerbsrechtlichen Belangen zu sehen ist und damit als eigener Aspekt des
Gesetzeszweckes der Missbrauchsbestimmung gilt wurde bereits durch den Europdischen
Gerichtshof festgestellt. Im hinsichtlich des Aspektes der Warenverkehrsfreiheit beriihmten
europdischen Fall Cassis de Dijon werden als Rechtfertigungsgriinde fiir Beschrankungen der
Warenverkehrsfreiheit ,,wesentliche Garantien des lauteren Handelsverkehrs und des
Verbraucherschutzes“ herausgearbeitet.”'? In diesen Formulierungen kann man erkennen, dass
die Lauterkeit, in welcher das korrekte und faire Verhalten der Wettbewerber untereinander
zu lesen ist, getrennt erwdhnt wird von der Bezeichnung Verbraucherschutz, welcher wohl

1> Durch diese Trennung

ohne weitere Interpretation seinem Wortlaut nach zu verstehen ist.
von Rechtfertigungsmoglichkeiten und damit auch Schutzzwecken wird es bei der
Beurteilung der potentiell verponten Verhaltensweisen bereits erforderlich sein den
Schutzzweck fiir die Einordnung der sachlichen Rechtfertigung des gewéhlten Verhaltens mit
einzubeziehen.

In der neueren Judikatur auf europidischer Ebene bestehen generell Tendenzen eine
Malinahme bzw. eine Verhaltensweise nicht von ithrem Inhalt her als erlaubt oder verpont
anzusehen, sondern ihre Auswirkungen zu betrachten und in die Beurteilung ausschlaggebend
einflieBen zu lassen.”'* Man spricht dabei mit einem Fachwort vom sogenannten ,.effect-based
approach® in der Rechtsprechung. Dass das Wettbewerbsrecht und hier im Besonderen auch
Art. 102 AEUV den Auswirkungen Bedeutung zumessen kann man bereits aus dem
Gesetzestext herauslesen durch das Erfordernis der spilirbaren Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels.

Der friihere Art. 153 EGV, nunmehr Art. 169 AEUV, beschreibt was genau unter dem
Begriff ,,Verbraucherschutz“ zu verstehen ist. Der Vertrag nennt darunter den Schutz der
Gesundheit, Schutz der Sicherheit und der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher.
Ausserdem wird die Forderung des Rechtes auf Information der Verbraucher genannt. Im
Falle der Wahrung von Verbraucherschutzinteressen im Rahmen des Missbrauchsverbotes des
Wettbewerbsrechts wird es sich wohl um wirtschaftliche Interessen handeln, da der

Verbraucher weitgehend vor finanziellen Nachteilen geschiitzt werden soll, welche durch das

212 BuGH 20.2.1979, Rs 120/78, Cassis de Dijon.
213 Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken im Wettbewerbsrecht (2000) 58ff.
214 Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken im Wettbewerbsrecht (2000) 66ff.
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Ausniitzen des Wettbewerbes durch den marktmichtigen Unternehmer entstehen. An der
eigenen Bestimmung zur Konkretisierung des Verbraucherschutzes und der darin angefiihrten
Erlaubnis fiir die Ergreifung von Mallnahmen zur Sicherung dieses Zweckes kann man
erkennen, dass der Verbraucherschutz eine von europdischer Seite als wichtig betrachtete
Aufgabe ist, worin ein weiterer Hinweis darauf liegt, dass er auch im européischen
Wettbewerbsrecht durchaus zu beachten ist.

Der Verbraucherschutz war nicht in allen Rechtsordnungen im Wettbewerbsrecht von Anfang
an ein Thema, das als Schutzzweck Beachtung fand. So war das deutsche Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) bei seinem Inkrafttreten ausdriicklich als ein Gesetz zum
Schutz der Gewerbetreibenden deklariert und der Verbraucher explizit vom Schutz durch
dieses Gesetz ausgeschlossen. Diese Einstellung énderte sich aber im Laufe der Zeit und so
legte die Rechtsprechung das deutsche Wettbewerbsrecht vermehrt auch zum Schutze des
Kundenkreises, des Verbrauchers, aus. Nachdem der Stellenwert und die Anerkennung des
Verbraucherschutzes als gesetzlicher Schutzzweck in den européischen Liandern stieg, wurde
die Diskussion im europdischen Raum angeregt, inwiefern es Verbraucherverbianden gestattet
sei bzw. gestattet wird, mogliche Anspriiche durch Klage geltend zu machen. Soweit
Verbraucherverbiande damit die Moglichkeit erhielten gegen Wettbewerbsverstosse auf
Unterlassung zu klagen, wurde der Verbraucherschutz als Schutzzweck und Ziel des
Wettbewerbsrechtes ebenso anerkannt wie dies fiir den Schutz der Mitbewerber,

215 Mittlerweile hat der Verbraucherschutz nicht nur

Konkurrenten und Geschéftspartnern galt.
durch Auslegung, sondern sogar durch explizite Erwdhnung im Wortlaut des Gesetzes
Eingang in das deutsche Gesetz zum Schutz gegen den unlauteren Wettbewerb erlangt. In § 1
des deutschen UWG wird der Schutz der Verbraucherinteressen dem Schutz der
Konkurrenten im Wettbewerb zur Seite gestellt. Diese verstirkte Beriicksichtigung der
Verbraucherinteressen hat sich unter anderem durch den zunehmenden Finfluss des
europiischen Verbraucherleitbildes ergeben.?'®

Wihrend der Begriff des Verbrauchers an sich an verschiedenen Stellen in Rechtsquellen
beschrieben wird, hat sich das Verbraucherleitbild weitgehend durch die Rechtsprechung
entwickelt. Das Verbraucherleitbild ist fiir den Grad des Schutzes, der den Verbrauchern von

Gesetzes wegen zukommt relevant. Darin wird festgelegt inwieweit der Verbraucher

grundsitzlich zu schiitzen ist. Wenn ein Verbraucher eher als ,,unmiindig* angesehen wird, ist

215 Neuberger, Der wettbewerbsrechtliche Gewinnabschpfungsanspruch im europdischen Rechtsvergleich
(2006) 7f.
216 Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb (2007) 220f.
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217 Je weniger sich der

er schutzwiirdiger als ein Verbraucher, der als ,miindig* gilt.
Verbraucher nach diesen Gegebenheit selbst zu schiitzen in der Lage ist, desto mehr Schutz
muss er von Offentlicher Seite erfahren. Geschiitzt werden soll im Rahmen des fiir die
Entwicklung des Verbraucherschutzes wichtigen Verbraucherleitbildes der durchschnittlich
informierte, aufmerksame und verstindige Durchschnittsverbraucher. Dabei ist jedes
Merkmal dieser Definition als im durchschnittlichen AusmaB erforderlich zu interpretieren.*'®
Es moge also jenem Verbraucher Schutz zukommen, der ein Ausmal} an Aufmerksamkeit und
Verstindigkeit an den Tag legt, das durchaus von ihm verlangt werden kann, daher im
durchschnittlichen Ausmal}. Man kann allerdings keine Riicksicht auf jene Verbraucher

nehmen, die besonders unaufmerksam sind und deren ,,Unverstdndnis® nicht vorherzusehen

ist.

Im Zusammenhang mit der Behandlung der Frage, ob die Interessen der Verbraucher im
Wettbewerb geschiitzt werden sollen, stellt sich auch die weitere Frage, inwieweit diese
Schutzmoglichkeiten sich auf die Verbraucherinteressen allgemein beschrinken und damit
nur Verbdnden generelle Klagen zustehen oder aber die Verbraucher individuell ihre
Anspriiche bei WettbewerbsverstoBen geltend machen kénnen.?'” In der Literatur wird dieser
rechtliche Weg des Verbrauchers auch als sogenanntes ,,private enforcement® bezeichnet, da
der Konsument damit seine privaten Interessen verfolgt und hier nicht von einem
Schutzzweck, der die Allgemeinheit betrifft gesprochen werden kann. Freilich bleibt die
erfolgreiche Unterlassungsklage eines Verbrauchers fiir die anderen Endabnehmer auch nicht

ginzlich ohne Wirkungen.

II. Der Verbraucher in Art. 102 AEUV

Dass der Verbraucher wie im europdischen Wettbewerbsrecht generell auch im Bereich des

Missbrauches einer marktbeherrschenden Stellung aufgrund des fiir ihn entstehenden
wirtschaftlichen Nachteiles durch die Auslibung missbrauchlicher Verhaltensweisen zu
schiitzen ist, ist nicht nur durch allgemeine Ausfithrungen zum Verbraucherschutz als
Schutzzweck des europdischen Wettbewerbsrechts eindeutig, sondern auch gesetzlich im
Wortlaut des Art. 102 AEUV bestitigt. Lit b der gegenstédndlichen Vorschrift erwdhnt eine

missbrauchliche Verhaltensweise zum Schaden der Verbraucher.

217 Kunz, Verbraucherschutz beim Internethandel in der Europidischen Union (2010) 28ff.
218 Metz, Verbraucherschiitzende Informationspflichten in der Werbung (2008) 116.
21 Obermair, Der Schutz des Verbrauchers vor unlauterer Werbung in Deutschland und Grofbritannien (2004)
30ff.
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Produktionseinschrinkungen sind nur tatbestandsmiaBig wenn sie zum Schaden der
Verbraucher erfolgen. Damit ist die Relevanz des Verbraucherschutzes in dieser Bestimmung
ausdriicklich dargelegt und anerkannt. Niitzt der Marktbeherrscher seine Stellung zum
wirtschaftlichen Nachteil seiner Mitbewerber aus, so kann darin meist auch zuséitzlich ein
Nachteil fiir die Endkunden liegen. Der Marktbeherrscher konnte zum Beispiel zunédchst die
anderen Wettbewerber durch missbrdauchliche Praktiken vom Markt verdringen und im
Anschluss die wirtschaftlichen Bedingungen fiir die Verbraucher nach seinen Vorstellungen
gestalten. Mangels Wahlmoglichkeiten hat der Verbraucher diese Bedingungen anzunehmen

da er das gewlinschte Produkt nur vom Marktbeherrscher erwerben kann.

III. Die Moglichkeit eines Private Enforcement

Der Schadenersatz im Kartellrecht, das Kartelldeliktsrecht wenn man so will, ist eine
juristische Frage, die in der letzten Zeit erheblich an Aufmerksamkeit fiir sich gewinnen
konnte. Die Geltendmachung von Anspriichen aus dem Kartellrecht durch private Kldger vor
den Zivilgerichten wird als private Kartellrechtsdurchsetzung, sogenanntes ,,private
enforcement®, bezeichnet. Trotzdem der Verbraucher durch das Wettbewerbsrecht ebenso
geschiitzt werden soll wie die Konkurrenten, so sind die Verbraucher dennoch als Individuen

nicht mit denselben Durchsetzungsmoglichkeiten ausgestattet.

So ist es beispielsweise in Deutschland nur Verbdnden gestattet die wettbewerbsrechtlichen
Anspriiche der Verbraucher geltend zu machen, die natiirliche Person selbst dagegen kann in
diesem Sinne nicht den Klageweg beschreiten. Auch fiir den Verwaltungsweg hat der einzelne
Verbraucher in Deutschland keine Klagebefugnis. Der Grund fiir die Ablehnung einer
derartigen Durchsetzungsmoglichkeit rechtlicher Anspriiche liegt vor allem in der Angst vor
einer Flut an Verbraucherbeschwerden. Man geht davon aus, dass viele Menschen dazu
geneigt waren aktiv ihre Interessen zu verfolgen und es damit zu einer Flut an Verfahren
kommen wiirde. Dies vor allem deshalb, weil Unternehmen Situationen dieser Art
wirtschaftlich betrachten und daher ihre Interessen zumeist in einer wirtschaftlich sinnvollen
Art verfolgen. Privatpersonen neigen dazu personliche und immaterielle Interessen zu
entwickeln und diesen vielleicht in einer wirtschaftlich sinnvollen, vielleicht aber auch in
einer wirtschaftlich weniger sinnvollen Art und Weise nachzugehen. Zusitzlich ist zu
beriicksichtigen, dass die Lander ihr Staatsgebiet als Wirtschaftsstandort durch eine
Uberhdufung von Wettbewerbsklagen bzw. wettbewerbsrechtlichen Verfahren gefihrdet
sehen und in der Verweigerung der Aktivlegitimation fiir den individuellen Verbraucher auch

93



ein allgemeines staatliches wirtschaftliches Interesse liegt. In anderen Mitgliedstaaten sieht
dieser Aspekt der Rechtslage anders aus und diese ermdglichen den einzelnen Verbrauchern
auch die Aktivlegitimation fiir die Geltendmachung ihrer Anspriiche, zumindest im
Verwaltungswege. Vor den ordentlichen Gerichten dagegen ist auch hier die Beschrankung
auf die Klage durch die Verbraucherverbinde, eine sogenannte Verbandsklage, vorhanden.”?’
Der Verbraucher kann nicht nur direkt, sondern auch indirekt durch eine sogenannte
Marktabschottung (Mitbewerber werden verdrdangt, das Angebot fiir den Verbraucher wird
minimiert) einen Schaden erleiden. Vermutet wird diesbeziiglich, dass die Beeintrachtigung
einer zwischengelagerten Handelsstufe auch als Beeintrichtigung des Endverbrauchers gilt.?*!
Das Gegenstiick zur privaten Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht (private enforcement) ist
die offentlich-rechtliche Durchsetzung (public enforcement). Im Rahmen der Behandlung
dieser Unterscheidung ist zusétzlich zu beachten, dass unter privater Rechtsdurchsetzung

nicht zwingend Privatpersonen gemeint sind, es konnen auch juristische Personen, Verbinde,

Unternehmen, sogar Behérden darunter fallen.”*

Durch die Moglichkeit von privatrechtlichen Sanktionen zusédtzlich zu den als grundsitzliche
Rechtsfolge fiir Verletzungen im Kartellrecht geltenden kartellbehordlichen Sanktionen in
Form von Unterlassungsanordnungen, Pflichten und Buf3geldern, entwickelte sich in diesem
Rechtsbereich ein zweigleisiges System von Sanktionen. Darin liegen natiirlich zusitzliche
Chancen rechtlich erfolgreich vorgehen zu konnen, es konnen sich aus diesem Umstand aber
auch Schwierigkeiten ergeben. Jedenfalls ist es durch parallele Sanktionsmoglichkeiten
einfacher wirksame Rechtsdurchsetzung zu erreichen. Im Ergebnis ist es daher moglich, dass
sich ein Kartellrechtsveletzer nicht nur einer Sanktion fiir sein Verhalten gegeniiber sieht,
sondern gleich einer ganzen Flut von Mallnahmen gegen ihn. Dies ist unter anderem
wesentlich fiir Félle, in denen die Kartellbehdrde untdtig bleibt, was ihr durch das ihr
zugestandene Ermessen moglich ist. Aufgrund der privatrechtlichen Anspriiche ist der sich
missbriuchlich verhaltende Unternehmer allerdings durch so ein Vorgehen immer noch nicht
auf der sicheren Seite, er kann immer noch auf dem privaten Wege in Anspruch genommen
werden. Diese privaten und kartellbehordlichen Sanktionen stehen nicht im Verhéltnis der
Uber- und Unterordnung zueinander, sondern sind grundsitzlich gleichgestellt. Lediglich aus

besonderen spezialgesetzlichen Erwigungen kann sich anderes ergeben.””’

220 Boesche, Wettbewerbsrecht® (2007) 5.
21 Kaltenbrunner, Neuentwicklungen beim Behinderungsmissbrauch nach Art. 82 EGV, ecolex 2006/10, 834.
22 Bernhard, Kartellrechtlicher Individualschutz durch Sammelklagen (2010) 16.
2 flexander, Schadenersatz und Abschdpfung im Lauterkeits- und Kartellrecht (2010) 300.
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Eine private Rechtsdurchsetzung kann sowohl Vorteile als auch Nachteile haben und diese
werden bei der Gestaltung der Gesetzeslage in den Mitgliedstaaten natiirlich auch
beriicksichtigt. Zundchst liegt in der Mdglichkeit einer privaten Rechtsdurchsetzung eine
administrative Entlastung der Behorden, die fiir Kartellrechtsverletzungen zusténdig sind. Die
Kartellbehorden konnen sich damit auf die grosseren Félle konzentrieren, wenn die
Verbraucher die Moglichkeit haben ihre Interessen selbst geltend zu machen. Es liegt darin
auch ein grosser Vorteil fiir die Verbraucher selbst da sie auf diesem Wege fiir ihren Schaden
einen Ausgleich erlangen konnen. Schreiten dagegen die Kartellbehdrden ein, so werden die
Unternehmen, die einen Versto3 begangen haben, zwar bestraft, allerdings kommt es zu
keiner Entschiadigung fiir die Verbraucher.”*

Auf der anderen Seite ist zu beachten, dass jener Arbeitsaufwand der den Kartellbehdrden
abgenommen wird durch die Mdglichkeit privater Rechtsdurchsetzung den Gerichten durch
weitgehend juristisch komplizierte Verfahren zugeschanzt wird. Diese haben durch die von
Privatpersonen angestrengten Kartellverfahren einen nicht zu unterschitzenden
Mehraufwand. Auch sind die ,,normalen‘ Zivilgerichte in den meisten Féllen inhaltlich nicht
anndhernd so auf wettbewerbsrechtliche Fragen spezialisiert wie die dafiir explizit
zustandigen Kartellbehorden es sind. Daraus konnen sich bei der inhaltlichen Behandlung der
Anspriiche auch Probleme ergeben, beispielsweise liegt ein Risiko im Bereich der
Rechtsunsicherheit. Rechtsunsicherheit ist auf eine Vielzahl an aufgehobenen Entscheidungen

zuriuckzufiithren und bedeutet auch in diesem Fall am Ende wiederum einen Mehraufwand.

Betrachtet man die private Rechtsdurchsetzung im Lichte der Art. 101 und 102 AEUV, so
muss man dabei zunédchst beachten, dass die Ausgestaltung von zivilrechtlichen Anspriichen
von europdischer Seite den nationalen Zivilrechtsordnungen {iberlassen wird. Somit ist fiir die
Beurteilung von Schadenersatzanspriichen eine Untersuchung der Rechtsgrundlagen in den
nationalen Rechtsordnungen erforderlich. Unmittelbare zivilrechtliche Anspriiche sind in den
Rechtsgrundlagen der Europdischen Gemeinschaft generell kaum begriindet. Es werden zwar
Rechte und Pflichten, Gebote und Verbote festgelegt, allerdings bleibt die zivilrechtliche
Ausgestaltung der Inhalte den Mitgliedstaaten und ihren nationalen Rechtsordnungen
iiberlassen. Es sind dabei allerdings nach den europidischen Vertrigen die Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts zu beachten und die Mitgliedstaaten bei der Gestaltung der Anspriiche

nicht génzlich frei.

224 yol. Diskussionspapier des deutschen Bundeskartellamtes 2005, Seite 3.
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In der Entscheidung ,,Courage* des Europdischen Gerichtshofes aus dem Jahre 2001 hat die
europdische Rechtsprechung diese rechtliche Lage nochmals iiberpriift. Der Gerichtshof
stellte darin fest, dass durch die europdischen Vertrage eine eigene Rechtsordnung geschaffen
wurde, welche neben den Mitgliedstaaten auch den Einzelnen als Subjekt von Rechten und
Pflichten versteht. Es wiirde demnach die volle Wirksamkeit der kartellrechtlichen
Bestimmungen beeintridchtigen, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen konne,
der ithm durch einen VerstoB gegen die kartellrechtlichen Vorschriften entstanden ist.
AulBlerdem ist zu beachten, dass ein Schadenersatzanspruch, der auf das Gemeinschaftsrecht
gestiitzt werden kann die Durchsetzungskraft des gesamten europdischen Wettbewerbsrecht
erhdhen kann. Es handelt sich bei der hier gegenstidndlichen Courage-Entscheidung um eine
Grundsatzentscheidung, nach der auch die Schadenersatzanspriiche in den Mitgliedstaaten
nicht grundsidtzlich ausgeschlossen werden diirfen, vielmehr sind sie grundsétzlich als

zuldssig zu betrachten.””

Wesentlicher Punkt in dieser Entscheidung ist vor allem, dass fiir
die Begriindung der Notwendigkeit eines einklagbaren Schadenersatzanspruches nun nicht
mehr auf die Rechte Bedacht genommen wird, die das Gemeinschaftsrecht verleiht, sondern
vielmehr auf die Pflichten, die das Gemeinschaftsrecht auferlegt. Mit dieser Entscheidung
wurde ein Schadenersatzanspruch entwickelt, der in den entsprechenden Rechtsgrundlagen

nicht ausdriicklich niedergeschrieben wurde, ein sogenannter ungeschriebener Anspruch.

Nachdem private Schadenersatzklagen aber wie bereits beschrieben auch nachteilige
Auswirkungen haben konnen, ist mit dieser grundsitzlichen Klarstellung der Moglichkeit
eines wettbewerbsrechtlichen Schadenersatzanspruches das private enforcement des
europdischen Wettbewerbsrechtes noch nicht ausreichend geklart. Die Kommission hat zu
diesem Zwecke ein Griinbuch {iiber Schadenersatzklagen wegen Verletzungen des
europdischen Wettbewerbsrechts vorgelegt, in welchem mogliche Losungsvorschlige flir die

inhaltliche Ausgestaltung nationaler Schadenersatzanspriiche behandelt werden.?*

Des Weiteren hat die Kommission in der Folge im Jahre 2008 auch ein Weillbuch fiir
Schadenersatzklagen aufgrund von Verletzungen des europdischen Wettbewerbsrechts
hervorgebracht. Es soll durch die darin enthaltenen Vorschlige eine private

Schadenersatzklage leichter gemacht werden und damit Verbrauchern und Unternehmen eine

23 BuGH 20.9.2001, Rs C-453/99, Courage.
226 yol. Griinbuch der Européischen Kommission 2005, Seite 3f.
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Moglichkeit der wirksamen Rechtsdurchsetzung innerhalb der Europdischen Gemeinschaft
gegeben werden.

Die Anspriiche Privater, die aus dem Kartellrecht erwachsen, sind allerdings jedenfalls, und
zwar unabhingig davon ob sie auf einem Verstol gegen das nationale Recht oder das
europdische Recht beruhen, vor den nationalen Gerichten geltend zu machen. Dieser Umstand
rechtfertigt sich durch den Grundsatz der unmittelbaren Geltung des Gemeinschaftsrechts in
den einzelnen Mitgliedstaaten, welcher vom EuGH in seiner Rechtsprechung entwickelt

wurde.??’

In Deutschland machte die private Kartellrechtsdurchsetzung eine gewisse Entwicklung
durch. Bis zur 7. GWB Novelle im Jahre 2005 existierte in Deutschland ein duales System
beziiglich kartelldeliktischer Anspriiche. Die Unterscheidung erfolgte danach, ob eine
nationale Vorschrift oder eine gemeinschaftsrechtliche Vorschrift verletzt wurde. Wurde eine
nationale kartellrechtliche Bestimmung verletzt, so ist das spezielle Kartellrecht anzuwenden,
das eine diesbeziigliche Vorschrift beinhaltet. Wurden dagegen die gemeinschaftsrechtlichen
Kartellbestimmungen verletzt ist die allgemeine Schadenersatzbestimmung nach § 823 Abs 2.
S 1 BGB anzuwenden. Allerdings orientierte sich das GWB hierbei an § 823 Abs. 2 S 1 BGB
inhaltlich sehr stark.””® Nach § 33 GWB in seciner alten Fassung entstand ein
verschuldensunabhingiger Unterlassungsanspruch bei Verstol gegen eine Vorschrift des
GWB fiir denjenigen, dessen Schutz die verletzte Bestimmung bezweckte. Bei Verschulden
trat hier noch ein Anspruch auf Schadenersatz aus dieser Vorschrift hinzu. Auch Verbiande
konnten sich zur Geltendmachung ihrer Anspriiche auf § 33 GWB stiitzen. Da sowohl die
nationalen Vorschriften als auch die europdischen Wettbewerbsregeln sowohl auf den Schutz
der Marktgegenseite (Abnehmer, Lieferanten) als auch der anderen Wettbewerber gerichtet
sind, sind diese gemal § 33 GWB auch anspruchsberechtigt. Nach dem Recht dieser 6. GWB
Novelle war allerdings eine Beschriankung der Anspruchsberechtigten vorhanden, wodurch
indirekt Geschddigte von einer Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen nach
deutschem Recht ausgeschlossen waren. Eine Anpassung an die europdische Beurteilung der
Courage-Entscheidung ist dem fiir die private Durchsetzung des Kartellrechts in Deutschland
wesentlichen Urteil des LG Dortmund vom 1.4.2004 zu entnehmen. Darin wurde die deutsche
Rechtslage und Praxis als nicht mit den europdischen Vorgaben iibereinstimmend beurteilt

und einem unmittelbaren Abnehmer Schadenersatz zugesprochen. Behandelt wurde in dieser

227 Bernhard, Kartellrechtlicher Individualschutz durch Sammelklagen (2010) 45.
228 flexander, Schadenersatz und Abschdpfung im Lauterkeits- und Kartellrecht (2010) 294.
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Entscheidung zwar das Kartellverbot und nicht das Missbrauchsverbot, jedoch gelten die
relevanten Grundsétze fiir beide Bestimmungen als wesentliche Teile des Kartellrechts
gleichsam.

Eine Anpassung an das europdische Wettbewerbsrecht erfolgte gesetzlich schlie8lich mit der
7. GWB Novelle, wodurch ausdriicklich eine rechtliche Grundlage fiir die europdischen
Kartellrechtsvorschriften geschaffen wurde. Folgt man der Begriindung der Courage-
Entscheidung, so soll jedermann das Recht haben seine Anspriiche aus dem Kartellrecht
geltend zu machen. Daher ist die neue Fassung des § 33 GWB nach der 7. GWB Novelle so
zu interpretieren, dass neben Mitbewerbern und Verbrauchern beispielsweise auch
Zwischenhidndler von dem Schutz gegen Wettbewerbsverstdfe erfasst sein sollen. Fiir die
Schadenersatzanspriiche, die von Zwischenhidndlern in der Handelskette und nicht von
Endabnehmern geltend gemacht werden ist als entscheidendes Element allerdings zu
beachten, dass der Zwischenhidndler moglicherweise in der Lage ist den erlittenen Schaden
auf den ihm in der Handelskette nachfolgenden Héndler oder den Endabnehmer, abzuwilzen,
und dies auch tatsdchlich tut. Dadurch soll sich der Zwischenhdndler natiirlich nicht
bereichern kénnen und einen bei ihm gar nicht wirtschaftlich wirksam gewordenen Schaden
ersetzt verlangen konnen.””” Neben dem Schadenersatzanspruch nach § 33 Abs. 3 S 1 des
deutschen GWB finden sich noch andere privatrechtliche Elemente im deutschen Kartellrecht,
welche im Falle eintretender Verletzungen des nationalen Kartellrechts zu beachten sind. Dies
sind die in § 33 Abs. 1 und 2 GWB verankerten Abwehranspriiche sowie der Anspruch auf
Vorteilsabschdpfung nach § 34a Abs. 1| GWB.

Grundsitzlich gilt der Inhalt der Courage-Entscheidung, Schadenersatz als ,,Jedermannsrecht
bei Kartellrechtsverstof3en zu betrachten, in allen und fiir alle Mitgliedstaaten. Dennoch wird
die Praxis nicht iiberall gleich gehandhabt. Insbesondere ist zu beobachten, dass das mehr
oder weniger gleiche Ergebnis durch unterschiedliche Rechtsgrundlagen in den verschiedenen
Mitgliedstaaten herbeigefiihrt wird.

In Osterreich hat sich fiir die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen fiir Verbraucher
bereits die Bundesarbeiterkammer interessiert und auch aktiv eingesetzt. Diese lie3 sich die
Anspriiche der Verbraucher abtreten und konnte sie in weiterer Folge fiir die Verbraucher
geltend machen.””® Rechtsgrundlage fiir diesen Anspruch bietet § 1311 ABGB, also
allgemeines Zivilrecht, worin der Schadenersatz fiir einen durch die Verletzung eines

Schutzgesetzes entstandenen Schaden behandelt wird. Eine gleich gelagerte Regelung im

2 Basedow, Private enforcement of EC competiton law (2007) 34f.
20 Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und europiisches Konsumentenschutzrecht (2005) 266.
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Osterreichischen Kartellrecht selbst findet sich nicht. Nach heutiger Ansicht sind die
einschldgigen Bestimmungen des KartG und die Art. 101 und 102 AEUV als Schutzgesetze
im Sinne des § 1311 ABGB zu qualifizieren. Wiahrend fiir die Nichtigkeitsfolge und die
Unterlassung von Wettbewerbsverstoen nach dem Kartellrecht die
Bundeswettbewerbsbehdrde ein  Aufgriffsrecht und teilweise unter Beachtung des
Aufgabenzweckes dieser Behorde auch eine Aufgriffspflicht hat, ist sie fiir die
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen nicht zustidndig. Diesbeziiglich ist der
Geschéddigte auf den Zivilrechtsweg zu verweisen. Antrdge wegen Nichtigkeit oder
Unterlassung konnen beim Kartellgericht aber auch ohne Aufgreifen der BWB gestellt
werden. Dieser kommt allerdings jedenfalls die Stellung einer Amtspartei im Verfahren zu.
Diesen neuen Moglichkeiten der Anspruchsverfolgung liegt die Idee zugrunde, dass auch
durch den erfolgreichen privaten Rechtsverfolger der Wettbewerb in seiner Struktur gestérkt
und geschiitzt und die Ordnung damit gesichert wird.”

Der OGH stellte allerdings als Kartellobergericht klar, dass ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung eines im Antragszeitpunkt schon beendeten kartellrechtswidrigen Verhaltens (§
28 Abs 1 KartG 2005) nicht schon in der moglichen Geltendmachung von zivilrechtlichen
Anspriichen liegt. Das Kartellgericht sei in diesen Féllen nicht zur Losung kartellrechtlicher
Vorfragen als Grundlage der weiteren Verfolgung von Schadenersatzanspriichen zustindig.

Begriindet wurde dies unter anderem mit der Subsidiaritit von Feststellungsklagen.”

Allgemein ist jedenfalls hinsichtlich der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen aus
Verstolen gegen das Kartellrecht zu bemerken, dass die Kosten fiir einzelne Privatpersonen,
also Verbraucher, in der iiberwiegenden Zahl der Fille sich in keinem verniinftigen Verhéltnis
zu den Siegeschancen des Anspruches befinden und somit eine Durchsetzung des

Rechtsanspruches in einem Verfahren hdufig als unwirtschaftlich einzustufen sein wird.

Dieser Umstand ist in den USA anders gelagert und aus diesem Grund ist das sogenannte
private enforcement dort viel wichtiger und wesentlich haufiger geniitzt als innerhalb der
Europdischen Gemeinschaft. Die USA haben diesbeziiglich ein System entwickelt, das das
Kostenrisiko fiir den privaten Kldger erheblich senkt. Sollte der private Kldger im
angestrengten Verfahren unterliegen, so hat er lediglich seine eigenen Kosten zu tragen.

Damit ist nicht nur eine uniibliche Regelung geschaffen, sondern auch eine, die naturgemaf

Bl hyri, Wieviel ,,private enforcement” braucht die Kartellrechtsdurchsetzung? ecolex 2006, 800.
2 OGH 8.10.2008, 16 Ok 8/08.
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zu einem starken Anstieg an privaten Schadenersatzklagen flihrt. Wéhrend in Europa eine
Kombination aus privatrechtlichen Anspriichen und kartellbehérdlichen Maflnahmen versucht
wird, so sind in den USA die kartellrechtlichen MaBBnahmen durch Beh6rden nicht anndhernd

so wichtig und rund 90 % der Kartellverfahren beruhen auf privaten Klagen.””

In Europa sollen Private, darunter sind Unternehmen und Verbraucher zu verstehen, und auch
Verbiande stirker gefordert werden gegen Verletzungen des Kartellrechts vorzugehen. Dies
soll vor allem durch kollektive Rechtschutzverfahren, durch Gruppenklagen und
Verbandsgruppenklagen, die hiufig nur noch als Verbandsklagen bezeichnet werden. Unter
einer Gruppenklage ist eine Klage zu verstehen, die ein Kldger oder auch mehrere Klager fiir
sich und eine gewisse Anzahl weiterer Personen fithren. Die daraus entstehenden
Rechtswirkungen gelten fiir alle Beteiligten, auch wenn nicht alle von den Rechtswirkungen
Betroffenen auch Parteistellung im Verfahren haben.”** Die Privaten im hier relevanten Sinne
machen durch die Inanspruchnahme der ihnen durch die Rechtsordnung verlichenen Rechte
ihre eigenen individuellen Rechte geltend. Sowohl die Rechtsprechung des EuGH im Fall
Courage, die auf den Schutz von ,jedermann® abzielt und damit mindestens auch den
Verbraucher meint, als auch die deutsche Bestimmung des § 33 Abs 3 GWB, der nach den
Erwdgungen des deutschen Gesetzgebers auf die Kompensation der Nachteile des einzelnen
Geschédigten ausgerichtet ist, dienen dem Individualrechtsschutz. Es koénnen diese
individualrechtlichen Anspriiche natiirlich auch kollektiv auf dem Prozessweg geltend
gemacht werden, womit mehrere Individualrechtsanspriiche gemeinsam zusammengefasst
innerhalb der gesetzlichen Grenzen in einer einzigen Klage verfolgt werden. Der
Kollektivrechtsschutz dagegen richtet sich auf die Vertretung und den Schutz der Interessen

der Allgemeinheit und somit das allgemeine Wohl der Gesellschaft generell.

Zwischen den Mitgliedstaaten gibt es in der rechtlichen Praxis grosse Unterschiede
hinsichtlich einer gesetzlichen Regelung eines private enforcement und deren genauer
Ausgestaltung. Nicht in allen europdischen Léndern existieren bereits explizite gesetzlich
festgeschriebene Grundlagen fiir eine private Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht.?

Auch in Frankreich gibt es in den letzten Jahren Entwicklungen hin zu einer vermehrten

Verfolgung von privatrechtlichen Anspriichen durch private Rechtssubjekte.

23 Basedow, Private enforcement of EC competiton law (2007) 15.
24 Fiedler, Class Actions zur Durchsetzung des europdischen Kartellrechts (2010) 3ff.
23 Foer/Cuneo, The International Handbook on Private Enforcement of Competition Law (2011) 277.
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Dennoch halten sich die Klagen in einem relativ niedrigen Ausmal}, was vor allem darauf
zuriickzufiihren ist, dass das franzosische Recht einerseits privaten Kldgern weniger
prozessuale Moglichkeiten gibt und auch beziiglich der Kosten die Kldger einem weitgehend
hohen Risiko ausgesetzt sind. Dieses Risiko wiirde durch Verbands- oder Gruppenklagen
freilich gemindert, doch derartige Tendenzen sind in der franzdsischen Rechtswelt eher
gering. Diese Situation konnte sich allerdings in Anbetracht der durchaus weiter gehenden
Vorschldge, die die Europdische Kommission bereits vorgelegt hat und vermutlich noch
weitere vorlegen wird, bald dndern. Das Hauptproblem fiir die private Verfolgung von
privatrechtlichen Anspriichen in Frankreich ist die Tatsache, dass den Kldger die Beweislast
fiir seine Anspriiche trifft. Die sogenannte Gruppenklage existiert im franzdsischen Recht
nicht. Dieser Umstand fiihrt auch zur geringeren Bedeutung der privaten Rechtsdurchsetzung
im Kartellrecht und wird sich aber aufgrund des Druckes von Seiten der Gemeinschaft in
absehbarer Zeit dndern miissen. Verbandsklagen durch einen registrierten Verband dagegen
sind zuldssig und auch gesetzlich vorgesehen in Art. L[422-1 des franzosischen
Konsumentenschutzgesetzes.**°

Italien hat sich in den letzten Jahren schon fast zu einem européischen Vorbild in Sachen
Durchsetzung privater Anspriiche im Rahmen eines private enforcement entwickelt. So hat
sich die Zahl privater Klagen stark erhoht und man begriindet dies hauptsidchlich mit der
diesbeziiglichen Diskussion, die von europdischer Seite eingeleitet wurde. In einer
Entscheidung des italienischen Hochstegerichtes wurde festgestellt, dass es in Italien nicht nur
Unternehmern und ,,Zwischenverbrauchern®, die wie beispielsweise Zwischenhédndler in der
Handelskette nicht am Anfang und nicht am Ende stehen, sondern auch Endverbrauchern,
Konsumenten, erlaubt ist ihre kartellrechtlichen Rechte im Privatrechtsweg zu verfolgen. Wie
auch in Deutschland ist es auch in Italien moglich entweder nach europdischem oder nach
nationalem Kartellrecht einen Verstol zu ahnden. Es ergeben sich dabei unterschiedliche
Gerichtswege, da nicht dieselben Gerichte zustdndig sind. Im italienischen Verbrauchergesetz
bzw. Konsumentenschutzgesetz ist ebenfalls eine Klage von Verbraucherverbianden
vorgesehen. Es muss sich auch hier um einen registrierten Verbraucherverband handeln. Bei
Art. 140 dieses Gesetzes in seiner alten Fassung handelte es sich aber dabei um eine Klage,
mit der Unterlassung und die Erlassung von Mallnahmen begehrt werden konnte, nicht
allerdings war sie auf die Gewdhrung von Schadenersatz gerichtet. Diese Lage dnderte sich
2008, als die Moglichkeit von Gruppenklagen zu Schadenersatzzwecken eingefiihrt wurde.

Wesentlich anzumerken ist im Zusammenhang mit dieser gesetzlichen Anderung, dass es

2% Foer/Cuneo, The International Handbook on Private Enforcement of Competition Law (2011) 316ff.
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nunmehr nicht nur Gruppen sondern — wie bereits erwdhnt — auch individuellen Verbrauchern
gewihrt ist Schadenersatz auf diesem Wege zu fordern. Grundsitzlich kann hinsichtlich der
Situation der Entwicklung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in Italien gesagt werden,
dass zwar die Anzahl der privaten Klagen in den letzten Jahren durchaus stark gestiegen ist,
allerdings die verfahrensrechtlichen Nachteile fiir die privaten Klidger in Italien doch schwer
iiberwindbar sind. Darunter sind vor allem Hindernisse wie {iiberdurchschnittlich lange
Verfahrensdauern und gesetzliche Komplexitit zu verstehen, welche die Beweisbarkeit im
Einzelfall eher erschweren. So sehr sich Italien also in diesem Bereich entwickelt hat, bleibt
doch noch einiges an Reformen und Verdnderungen zu tun wenn man die private
Kartellrechtsdurchsetzung auch nur annidhernd dem amerikanischen Niveau ndher bringen
mochte.’

Generell sei jedoch an dieser Stelle festgehalten, dass eine effektive oOffentliche
Wettbewerbsaufsicht mit Sicherheit am Ende mehr bewirken kann als die private
Kartellrechtsdurchsetzung. Es bleibt allerdings dennoch die private Rechtsdurchsetzung im
Kartellrecht von Bedeutung, da sie die Durchsetzung und Beachtung der rechtlichen
Vorschriften in diesem Bereich weiter verstirkt und somit dem Recht zu einer grdsseren
Wirksamkeit verhilft. Aus diesem Grund ist auch eine Weiterentwicklung der rechtlichen

Moglichkeiten der Verbraucher wiinschenswert.

Nachdem die kartellrechtlich geschidigten Verbraucher nur dann wirksam ihre Anspriiche
verfolgen konnen, wenn dafiir giinstige verfahrensrechtliche Rahmenbedingungen in den
Mitgliedstaaten getroffen werden, beispielsweise durch die Zulassung von Verbandsklagen,
spricht einiges fiir die Vorschldge aus der Wissenschaft, die Einzelheiten der Durchsetzung
des europdischen Kartellrechts in einer Verordnung zu regeln. Insofern markiert ,,Courage
nicht das Ende, sondern erst den Beginn eines noch langen Weges des europdischen
Kartellrechts in die materiell- und verfahrensrechtliche Moderne. Der Grund fiir die bisherige
Zuriickhaltung bei privater Anspruchsverfolgung mag in der grundsétzlich bestehenden
Unsicherheit iiber die genaue rechtliche Ausgestaltung der Voraussetzungen in solchen Féllen
liegen. So schweigen die europdischen kartellrechtlichen Bestimmungen iiber die

Rechtsfolgen eines KartellverstoBes im  horizontalen Verhéltnis zwischen den

27 Foer/Cuneo, The International Handbook on Private Enforcement of Competition Law (2011) 346ff.
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Kartellmitgliedern und Dritten. So bleibt génzlich unerwédhnt, ob es in der Folge
Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Schadenersatzanspriiche gibt.**®

So wurde zur Starkung der privaten Rechtsdurchsetzung auf diesem Gebiet bereits der Ansatz
eines gemeinschaftsrechtlichen Schadenersatzanspruchs bei Verstossen gegen das européische
Kartellrecht diskutiert. Diesem werden insbesondere zwei wesentliche Vorteile
zugeschrieben. Einerseits wére damit die Abhdngigkeit des Gemeinschaftsrechts von den
Durchsetzungsmechanismen des nationalen Rechts beseitigt, andererseits kann bei einem
gemeinschaftsrechtlichen  Anspruch allein der EuGH Tatbestandsmerkmale und

zivilrechtliche Folgen festlegen, da es dann um einen Fall der Vertragsauslegung geht.*’

IV. Spezieller telekommunikationsrechtlicher Verbraucherschutz

Im Zusammenhang mit der Liberalisierung des Telekommunikationsrechts stellt der
Verbraucherschutz ein wichtiges Thema in der Telekommunikation dar. Zu diesem Zeitpunkt
haben sich ndmlich auch die Rechtsverhédltnisse zwischen Kunden und Anbietern inhaltlich
gedndert von einem Offentlich-rechtlichen Verhéltnis hin zu einem privatrechtlichen
Vertragsverhéltnis. Der Zweck des Verbraucherschutz im Telekommunikationsrecht liegt
darin, den Endverbrauchern den grofftmdéglichen Schutz gegen moglicherweise iiberméchtige
Unternehmen zukommen zu lassen um einen moglichst gerechten Austausch von Leistungen
sicherzustellen. Dem Verbraucherschutz als ein traditionell dem Zivilrecht zugeordneter
Bereich sind im Osterreichischen TKG 2003 einige Bestimmungen gewidmet. Besonders zu
erwihnen sind an dieser Stelle die §§ 25, 45, 69ff und 107 TKG, welche die wesentlichsten
Regelungen fiir den telekommunikationsrechtlichen Verbraucherschutz enthalten.”*® § 25
TKG regelt die Bedingungen fiir den Vertragsinhalt und § 45 TKG enthilt zur Vorbeugung
der Gefahr, die von Unternechmen mit betrdchtlicher Marktmacht droht, Pflichten solcher
Unternehmen hinsichtlich der Endkundenentgelte. Die Geschéftsbedingungen kénnen zwar
vom Anbieter einseitig gedndert werden, allerdings besteht ein Sonderkiindigungsrecht des
Verbrauchers wenn es sich um keine ausschlieBlich begiinstigenden Anderungen handelt. §
107 TKG enthélt eine Schutzbestimmung fiir die praktisch gut bekannten Fille von

unerbetenen Nachrichten und Anrufen.

28 Msch, Private Anspriiche bei Verstdssen gegen das europdische Kartellverbot —,,Courage* und die Folgen,
EuR 5/2003.

29 Misch, Private Anspriiche bei Verstdssen gegen das europdische Kartellverbot — ,,Courage* und die Folgen,
EuR 5/2003.

240 Zankl, Innovation und internationale Rechtspraxis (2009) 865.
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In der Praxis ist der Konsument insbesondere in den Bereichen Mehrwerttelefonie und
Roaming zu schiitzen, da seine Gefahr als schwichere Vertragspartei Nachteile zu erleiden
hier am grdssten ist. Der Verbraucherschutz im Zusammenhang mit Roamingtarifen ist
hauptsdchlich deshalb so interessant, weil die Aktivititen der Verbraucher in letzter Zeit
verhéltnismifBig intensiv waren. Dies resultiert aus dem Umstand, dass eine konkrete
gesetzliche Regelung der Information iiber die Nutzung fehlt mit Ausnahme der allgemein
bekannten Nachricht, die den Mobilfunknutzer bei Eintreten in ein fremdes bzw.
ausldndisches Netz erreicht. Auch wenn diese hier vorhandene , Nichtregelung® durchaus
ungiinstig erscheint, ist dennoch zu bemerken, dass nicht nur von einer einseitigen
Verpflichtung der Anbieter zur Information ausgegangen werden kann, sondern vielmehr
auch gewisse Kenntnisse und Pflichten zur Bekanntmachung mit den jeweiligen Bedingungen

von Seiten des Verbrauchers vorausgesetzt werden konnen.

Zur Frage des Telekommunikationsrechtes als spezielle und damit vorzuziehende
Gesetzesgrundlage ist festzustellen, dass grundsitzlich die allgemeinen
Verbraucherschutzvorschriften nach ABGB und KSchG nicht verdringt werden. Lediglich
die Bestimmung tiber die Moglichkeit der einseitigen Vertragsanderung durch den Anbieter
wird in der rechtlichen Diskussion weitgehend einheitlich als lex specialis gesehen und
anerkannt, wobei in der Literatur die Sinnhaftigkeit einer solchen lex specialis in diesem
Bereich durchaus in Frage gestellt wird.**' Im TKG 2003 ist fiir Streitfille zwischen
Anbietern und Verbrauchern das Instrument des Streitschlichtungsverfahrens vorgesehen. Es
wurde dafiir ein besonderes Streitschlichtungsverfahren eingefiihrt und die Schlichtungsstelle
ist bei einer Regulierungsbehorde vorgesehen, der RTR-GmbH. Voraussetzung fiir die
Einleitung dieses Verfahrens ist der erfolglose Versuch des Kunden eine Losung mit dem
Anbieter zu finden. Die Schlichtungsstelle zielt darauf ab eine einvernehmliche Losung
zwischen den Parteien herbeizufithren bzw. teilt den Parteien ihre Rechtsansicht mit.*** Das
Streitbeilegungsverfahren nach § 122 TKG 2003 ldsst die Zustidndigkeit der ordentlichen
Gerichte unberiihrt. Das bedeutet, im Ergebnis ist die Anrufung der Gerichte auch ohne ein
vorangegangenes  Schlichtungsverfahren  bzw. auch  wéihrend des laufenden
Schlichtungsverfahrens zulissig.**

Das deutsche Telekommunikationsgesetz (TKG) sieht bei Pflichtverletzungen von

Telekommunikationsanbietern Schadenersatzanspriiche der dadurch verletzten Verbraucher

21 Feiel/Lehhofer, Praxiskommentar TKG 2003 (2004) 96.
22 Damjanovic/Holoubek/Lehhofer, Grundziige des Telekommunikationsrechts® (2006) 102.
2 Damjanovic/Holoubek/Kassai, Handbuch des Telekommunikationsrechts (2005) 213.
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vor. Diese Anspriiche konnen sich entweder aus § 40 TKG ergeben oder aber aus den
allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften. Nach § 40 TKG sind Anbieter von
Telekommunikationsdienstleistungen einem Nutzer unter bestimmten Umstinden zum
Schadenersatz bzw. zur Unterlassung verpflichtet. Mit der Einfilhrung dieser
Anspruchsgrundlage sollte die Rechtsstellung der Verbraucher verbessert werden.”**

Wie bereits an obiger Stelle angesprochen, kommen bei Pflichtverletzungen des Kartellrechts
auch Anspriiche aus dem allgemeinen Zivilrecht, ndmlich vor allem Schadenersatz und
Unterlassung in Betracht. Parallel ist auch die Situation im Telekommunikationsrecht
gelagert. So kommen bei Pflichtverletzungen eines Anbieters ebenfalls neben der
Moglichkeiten, die § 40 TKG bietet, Schadenersatz- und Unterlassungsanspriiche aus dem
allgemeinen Zivilrecht in Betracht. Das deutsche Recht ist bei der Konstruktion im
allgemeinen Zivilrecht der Osterreichischen Rechtslage nicht unbedingt undhnlich, indem es
die Hauptbestimmung fiir Schadenersatzanspriiche, § 823 Abs 2 BGB mit einem Schutzgesetz
fiir die Geltendmachung des Anspruches verbindet.

Wesentlich  fiir  Schadenersatzanspriiche = zu  beachten  ist im  deutschen
Telekommunikationsrecht die Tatsache, dass fiir den Ersatz von Vermdgensschiaden durch
den Telekommunikationsanbieter eine gesetzliche Haftungsbeschrankung existiert. Diese ist
m § 7 Abs. 2 TKV verankert und besagt, dass die Anbieter von
Telekommunikationsdienstleistungen bis zu einem Betrag von 12.500 Euro je Nutzer haften.
Diese Beschrinkung gilt allerdings nur fiir reine Vermdgensschiden, Personenschdden und
Sachschidden sind unbeschrinkt zu ersetzen. Anzumerken ist dabei, dass die Schiaden, welche
Verbraucher durch das Verhalten von Telekommunikationsanbietern erleiden, in den meisten
Féllen hauptsichlich finanzieller Natur sein werden. Nach § 1 Abs. 2 TKV ist die Anwendung

dieser gesetzlichen Haftungsbeschrankung zwingend.

Kommt es nun zu Streitigkeiten zwischen Verbrauchern und Anbietern von
Telekommunikationsdienstleistungen, so besteht die Moglichkeit der Anrufung der
Regulierungsbehorde. Hierbei ist allerdings eine freiwillige und einvernehmliche
Vereinbarung der Parteien die einzig mogliche Losung, da keine zwingende Entscheidung
gegen den Willen der Parteien herbeigefiihrt werden kann. Uber eine derartige bindende
Kompetenz verfiigt die Regulierungsbehérde nicht. Das Schlichtungsverfahren in

telekommunikationsrechtlichen Belangen wird in Deutschland durch § 35 TKV geregelt.

2% HeBler, Der Verbraucherschutz im Telekommunikationsrecht (2002) 235.
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Neben der Moglichkeit des einvernehmlichen  Schlichtungsverfahrens ist  bei
Rechtsstreitigkeiten zwischen einem Anbieter und seinen Kunden der zivilrechtliche
Prozessweg zu gehen. Dabei ist vor allem an Forderungen der Verbraucher wie die
Rufnummernportabilitdt und datenschutzrechtliche Anspriiche zu denken. Natiirlich kommen
auch Schadenersatz- und Unterlassungsanspriiche fiir die Verfolgung vor den Zivilgerichten
in Betracht.

Konflikte im Zusammenhang mit einer Entscheidung der Regulierungsbehdrde sind
verwaltungsrechtliche Streitigkeiten. Dies folgt aus dem Umstand, dass ein Konflikt
beziiglich einer Entscheidung der Regulierungsbehorde eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
im Sinne des § 40 Abs. 1 VwGO ist. Aus diesem Grund ergibt sich, dass Streitigkeiten
zwischen Verbrauchern einerseits und der Regulierungsbehdrde andererseits auf dem
Verwaltungsweg zu kldren sind nach § 40 Abs. 1 VwGO.

Auch im  deutschen Recht besteht die Moglichkeit einer Klage von
Verbraucherschutzverbianden. Diese hat sich vor allem dadurch bewidhrt, dass durch
PflichtverstofBe von Telekommunikationsunternehmen héufig der einzelne Verbraucher nur
wenig, die Masse an Kunden allerdings sehr stark geschidigt werden. Fiir die dazu
berechtigten Verbraucherschutzverbinde gibt es grundsétzlich drei Mdglichkeiten, die
Unternehmen auf Unterlassung zu klagen, und zwar bei missbrauchlichen AGB (§ 1 UKlaG),
bei unlauterem Wettbewerb (§ 13 UWG) und bei Verstolen gegen Verbraucherschutzgesetze
im Allgemeinen. Unter Verbraucherschutzgesetzen sind grundsétzlich alle Vorschriften zu
verstehen, die dem Schutz der Verbraucher ihrem Zwecke nach dienen. Es muss also nicht
das gesamte Gesetz dem Verbraucherschutz gewidmet sein, es geniigt wenn die einzelne

Vorschrift auf den Schutz der Konsumenten ihrem Telos nach abzielt.>*’

%5 HeBler, Der Verbraucherschutz im Telekommunikationsrecht (2002) 252f.
106



§7 Die Rundfunkmonopole im Spannungsfeld zu

Artikel 10 EMRK

I. Allgemeines

An obiger Stelle wurde bereits beschrieben, dass es viele Rundfunkmonopole in den
europdischen Lindern in der vergangenen Zeit gab. Dieser Zustand hat sich mit der
Liberalisierung der Rundfunksektoren verdndert, allerdings haben die staatlichen Fernseh-
und Radioanbieter immer noch in einigen Staaten einen nicht zu unterschitzenden Einfluss. In
den letzten Jahren standen die staatlichen Monopole im Rundfunkbereich stark unter
verbalem Beschuss, da sich die Frage stellte, inwieweit sich ein einziger zugelassener
Anbieter auf dem Markt fiir Informationsverbreitung mit der grundrechtlich garantierten
Rundfunkfreiheit in den europdischen Léandern vertragen kann. Verstosst ein bestehendes
staatliches Fernsehmonopol beispielsweise gegen die Rundfunkfreiheit nach Artikel 10
EMRK? Ist es den Zusehern, und im Horfunkbereich den Zuhorern, gegeniiber nicht
unbedingt erforderlich ein breites Informationsprogramm mit unterschiedlichen Ansichten zu
gewidhren? Diese Frage ist weniger auf das Unterhaltungsprogramm gerichtet als vielmehr auf
politische Berichte, politische Informationen und Nachrichtenprogramme.

Das Modell des dualen Rundfunksystems wurde lange Zeit liber als vereinbar mit der
Rundfunkfreiheit nach Art. 10 EMRK angesehen. Begriindet wurde dies vorwiegend mit der
Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte, wonach die Monopolkonzepte, die in Europa zur
Zeit der Entstehung der Konvention weit verbreitet waren, stillschweigend von dieser als
konventionskonform akzeptiert wurden. Art. 10 Abs. 1 Satz 3 EMRK wurde in diesem
Zusammenhang weit interpretiert und deckte somit prinzipiell auch ein staatliches
Rundfunkunternehmen in Monopolstellung ab. Nachdem sich aber mit der Zeit immer mehr
technische Moglichkeiten fiir Rundfunkiibertragungen boten, wurde die Diskussion iiber die
Tragbarkeit der staatlichen Rundfunkmonopole zunehmend angeregt. Die Folge war eine
langsame Verdnderung der Strukturen von einem monopolistischen System hin zu dualen
Rundfunksystemen, welcher der Schritt zur Offnung der Rundfunkmirkte war. Darin lag der

Grundstein einer vielfiltigen Informationsversorgung fiir die europdische Bevolkerung. In
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Italien wurde als erstem europdischen Staat gerichtlich festgestellt, dass die monopolistische

Rundfunkstruktur nicht mit der Meinungsfreiheit nach Artikel 10 der EMRK vereinbar ist.**®

In diesem Zusammenhang ist auch die Definition und der Umfang der Meinungsfreiheit zu
beleuchten. Obwohl der Aspekt der Rundfunkfreiheit selbst nicht explizit in Art. 10 EMRK
erwahnt wird, so entschied aber der EGMR, dass die Verbreitung von Rundfunkprogrammen
ebenfalls unter dieses Grundrecht zu subsumieren ist.”*” Die Rundfunkfreiheit ist durch die
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10 EMRK zunéchst erwidhnt und dann ndher konkretisiert
worden. Zunédchst wurde dabei die Rundfunkfreiheit als die Freiheit der Verbreitung von
Programmen {iiber Luft und Kabel charakterisiert. Spédter wurde auch das Recht auf den
Empfang von Rundfunkprogrammen sowie das Recht auf die Einrichtung von
Empfangseinrichtungen darunter subsumiert. In der Entscheidung ,,Groppera® aus dem Jahre
1990 stellte der EGMR bereits fest, dass zum Schutzbereich des Art. 10 EMRK insbesondere
auch die Rundfunkveranstalterfreiheit zdhlt. Dies wurde in der nachfolgenden
Rechtsprechung im Fall ,Informationsverein Lentia®“ bestédtigt. Der Schutzbereich ist
diesbeziiglich grundsitzlich als umfassend zu sehen, eine Beschrankung nach Inhalt, Art und
Qualitdt der AuBerungen als nicht zuldssig. Damit werden nicht nur Informationen und
Meinungen, sondern auch sdmtliche Arten von kiinstlerischen Darbietungen geschiitzt, seien
es musikalische, schauspielerische oder andere.”*® Neben dem Gebot der Offnung der
Rundfunkmaérkte fiir private Rundfunkanbieter ist auch die inhaltliche und technische
Ausgestaltung des Rundfunksystems den Anforderungen und MaBstiben des Art. 10 EMRK
unterworfen. Unter diesem Gesichtspunkt ist auch mdglich, dass nach den MaB3stdben des Art.
10 EMRK bestimmte Inhalte von der Ausstrahlung fernzuhalten sind. Nachdem der EGMR
den audio-visuellen Medien ein starkes Einflusspotential zumisst, konnte aus diesem Grunde

bereits die Ausstrahlung und Verbreitung von religissen Werbungen verboten werden.”*

Auch der EuGH untersuchte die Zuléssigkeit der Rundfunkmonopole in Europa, soweit zu
dem Zeitpunkt noch welche bestanden. Dabei wurde auch die staatliche Tétigkeit im Hinblick
auf Tatigkeiten wie MaBnahmen, die versuchen sollten den innerstaatlichen Rundfunk vor
dem Eintreten auslidndischer Sender in den inldndischen Markt zu schiitzen, untersucht. Im

Fall Elliniki Radiofonia Tileorassi befasste sich der EuGH mit einem nationalen System von

2% Damjanovic, Regulierung der Kommunikationsmérkte unter Konvergenzbedingungen (2002) 47f.
7 Holznagel, Rundfunkrecht in Europa (1996) 154.

28 Roider, Perspektiven einer europiischen Rundfunkordnung (2001) 156f.

% Fink/Cole/Keber, Europiisches und internationales Medienrecht (2008) 175ff.
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ausschlieBlich gewidhrten Rechten, die ein griechisches Rundfunkmonopol im Ergebnis
begiinstigten. In diesem Fall vertrat der EuGH die Auffassung, dass die
Beschrinkungsmoglichkeiten einer Grundfreiheit, in diesem Fall der Dienstleistungsfreiheit,
am Malstab der grundrechtlich durch Art. 10 EMRK gewidhrten Meinungs- und
Rundfunkfreit zu priifen sind. So ist zwar einerseits kein vom EuGH ausgesprochenes Verbot
eines staatlichen Rundfunkmonopols zu sehen, andererseits legt er eine diesbeziigliche
Entscheidung in die Hénde des EGMR, der die Vereinbarkeit mit Art. 10 EMRK zu

{iberpriifen hat.>

II. Der Fall Lentia

Gerade im Zusammenhang mit den Rundfunkmonopolen im Lichte der Meinungs- bzw.
Rundfunkfreiheit hat Osterreich in der europiischen Rechtsprechung eine wichtige Rolle
gespielt. Wéahrend im Laufe der Entwicklung von den Rundfunkmonopolen hin zu einer
dualen Rundfunkstruktur sich diese Verdnderung der Ansichten in den meisten europdischen
Lindern durchsetzen konnte, so blieb das System in Osterreich davon unbeeindruckt und der
ORF  behielt {iiberdurchschnittlich lange seine uneingeschriankte Stellung als
Rundfunkmonopol.

Rundfunk konnte in Osterreich aufgrund des in Art. 1 Abs. 2 BVG-Rundfunk enthaltenen
Rundfunkvorbehaltes nur auf der Grundlage einer bundesgesetzlichen Erméchtigung
betrieben werden. Der Bund hatte allerdings tatsdchlich nur den ORF mit der Aufgabe
Rundfunk betraut. Daraus ergab sich die Monopolstellung des ORF im Bereich Rundfunk in

Osterreich.>!

Dieses Osterreichische Rundfunkmonopol fand sein Ende dann durch den Informationsverein
Lentia. Es handelte sich dabei um die Bewohner einer Linzer Wohnhausanlage, die in den
achtziger Jahren ein Kabelfernsehnetz fiir ihre Wohnhausanlage errichten wollten. Der Antrag
auf eine diesbeziigliche Bewilligung wurde abgelehnt, weil es sich dabei um Rundfunk handle
und fiir die Bewilligung keine gesetzliche Erméchtigung vorliege. Dagegen beschwerte sich
der Informationsverein Lentia beim EGMR und dieser untersuchte nun die monopolistische
Rundfunkstruktur in Osterreich auf seine Vereinbarkeit mit der Meinungsfreiheit nach Artikel
10 EMRK. Dabei wurde vor allem die VerhéltnismiBigkeit des bestehenden Monopols und

der damit verbundenen Unmdglichkeit von privatem Rundfunk gepriift. Es ist zu beurteilen ob

20 EuGH 18.6.1991, Rs C-260/89, Elliniki Radiofonia Tileorassi.
2! Wallner, KommAustria Reloaded (2010) 103.
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nicht auch andere alternative Moglichkeiten zur Verfiigung gestanden wiren als die
ausschlieBliche Moglichkeit von staatlichem Rundfunk. Es konnte bei dieser Priifung
festgestellt werden, dass es andere liberalere Rundfunkmodelle in anderen Mitgliedstaaten
gab, die durchaus alternativ in Frage kommen kénnten und somit die dsterreichische Losung
im Ergebnis als unverhiltnismiBig zu qualifizieren ist.*> Somit wurde der AusschluB
jeglicher privater Rundfunkaktivitit als ein unverhéltnismifBiges Mittel qualifiziert, wodurch
ein VerstoB gegen Artikel 10 EMRK festgestellt wurde.”>® Das Gericht stellte hier mitunter
klar, dass der Staat zwar durchaus ein Genehmigungsverfahren fiir Rundfunk vorschreiben
kann, dies muss sich aber auf technische Bereiche beschrinken. Sofern ein potentieller
privater Rundfunkveranstalter mit seinen Inhalten weder gegen geltende Rechte verstoft,
noch die nationale Sicherheit und Demokratie des Landes bedroht, kann es nicht zuldssig sein
thm pauschal die Verbreitung seines Programmes zu untersagen. Somit garantiert Artikel 10
EMRK auch das subjektive Recht der Rechtssubjekte privaten Rundfunk zu veranstalten.”*

Diese Entscheidung im Jahre 1993 und zusétzlich verschiedene &hnlich gelagerte
Entscheidungen des VIGH fiihrten zu einem Umdenken in politischer Hinsicht und damit in
der Folge zur Entwicklung eines dualen Rundfunksystems in Osterreich, so wie es in den

anderen europiischen Lindern bereits etabliert war.>

Beriicksichtigt man allerdings die Begriindung des Urteiles im Falle Lentia des EGMR, so
stellt sich die Frage, inwieweit ein staatliches Rundfunkmonopol immer noch zulédssig wire,
sofern es die Kriterien der Erforderlichkeit und VerhéltnisméaBigkeit erfiillen kann.
Grundsitzlich ist zu sagen, dass die Kommission und der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte eher zuriickhaltend sind in ihrer Rechtsprechung fiir die Rundfunkfreiheit
und Meinungsvielfalt in diesem Zusammenhang. Aus diesem Grunde war eine hoheitliche
Rundfunkpolitik in einem Malle moglich, wie dies bei keiner anderen Freiheit moglich
gewesen wire. Man denke hierbei nur an die Presse beispielsweise. Unter bestimmten
Umstidnden diirfte daher ein staatliches Rundfunkmonopol wohl immer noch zuldssig sein,
auch wenn durch die Zulassung privater Anbieter in den Mitgliedstaaten, die sich mittlerweile
etabliert hat, sich diese Frage wohl in der Praxis in der Gemeinschaft nicht mehr stellen wird.
Eine Riickentwicklung zu den Monopolsystemen kann als unwahrscheinlich eingestuft

werden. Auch in der Entscheidung im Fall Lentia ist nicht ausgesprochen worden, dass ein

22 Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europdisches Gemeinschaftsgrundrecht (1999) 174.
3 Holoubek/Kassai/Traimer, Grundziige des Rechts der Massenmedien® (2002) 43.

2% Ingold, Flimmerndes Labyrinth: Das Fernsehen in Europa (2010) 28.

23 Wallner, KommAustria Reloaded (2010) 103.
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staatliches Rundfunkmonopol generell nicht mehr zu rechtfertigen wire. In diesem Fall
scheiterte es jedoch am Kriterium der VerhaltnismaBigkeit.**®

Betrachtet man nun den an obiger Stelle erwdhnten griechischen Fall des EuGH im Lichte der
Entscheidung im Fall Lentia, so kommt man zu dem Schluss, dass zwar Rundfunkmonopole
unter gewissen Umstidnden immer noch zuléssig sein konnen, in den meisten Féllen aber an

einer Vereinbarkeit mit Art. 10 EMRK scheitern werden.

88 Die Judikatur zu Artikel 102 AEUV in

Telekommunikation und Rundfunk

Wie schon zu Beginn dieser Arbeit ausgefiihrt, ist der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung eine jener Gesetzesvorschriften, die wesentlich durch die Entscheidungen der
Rechtsprechung fortentwickelt und konkretisiert wurden. Der Wortlaut an sich lieB viele
unbestimmte Gesetzesbegriffe und Fragen offen, welche einer Bearbeitung und ndheren
Bestimmung fiir den Einzelfall im Sinne der Gewahrleistung einer gewissen Rechtssicherheit
bedurften. Ebenso wie der Begriff der marktbeherrschenden Stellung durch die
Rechtsprechung vor allem des EuGH genau ausformuliert wurde, geschah dies auch beziiglich
der Feststellung, wie der fiir die Beantwortung der Frage eines potentiellen Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung relevante Markt sowohl in rdumlicher als auch in sachlicher
Hinsicht abzugrenzen ist. Auch die einzelnen missbrauchlichen Verhaltensweisen sind
wesentlich durch die Rechtsprechung konkretisiert worden, insbesondere deshalb, weil die
Aufzihlung, auch wenn sie sehr genau und bestimmt erscheint, nicht abschlieBend ist. Aus
diesem Grund o6ffnet die Vorschrift nicht nur das Tor fiir Rechtsfortbildung durch Gerichte,
sie erachtet diese eigentlich sogar fiir notwendig.

Nunmehr ist fiir diese Arbeit natiirlich ein relativ breites Band von Rechtsprechung
wesentlich, da sowohl die Rechtsprechung zu Art. 102 AEUV allgemein
wettbewerbsrechtlich, als auch im speziellen Bereich Rundfunk und Telekommunikation hier
zu beleuchten sind. SchlieBlich soll auch ein Blick auf die nationale Rechtsprechung in
Osterreich geworfen werden, welche naturgemiB sich maBgeblich an den europiischen
Vorgaben orientiert. Die Urteile des EuGH zu Art. 102 AEUV haben im Laufe der Zeit in
threr Entwicklung grosse rechtliche Bedeutung erlangt und diese mitunter sehr ,,bekannten

Entscheidungen sollen nun kurz und in ihren wesentlichen Elementen dargestellt werden.

¢ Hochhuth, Die Meinungsfreiheit im System des Grundgesetzes (2007) 263.
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I. Rechtsprechung des EuGH zu Artikel 102 AEUV

Das Merkmal des Gemeinsamen Marktes oder eines wesentlichen Teiles desselben war hiufig
Inhalt von hochstgerichtlichen Entscheidungen im Wettbewerbsrecht. So hat bereits im Urteil
United Brands der Gerichtshof festgestellt, dass fiir die Beurteilung der Frage ob eine
beherrschende Stellung auf dem Markt gegeben ist, zundchst der Markt sowohl in Hinblick
auf das Produkt, also in sachlicher Hinsicht, als auch in rdumlicher Hinsicht abzugrenzen ist.
Diese Abgrenzung hat nach Ansicht des Europdischen Gerichtshofs anhand der Eigenschaften
des relevanten Erzeugnisses und fiir einen abgegrenzten raumlichen Bereich zu erfolgen, in
dem es vertrieben wird und in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind,
um eine Einschidtzung der wirtschaftlichen Macht des betroffenen Unternechmens zu
ermdglichen.”’ Der entscheidende Faktor fiir die Bestimmung des sachlichen Marktes wurde
die Substituierbarkeit. Es bildete sich demnach also die Ansicht heraus, dass jene Produkte
und Erzeugnisse zu ein und demselben sachlichen Markt gehdren, die vom Konsumenten
gegeneinander austauschbar sind. D.h. sind die Produkte gleich oder dhnlich ist nicht
ausschlaggebend, ausschlaggebend ist vielmehr ob der Verbraucher bei Nichtverfiigbarkeit
des von ithm gewiinschten Erzeugnisses auf ein anderes ausweichen kann. Kann er dies,

gehort es zum sachlich relevanten Markt.>®

In rdumlicher Hinsicht sind alle Teilgebiete des Gemeinschaftsgebietes heranzuziehen, die
hinreichend homogene Bedingungen in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht bieten und in denen

die fraglichen Produkte auch angeboten werden.””

Ebenso durch die Rechtsprechung wurde die rdumliche Abgrenzung eines Gebietes als Markt
konkretisiert. Der wesentliche Teil desselben ist ein Merkmal des Missbrauchsverbotes,
welches schon seinem Wortlaut nach einer genaueren Beschreibung bedurfte. Es hat sich die
Rechtsprechung in diesem Zusammenhang dafiir ausgesprochen, dass ein wesentlicher Teil
nicht nur aus dem Staatsgebiet eines Mitgliedstaates bestehen kann, sondern auch Teilgebiete
der Mitgliedstaaten nach Mal3gabe ihrer wirtschaftlichen Bedeutung fiir die Gemeinschaft als
ein wesentlicher Teil des Gemeinsamen Markte im Sinne dieser Bestimmung gelten kdnnen.
So wurden beispielsweise auch Flughdfen oder Héfen wegen ihrer wirtschaftlichen

Wichtigkeit bereits als ausreichendes Gebiet im rdumlichen Sinn fiir die Abgrenzung des

*7EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands.
28 pechstein, Entscheidungen des EuGH® (2009) Entscheidung Nr. 259.
2 Pechstein , Entscheidungen des EuGH® (2009) Entscheidung Nr. 259.
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relevanten Marktes angesehen. Diese Praxis war fiir die Anwendung des Art. 102 AEUV in
seiner Entwicklung von grosser Bedeutung, da dadurch die Bestimmung einen wesentlich
weiteren Anwendungsrahmen erfuhr. Dies ist bei logischer Betrachtung auch sinnvoll, denn
es wiare unvorteilhaft starke Wirtschaftszentren aufgrund ihrer geringeren geographischen

Grosse nicht in den Anwendungsbereich des Art. 102 AEUV einzubeziehen.

Im Urteil Hoffmann-La Roche des EuGH aus dem Jahre 1979 wurde die beherrschende
Stellung eines Unternehmens auf dem Gemeinsamen Markt bzw. eines Teiles desselben
erldutert. Darin wurde fortgefiihrt, was bereits im kurz davor ergangenen Urteil United Brands
aus 1978 vom EuGH als Definition einer marktbeherrschenden Stellung festgestellt wurde.
Nach dem EuGH hat ein Unternechmen eine den Markt beherrschende Stellung, wenn seine
Machtstellung es ihm erlaubt die Aufrechterhaltung wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie ithm die Moglichkeit verschafft, sich seinen
Konkurrenten, Abnehmern bzw. Verbrauchern gegeniiber in nennenswertem Umfang
unabhingig zu verhalten.”®

In der Entscheidung Hoffmann-La Roche wurde auch der bis heute wesentliche Umstand
festgestellt, dass das maligebliche Kriterium fiir die Beurteilung von Marktmacht der
Marktanteil des jeweiligen Unternechmens ist. Denn ein Unternehmen, das wéhrend einer
langeren Zeit einen besonders hohen Marktanteil hat, verfiigt allein durch seinen Produktions-
und Angebotsumfang iiber eine Position der Stirke, die ihm die Unabhingigkeit sichert.*®!
Hinsichtlich der Hoéhe des Marktanteiles um eindeutig das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung beweisen zu konnen, herrscht keine klare Einigkeit in der
Rechtsprechung. Es ist allerdings bestétigt, dass ein Marktanteil unter 50% auf dem
relevanten Markt die Untersuchung und Priifung anderer Faktoren erforderlich macht um mit
Sicherheit von einer marktbeherrschenden Stellung sprechen zu konnen. Diese anderen
Faktoren haben sich auch in der Rechtsprechung zunehmend herausgebildet und es existiert
eine Vielzahl von ihnen, die teilweise mehr teilweise weniger in die Beurteilung einflieBen
konnen. Darunter fallen zum Beispiel die Chancen neuer Markteinsteiger auf Zutritt oder ein

Vorsprung in Produktentwicklung und Technologie.

Das Merkmal der missbrauchlichen Ausnutzung ist das wesentliche Verhaltensmerkmal des

Art. 102 AEUV. Der Gerichtshof hat sich damit zunichst in der Rechtssache Europemballage

20 EyGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann — La Roche.
21 EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann — La Roche.
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und Continental Can auseinandergesetzt und dabei einige folgewichtige Erkenntnisse
hervorgebracht. In diesem Urteil wurde unter anderem herausgestrichen, dass die Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung missbrduchlich sein muss, wobei aber nicht nur jene
Verhaltensweisen erfasst werden, die einen unmittelbaren Schaden des Verbrauchers
herbeigefiihrt haben, sondern auch solche, die durch einen Eingriff in die
Wettbewerbsstruktur Schaden verursachen. In diesem Urteil wurde somit der sogenannte
Marktstrukturmissbrauch entwickelt. Damit fand ein wichtiger, ungeschriebener Missbrauch
Eingang in die Beurteilung nach Art. 102 AEUV, welcher sich bis heute in seiner Bedeutung
fiir die Praxis etablieren konnte. Mit den Worten des EuGH konne ein missbrauchliches
Verhalten vorliegen, wenn ein Unternechmen in beherrschender Stellung diese dergestalt
verstarkt, dass der erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb wesentlich behindert,
wodurch also nur Unternehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem Marktverhalten von dem

beherrschenden Unternehmen abhéngen.

Mit anderen Worten sind jene Verhaltensweisen
eines Unternehmens in marktbeherrschender Stellung als missbrauchlich einzustufen, die die
Struktur eines Marktes beeintrachtigen, der infolge der beherrschenden Stellung des
gegenstiandlichen Unternehmens ohnehin bereits schwach ist. Dadurch sinken die Chancen
eines funktionierenden Wettbewerbs oder konnen sich zumindest nicht weiterentwickeln.
Wesentlich ist aullerdem, dass die eingesetzten Mittel von den Mitteln eines normalen
Wettbewerbs abweichen, wobei die Normalitidt der Mittel im Einzelfall zu beurteilen sein

wird. 2

Die Spiirbarkeit ist ein Kriterium, das bis heute in der Rechtsprechung einigermallen
umstritten ist und nicht an allen Erwdhnungspunkten eine einheitliche Antwort findet. Dazu
wird unter anderem die Auffassung vertreten, dass die Spiirbarkeit der
Handelsbeeintrachtigung vor allem bei Art. 101 AEUV eine Rolle spiele, da es sich hier um
die potentielle Einschrinkung von wirksamem Wettbewerb handle. Art. 102 AEUV dagegen
behandle jene Fille, in denen ein wirksamer Wettbewerb aufgrund der Existenz des
marktbeherrschenden Unternehmens ohnehin nicht vorhanden sei. In diesen Fillen wire es
aber dennoch mdoglich, dass das gegenstdndliche Unternehmen mangels Spiirbarkeit seiner
missbrduchlichen Verhaltensweisen aus dem Anwendungsbereich des Art. 102 AEUV
ausscheide. Dies sei ein nicht wiinschenswertes Ergebnis.”** In den neueren Entscheidungen

der Rechtsprechung wird das Argument allerdings vermehrt angesprochen und auch fiir die

22 EuGH 21.2.1973, Rs 6/72, Continental Can.
29 Weif3 in Callies/Ruffert, EUV-EGV" (2007) Art. 82 EGV Rz 28.
264 EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann — La Roche.
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Beurteilung nach Art. 102 AEUV gefordert. Demnach ist es sehr wohl wesentlich, dass die
Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten durch das missbriduchliche

Verhalten des Marktbeherrschers auch spiirbar ist.

Nachdem die Essential Facilities — Doktrin ein wichtiges Element von Art. 102 AEUV im
Bereich Telekommunikation und Rundfunk ist, soll auch die diesbeziigliche Leitentscheidung
des Falles Oskar Bronner gegen Mediaprint aus dem Jahr 1998 erwidhnt werden. Bronner
verlegt in Osterreich die Tageszeitung Der Standard. Die Zeitung wurde iiber Kioske und
Postzustellung vertrieben, nicht allerdings iiber ein Hauszustellungssystem. Das einzige
landesweite Hauszustellungssystem in Osterreich betreibt der Mediaprint Verlag iiber eine
100%ige Tochter. Der Mediaprint Verlag vertreibt die beiden Zeitungen Kurier und Neue
Kronen Zeitung, welche zusammen einen Marktanteil auf dem Markt fiir Tageszeitungen in
Osterreich von knapp 50% haben. Bronner verlangte vom Mediaprint Verlag nun Zugang zu
seinem landesweiten Hauszustellungssystem, um es ebenfalls nutzen zu kénnen und berief
sich dabei auf die verbotene missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung. Das OLG Wien legte die Frage, ob durch die Verweigerung des Zugangs zu diesem
Hauszustellungssystem ein Verstofl gegen Art. 102 AEUV (damals Art. 82 EGV) gegeben sei,
dem EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens vor.

Der EuGH verneint im Ergebnis das Vorliegen einer missbrauchlichen Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung durch die Zugangsverweigerung zum Hauszustellungssystem
und verweist in seiner Entscheidung inhaltlich auf das Urteil im Fall Magill. Danach stelle die
Verweigerung einer Lizenz durch den Inhaber eines gewerblichen Schutzrechts als solche,
also fiir sich genommen, noch keinen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung dar.
Nur unter auBBergewohnlichen Umstdnden kann darin ein missbrauchliches Verhalten liegen,
wobei diese aullergewdhnlichen Umstédnde vor allem dann in Betracht kommen, wenn der
Marktteilnehmer ohne Zugang zu der jeweiligen Einrichtung nicht in der Lage ist,
wettbewerbsfdahig zu sein und sein Produkt auf dem Markt anzubieten. Auch wurde der
Umstand erwdhnt, dadurch mdéglicherweise jeglichen effektiven Wettbewerb auf dem Markt
auszuschlieBen. Eine sachliche Rechtfertigung der Zugangsverweigerung wird als moglich
angesehen und darf freilich nicht vorliegen fiir eine Anwendung des Art. 102 AEUV.?* In der
Entscheidung Bronner hat der EuGH somit als Folgeurteil zur Entscheidung im Fall Magill

klar hervorgebracht, dass es Grenzen fiir das Recht auf Zugang gibt und diese relativ klar

295 BuGH 26.11.1998, Rs C-7/97, Bronner/Mediaprint.
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gezogen. Zudem wurde intensiv auf die Unterscheidung zwischen dem vorgelagerten Markt

und dem nachgelagerten Zugangsmarkt eingegangen.

Das Urteil im Fall IMS Health aus dem Jahr 2004 behandelt ebenfalls das rechtliche Problem
der Essential Facilities-Doktrin. Auch hier wurde wiederum festgestellt, dass das
entscheidende Kriterium in der Beantwortung der Frage besteht, ob das vorgelagerte
Erzeugnis ein fiir die Lieferung des nachgelagerten Erzeugnisses unerldssliches Element ist.
In diesem Fall des EuGH ist die IMS eine Einrichtung, die fiir Pharmaunternechmen nach
Bausteinstrukturen formatierte Berichte tiber den regionalen Absatz von Arzneimitteln in
Deutschland erstellt. Die IMS weigerte sich nun, eine Lizenz fiir die Verwendung der
betreffenden Struktur weiterzugeben. Als das ausschlaggebende Element erwies sich in
diesem Urteil schlieBlich derselbe Umstand, der eigentlich auch schon in der Entscheidung
Magill von wesentlicher Bedeutung war. Dies ist die Unterscheidung, ob derjenige, der
Zugang verlangt, Erzeugnisse oder Dienstleistungen auf dem abgeleiteten Markt anbieten
will, die bereits vom Inhaber der Zugangseinrichtung auf dem abgeleiteten Markt angeboten
werden oder ob er neue Erzeugnisse oder Dienstleistungen anbieten mochte, die der Inhaber
nicht anbietet und fiir welche aber eine potentielle Nachfrage der Verbraucher besteht. Ist in
einem solchen Fall eine Weigerung des Inhaber nicht sachlich gerechtfertigt und kann es
durch diese Weigerung dazu kommen, dass jeglicher tatsdchlicher Wettbewerb
ausgeschlossen wird, so liegt sehr wohl ein Verstof3 gegen das Verbot des Missbrauchs einer

Monopolstellung vor.*®

Im Bereich des Verbotes des Missbrauches einer marktbeherrschenden Stellung allgemein
gibt es eine unheimlich grosse Zahl an Entscheidungen, wobei nicht alle hier genannt werden
konnen. Zusammenfassend sei das wesentliche Element gemerkt, dass Art. 102 AEUV eine
jener Bestimmungen ist, die eine bedeutungsvolle und notwendige Fortentwicklung durch die
Rechtsprechung erfahren haben um Erleichterungen fiir die Praxis zu schaffen, aber auch

Rechtssicherheit zu gewéhrleisten.

II. Die Judikatur im Bereich Telekommunikation

Die kartellrechtlichen Fille auf europdischer Ebene im spezifischen Sektor
Telekommunikation sind nicht nur fiir die europdische Rechtsprechung und Gesetzgebung

von Bedeutung. Sie sind durch ihre Funktion als Prizedenzfille auch der Grundstein fiir die

2 pechstein, Entscheidungen des EuGH® (2009) 694ff.
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Durchsetzung von Anspriichen vor nationalen Gerichten und Behorden. Bei nidherer
Betrachtung der Bearbeitung von Fillen durch die Kommission kann vor allem erkannt
werden, dass im Bereich der Telekommunikation ein bestimmtes Muster von Missbrauchen
durch Marktbeherrscher vorherrscht, auf welche sich die Kommission in ihrer Arbeit auf dem
Sektor Telekommunikation auch konzentriert. Dieses Muster sieht so aus, dass neuen
potentiellen Wettbewerbern auf dem Markt durch den Marktbeherrscher Lieferungen
verweigert werden und der Zugang zum Markt somit oder auch auf andere Weise erschwert
wird, wodurch in der Folge eine Preiserhohung der eigenen Produkte zu Lasten der
Verbraucher moglich ist. Das bedeutet somit, dass sich die Kommission auf die Preise als
Parameter fiir Wettbewerb konzentriert und die Missbrauchspraktiken, welche am héufigsten
untersucht werden in einer Zugangsbehinderung liegen. Lieferverweigerungen betreffen hier
nahezu immer Produkte oder Einrichtungen, die im Sinne einer bereits beschriebenen
Essential Facility notwendig sind fiir Mitbewerber um auf dem nachgelagerten Markt ihre
Leistungen anbieten zu konnen. In der Vergangenheit wurde bereits eine Vielzahl von Fillen
entschieden, welche verschiedene Formen von Preismissbrauchen behandelten. Kampfpreise
und Félle des Margin Squeeze (Preis-Kosten-Schere) kommen hierbei besonders hédufig in

Betracht.

Im Fall Wanadoo war die Kommission mit der Untersuchung von der Tarifgestaltung des
Unternechmens Wanadoo Interactive, einer Tochtergesellschaft der France Telecom,
betreffend das Breitband-Internet fiir Privatkunden in Frankreich, beschéftigt. Es stellte sich
hier das Problem der missbrduchlichen Verwendung von Kampfpreisen. Bereits im Fall
AKZO hatte der EuGH zwei verschiedene Kriterien entwickelt, die diesbeziiglich maf3geblich
sein konnten. Es ist dies einerseits die nicht mdgliche Deckung der variablen Kosten durch
den angebotenen Preis. Dies bedeutet also, dass die Leistungen des in Frage stehenden
Unternehmens zu derart niedrigen Preisen angeboten werden, dass eine Deckung der
variablen Kosten fiir das Anbieten dieser Leistung auf dem Markt nicht moglich ist. Das
zweite entwickelte Kriterium besagte, dass zwar die durchschnittlichen variablen Kosten
gedeckt werden konnten, allerdings nicht die durchschnittlichen Gesamtkosten und zudem ein
Plan fiir die Verdriangung von Mitbewerbern besteht. Diese Faktoren wurden im Fall AKZO
herausgearbeitet. Beide dieser Kriterien wurden im Fall Wanadoo sowohl durch die
Kommission als auch durch die Folgeinstanzen in aufeinanderfolgenden Zeitperioden als
zutreffend erachtet. Aus diesem Grund kam die Kommission daher auch zu dem Urteil, dass

Wanadoo nicht nur Kampfpreise nach der von der Rechtsprechung entwickelten Definition
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auf dem relevanten Markt anwandte, sondern dabei auch eine Strategie verfolgte, die auf die
Verdrangung von potentiellen und bereits existenten Mitbewerbern ausgerichtet war. Diese
Entscheidung wurde von den européischen Gerichten EuG und EuGH auch inhaltlich génzlich

bestétigt.

Eine wesentliche Fortbildung des Systems des Falles AKZO bestand in der Einteilung der
Kosten. Wéhrend zuvor nicht abschlieBend geklart war wie genau die Einteilung der Kosten
in variable und fixe Bestandteile aussehen sollten, wurde im Fall Wanadoo insbesondere fiir
den Sektor Telekommunikation eine FEinteilung der Kosten in verschiedene Gruppen
herausgebildet. Dabei wurden die Kosten eingeteilt in Netzkosten, Kosten fiir
Kundengewinnung und sonstige Produktionskosten. Unter Netzkosten sind in diesem
Zusammenhang sdamtliche Kosten zu verstehen, die mit der Nutzung eines Netzes in
Verbindung stehen. Darunter fallen Gebiihren, Energie, Wartungen und &hnliche Dinge. Die
Netzkosten wurden den variablen Kosten zugeordnet, was aufgrund der Tatsache, dass diese
entweder von dem Datenvolumen oder von der Kundenzahl abhidngen, auch systematisch
logisch erscheint. Auch die sogenannten sonstigen Produktionskosten sind variabel je nach
der produzierten Menge an Leistungen, die wiederum von der Kundenzahl und dem
Datenvolumen abhingt.

Probleme bereiteten in diesem Fall die Kosten fiir die Gewinnung neuer Kunden. Diese
wurden von der Kommission mit der Begriindung zu den variablen Kosten gerechnet, dass die
Kosten fiir Werbung ganz gezielt fiir einzelne Werbekampagnen zur Gewinnung neuer
Kunden eingesetzt wurden. Wihrend die Kommission also von einmalig in Abstidnden
getitigten Ausgaben ausging, war Wanadoo dagegen von einer Einstufung als Fixkosten
durch permanent getétigte Ausgaben liberzeugt. Die Kommission blieb zwar in gewissem
Malle bei ihrer Ansicht, relativierte sie allerdings im Sinne des sogenannten
Kostendeckungsbeitragsansatzes. Zunidchst mussten danach die immer wiederkehrenden
Netz- und Produktionskosten abgedeckt werden um anschlieend eine Finanzierung von
einmaligen variablen Ausgaben fiir Werbung, Marketing, usw. gewihrleisten zu koénnen.
Dabei werden zundchst die Kosten und Erldse fiir einen bestimmten Zeitraum ermittelt und
zusammengefasst. Danach werden die als variabel behandelten Kosten fiir Kundenaquisition
ermittelt, auf einen Zeitraum von 48 Monaten verteilt und somit wie die Abschreibung einer
Sachanlage behandelt. Der hierbei gewéhlte Zeitraum von 48 Monaten soll die
durchschnittliche Bindungsdauer eines Kunden darstellen. Durch diese getrennte

Kostenpriifung konnten die Kosten bei ihrer Berlicksichtigung fiir die Beurteilung von
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Kampfpreisen wesentlich niedriger gehalten werden als bei gemeinsamer Beriicksichtigung
von variablen Netz- und sonstigen Produktionskosten einerseits und Kundenaquisitionskosten
andererseits.”®’

Bei dieser ,,Sonderlosung® wurde vor allem das junge Alter des Internetmarktes
beriicksichtigt, in den zunidchst verhéltnismiBig viel fiir Werbung und Kundengewinnung
investiert werden muss um den Markt sozusagen in Gang zu bringen. Auf etablierten Markten
ist dies weniger erforderlich und bestehen auch weit weniger Chancen der erfolgreichen
Etablierung als auf einem derart neuen und wachsenden Markt wie der Internetmarkt ist bzw.
zum Zeitpunkt dieses Urteils noch stiarker war. Damit kann man ein dul8erst positives Element
in der Entscheidungspraxis innerhalb der Europdischen Gemeinschaft erkennen, ndmlich die
Bereitschaft zur Fortentwicklung und Anpassung der Priifungsmallstibe wenn die dulleren
Umsténde dies erfordern. So erforderte im Fall Wanadoo eben die Neuheit des Marktes eine
Anpassung der Kostenstruktur, die in den davor ergangenen Urteilen ausgearbeitet wurde.
Hierbei ist auch mit zu beriicksichtigen, dass nicht nur mehr Investitionen in jlingere Mérkte
getitigt werden miissen, sondern es auch zu Beginn aufgrund fehlender Etablierung der

angebotenen Leistungen mitunter zu Anlaufverlusten kommt.**®

In seinem Urteil vom 10.4.2008 befasste sich das Gericht erster Instanz (EuG) mit einem
potentiellen Preismissbrauch der Deutschen Telekom durch die Anwendung einer Preis-
Kosten-Schere. Es wurde der Zugang zum Telekommunikationsnetz durch den Eigentiimer

der einzig verfiigbaren Infrastruktur nur entgeltlich zur Verfiigung gestellt.

Hierin wurde zunichst von der Kommission die Feststellung getroffen, dass auch von einer
nationalen Regulierungsbehorde genehmigte Entgelte gegen das Kartellrecht der
Europdischen Gemeinschaft verstolen konnen, da die Ziele des nationalen Rechts und des
Gemeinschaftsrechts nicht zwingend dieselben sind und die Kommission an keine
Entscheidung einer nationalen Behdrde im Zusammenhang mit den kartellrechtlichen
Vorschriften des AEUV gebunden ist. Weiters wurde untersucht inwieweit -eine
Missbriuchlichkeit bei einer Kosten-Preis-Schere zwischen vorgelagerten Leistungen fiir
Mitbewerber und nachgelagerten Leistungen fiir Endkunden gegeben ist. Nach Ansicht der
Kommission bemisst sich die Missbriauchlichkeit der Preispolitik eines Unternechmens nach

der Unangemessenheit der Spanne zwischen den Folgeleistungen fiir die Endkunden und den

27 Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht (2009) 59f.
28 pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht (2009) 63.
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Preisen fiir das Ausgangsprodukt, das den anderen Wettbewerbern angeboten wird. Ist die
Differenz dieser beiden Komponenten negativ, so ist diese Unangemessenheit gegeben. Dabei
ist kein Nachweis einer Missbriauchlichkeit der Endkundenpreise fiir sich genommen
erforderlich. Diese Entscheidung hat sich hauptsidchlich mit der Frage der Missbrauchlichkeit
der Entgelte beschiftigt, die ein Telekommunikationsbetreiber von seinen Mitbewerbern fiir
die Nutzung des einzig verfiigbaren Netzzugangs verlangt. Es handelt sich dabei also um
Vorleistungen, die im Ergebnis eine unabdingbare Voraussetzung fir die
Wettbewerbsfahigkeit auf dem Endkundenmarkt darstellen. Wenn diese eben beschriebene
AusschlieBlichkeitssituation gegeben ist, so wird eine Preis-Kosten Schere auf diesem Markt
zwischen Entgelten fiir Mitbewerber und Endkundenentgelten das Funktionieren eines
wirksamen Wettbewerbs auf diesem Markt generell behindern oder mdoglicherweise sogar
unmdoglich machen, da das beherrschende Unternehmen durch die Unterschiede der Entgelte

den Markt fiir sich in Anspruch nehmen und vereinnahmen kann.

Hinsichtlich der Berechnung der Preis-Kosten Schere im Einzelnen ist es der Kommission
gestattet, lediglich die Einnahmen aus den Netzzugangsdiensten zu beriicksichtigen und
samtliche andere Einnahmen, insbesondere kommen hierbei jene aus den
Gesprachsverbindungen in Betracht, auller Acht zu lassen. In das Entgelt fiir die
Netzzugangsdienste (vorgelagerte Dienste) ist auch das Kiindigungsentgelt einzurechnen,
welches ein Wettbewerber an den zur Verfiigung stellenden Marktbeherrscher zu bezahlen hat
wenn einer seiner Endkunden den Vertrag iiber die Netznutzung kiindigt. Auch darin sind
namlich Kosten zu sehen, die der Wettbewerber an den beherrschenden Unternehmer, der
zugleich Inhaber der einzigen zur Verfligung stehenden Netzzugangseinrichtung ist, zu

bezahlen hat im Sinne einer Entgeltleistung fiir die Nutzung des Netzzugangs.”®

Das Gericht stellte nach seiner Priifung des Falles die Missbrauchlichkeit der vorliegenden
Preis-Kosten Schere fiir Netzzugangsleistungen fest und damit auch einen Verstof3 gegen den
ex-Artikel 82 EGV (heute Art. 102 AEUV). Die Berufung beim EuGH brachte inhaltlich in
diesem Fall keine Neuerung, da die Entscheidung gegen die Deutsche Telekom wegen des
Missbrauchs der beherrschenden Stellung auf dem Markt fiir Festnetztelefonie in Deutschland
bestétigt wurde.

Ausschlaggebender Nachteil der unterschiedlichen Entgelte fiir Wettbewerber und Endkunden

ist der Umstand, dass es den Wettbewerbern durch ihre eigenen Kosten in Form von den

2% EuG 10.4.2008, Rs T-271/03 , Deutsche Telekom.
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Entgelten, welche sie fiir den Netzzugang zu bezahlen haben, nicht mdglich ist, die eigenen
Endkundenpreise anndhernd so niedrig zu halten wie sie vom Eigentiimer der
Netzzugangseinrichtung angeboten werden. Demnach werden die Konkurrenten des
marktbeherrschen Unternehmens Deutsche Telekom dadurch eigentlich wettbewerbsunfahig
gemacht. Der EuGH stellte in seiner Bestitigung des Urteils des EuG auch klar, dass eine
derartige Praxis mitunter auch zum Nachteil der Verbraucher gereiche, weil das
beherrschende Unternehmen durch die mit der Preis-Kosten Schere bewirkte Stiarkung seiner
Stellung den Verbrauchern zwar keine Erhohung des Preises zu Lasten der Verbraucher per se
bewirke, allerdings den Konsumenten die Wahlmoglichkeiten zwischen mehreren Anbietern
verwehre.””’

Der Gerichtshof sieht auch die von Kommission und EuG verwendete Methode des ,,ebenso
effizienten Wettbewerbers“ als zuldssig und geeignet an.”’' Es soll damit beurteilt werden
konnen, ob ein ebenso leistungsfahiger Wettbewerber wie der Marktbeherrscher in der Lage
wire zu den von dem beherrschenden Unternehmen aufgestellten Bedingungen
wettbewerbsfiahig zu sein und keine Verluste zu erleiden. Mit dieser Technik kann
zweifelsfrei festgestellt werden, ob die Bedingungen bewiltigbar sind oder nur zur
Verdrangung der anderen Wettbewerber auf dem Markt fiihren konnen. Es lésst sich auf diese
Art einigermallen genau feststellen, ob es der Deutschen Telekom wirtschaftlich moglich
gewesen wire ihre Endkundendienste verlustfrei anzubieten, wenn sie vorher selbst ihre
eigenen Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste hétten zahlen miissen.
Diese Priifung ergab, dass ein ebenso leistungsfahiges Unternehmen wie die Deutsche
Telekom auf dem deutschen Festnetzmarkt nicht in der Lage gewesen wére die in Frage
stechenden Entgelte zu bezahlen, ohne damit im Ergebnis wirtschaftliche Verluste zu

machen.?”?

Im Urteil des Falles TeliaSonera Sverige AB aus dem Februar 2011 entschied der EuGH im
Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens Ttber eine Streitigkeit zwischen der
schwedischen Wettbewerbsbehorde und der TeliaSonera. Die Wettbewerbsbehdrde hatte nach
nationalem Recht einen Versto gegen das Kkartellrechtliche Missbrauchsverbot fiir
Marktbeherrscher festgestellt und in weiterer Folge eine Geldbul3e {iber TeliaSonera verhingt.
TeliaSonera ist der traditionelle schwedische Anbieter von Festnetzleistungen und verfiigte

frither iiber diesbeziigliche ausschlieliche Rechte. Auch diese Entscheidung befasst sich mit

> EuGH 14.10.2010, Rs C-280/08 P, Deutsche Telekom.
2 http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-10/cp100104de.pdf, 26.5.2011.
272 hitp://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-10/cp1001 04de.pdf, 26.5.2011.
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der Missbrauchlichkeit einer durch den beherrschenden Unternehmer hervorgerufenen Preis-
Kosten-Schere. Im Rahmen des Umstieges der Internet-Einwédhlverbindung zu einer Internet-
Breitbandverbindung aufgrund schnellerer Ubertragungsmoglichkeiten zur Jahrtausendwende
bot die TeliaSonera die gefragten Breitbandanschliisse auf verschiedene Arten an. Einerseits
bot sie den vollstindig entbiindelten Zugang an, zu dem sie rechtlich verpflichtet war,
andererseits bot sie ein ADSL-Vorleistungsprodukt an. Mit diesem Vorleistungsprodukt war
es den Betreibern moglich Breitbandanschliisse fiir Endkunden zur Verfiigung zu stellen.
SchlieBlich wurden den Endkunden auch noch Breitbandanschliisse von TeliaSonera direkt
angeboten. Es stand nun die Frage zur Diskussion, ob die TeliaSonera durch ein
Missverhéltnis zwischen den ADSL-Vorleistungsprodukten und den Breitbandanschliissen fiir
ihre Endkunden, durch welches es dem Unternehmen nicht mdglich war die eigenen Kosten
fiir die Erbringung der Dienste an die Endkunden zu decken. Das Vorliegen derartiger
Umstdnde wurde erkannt und es wurden einige Merkmale behandelt, von denen die
Missbriuchlichkeit einer Preispolitik des beherrschenden Unternehmens im Einzelnen

abhingig sein kann.””

Demnach sind in erster Linie Preise und Kosten des betreffenden Unternehmens auf dem
Endkundenmarkt zu beriicksichtigen. Nur wenn diese Vorgehensweise aus bestimmten
Griinden nicht moglich ist, sind die Preise und Kosten der Wettbewerber stattdessen zu
beriicksichtigen. Ebenso ist zumindest die potentielle Eignung der angewandten Preispolitik
zur Auslosung einer wettbewerbswidrigen Wirkung auf dem Endkundenmarkt nachzuweisen,
insbesondere in Anbetracht der Unentbehrlichkeit des Zugangs.

Dagegen ist fiir die Beurteilung allerdings irrelevant, dass das genannte Unternehmen nicht
auch auf dem Endkundenmarkt flir Breitbanddienste eine beherrschende Stellung hat sowie,
dass das beherrschende Unternechmen praktisch keine Maoglichkeit hat die Verluste
auszugleichen, die ihm durch eine derartige Preispolitik selbst entstehen konnten. Zudem ist
es ohne Bedeutung, in welchem Grad die jeweiligen Mérkte sich entwickelt haben und ob
aufgrund von neuer Technologie héhere Investitionen geboten erscheinen.”’* Es ist demnach
also nicht zu beriicksichtigen, dass ein Unternehmen so niedrige Preise fiir seine Endkunden
anbietet, dass er selbst keine Gewinne mehr erzielen kann und dadurch einen wirtschaftlichen
Schaden erleidet. Dies ist vor allem deshalb unbeachtlich, weil der beherrschende

Unternehmer schlieBlich nach Verdrangung der anderen Wettbewerber vom Markt die Preise

23 BuGH 17.2.2011, Rs C-52/09, TeliaSonera Sverige.
2" BuGH 17.2.2011, Rs C-52/09, TeliaSonera Sverige.
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wieder erhohen kann und somit seine Verluste auszugleichen vermag. Auch die hdheren
Investitionen auf einem jungen Markt kénnen nicht ins Kalkiil gezogen werden, da dadurch
trotzdem kein Missverhéltnis im Sinne einer Preis-Kosten-Schere zu rechtfertigen ist. Eine
derartige Schere erschwert anderen Marktteilnehmern die notigen Investitionen ndmlich in

einem nicht zu bewéltigenden AusmaB.

Auf nationaler Ebene entschied der deutsche BGH mit seinem Urteil vom 30.3.2004 gegen
das marktbeherrschende Unternehmen Deutsche Telekom unter Anwendung des nationalen
kartellrechtlichen Missbrauchsverbotes nach § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 GWB iVm § 33 GWB.
Danach erschien es dem BGH bedenklich, dass das den Markt fiir Festnetzanschliisse
beherrschende Telefonunternehmen zusammen mit einem Tochterunternehmen, das auf dem
Markt fiir den Internetzugang bereits iliber eine starke Stellung verfiigt, ISDN-Anschliisse
gekoppelt mit einem Internetzugang anbietet. Eine derartige Koppelung erachtete der BGH
als kartellrechtlich verboten, wenn von dem Koppelungsangebot eine tatsdchliche
Sogwirkung ausgeht und ein erheblicher Teil der ISDN-Kunden gerade aufgrund dieser
Kopplung fiir andere Anbieter von Internetzugéngen verloren ist. Dies gilt selbst dann, wenn
die Kopplung der beiden Leistungen fiir den Abnehmer im Rahmen des Angebotes nicht
zwingend ist, also das Kopplungsangebot den Kunden zu nichts verpflichtet und ihm die
Moglichkeit offen ldsst Kunde eines anderen Anbieters sowohl von Internet- als auch von

Telefonleistungen zu werden.””

Auch der 0sterreichische OGH musste sich in seiner Entscheidungspraxis schon mit
Missbrauchspraktiken von Telekommunikationsunternehmen mit beherrschender Stellung
befassen. So wurde mit der Entscheidung vom 20.12.2004 der Telekom Austria, welche als
ehemalige Monopolistin  immer noch eine beherrschende Stellung auf dem
Telekommunikationsmarkt in Osterreich behalten konnte, aufgetragen, den Missbrauch ihrer
marktbeherrschenden Stellung abzustellen. Dieser bestand in der Gestaltung der Tarife der
Telekom Austria, die giinstigere Tarife fiir die Anschlussleistung im Rahmen einer
Koppelung von Anschlussleistung und Verbindungsleistung boten als fiir eine reine
Anschlussleistung per se. Die verbotene Handlung bei einer Beurteilung im Lichte des § 35
KartG ist hier allerdings nicht in der gekoppelten Anbietung von Anschluss- und
Verbindungsleistung zu sehen, sondern in dem preislich niedrigeren Angebot der

Anschlussleistung im Rahmen dieses Angebotes im Vergleich zum Angebot der reinen

25 BGH 30.3.2004, Rs KZR 1/03, Der Oberhammer.
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Anschlussleistung. Das gegenstindlich beherrschende Unternehmen ist Marktfiithrer in der
Festnetztelefonie und infolge dieses Umstandes handelte es sich in diesem Fall um
Festnetztelefonanschliisse.”’® Hiermit wird gezeigt, dass nicht das Koppeln von Leistungen
generell verboten sein soll, sondern lediglich eine missbriauchlich angewandte Kopplung unter
das Missbrauchsverbot flir beherrschende Unternehmen fillt. Unter Verbindungsleistungen
wie hier erwidhnt sind Rabatte flir Gespriachsgruppen, unentgeltliche Freiminuten an
Gespriachsdauer sowie sogenannte ,Auslandspakete und &hnliche Leistungen des

Telekommunikationsbetreibers zu verstehen.

Das erwéhnte Beispiel war nicht das einzige Mal, dass sich der OGH mit einem Missbrauch
durch Koppelungsgeschéfte im Bereich der Telekommunikation auseinandersetzen musste.
Aufgrund der starken Marktstellung der Telekom Austria beschéftigen sich die
Entscheidungen auf dem Telekommunikationssektor in Osterreich hauptsichlich mit

Versto3en dieses Betreibers gegen das kartellrechtliche Missbrauchsverbot.

Angesichts dieser Untersuchung zeigt sich, dass nicht nur die Preismissbriduche im
klassischen Sinn, welche freilich in der Judikatur auf européischer Ebene eine unumstritten
grosse Bedeutung haben, sondern auch die Missbrauche durch das Angebot von gekoppelten
Leistungen von einer hohen Wichtigkeit und praktischen Héufigkeit auf dem Sektor
Telekommunikation sind. Mit einer Koppelung wie in den vorliegenden Fillen wird im
Ergebnis ebenfalls wie bei den Preismissbrduchen eine Kundengewinnung durch ein preislich
moglichst glinstiges bzw. moglichst glinstiges Verhéltnis von Preis und Leistung fiir den
Kunden angestrebt. Grundsatzlich ist natiirlich in diesem Zusammenhang zu bemerken, dass
freilich der Preismissbrauch und die Lieferverweigerung generell missbriduchliche
Verhaltensweisen darstellen, mit denen sich die Entscheidungspraxis in allen Sektoren und
Wirtschaftsbereichen  hdufig zu beschiftigen haben wund nicht nur auf den

Telekommunikationssektor zu reduzieren sind.

Auch betreffend jene Unternehmen in beherrschender Stellung, die verpflichtet sind, anderen
Anbietern Zugang zu fiir sie notwendigen Einrichtungen zu bieten, sind die Gerichte im
Telekommunikationsrecht mitunter mehrmals tétig geworden. Beispielsweise hat das deutsche
Bundesverwaltungsgericht in Anwendung des nationalen deutschen Rechts klargestellt, dass

ein marktbeherrschendes Telekommunikationsunternehmen, in diesem Fall in Deutschland

276 OGH 20.12.2004, Rs 16 Ok 12/04.
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natiirlich die Deutsche Telekom auf dem Festnetzmarkt, Entgelte fiir ihm auferlegte
Zugangsverpflichtungen grundsitzlich in standardisierter Form vorlegen muss. Die Entgelte
wurden davor je nach Arbeitszeit und nach anzuwendendem Stundensatz im Einzelfall
berechnet. Nunmehr wurden die Zugangsentgelte mit dem Urteil vom 25.11.2009 der
vorherigen Genehmigung unterworfen.””” Hier kommt eine Koppelung der missbriuchlichen
Verhaltensweisen Preismissbrauch und Liefer- bzw. Zugangsverweigerung in Betracht. In so
einer Situation ist ein hohes Gefahrenpotential zu sehen und daher wurde dem
marktbeherrschenden Telekommunikationsunternehmen notwendigerweise eine

Preiskontrolle fiir die Zugangsleistungen auferlegt.

III. Entscheidungen im Bereich Rundfunk

Eine Reihe von wichtigen Entscheidungen im Hinblick auf das européische und nationale
Kartellrecht erging auch im Bereich der Rundfunkleistungen innerhalb Europas. Es konnen
auch hier nicht alle Fille genannt und besprochen werden, daher werden auch fiir den Sektor
Rundfunk einige wesentliche Entscheidungen und ihre wichtigen Punkte fiir die Entwicklung
und  Weiterentwicklung  der  Praxis  dargestellt. Ebenso wie auf dem
Telekommunikationssektor ist auch der Rundfunk ein Gebiet, in dem es traditionell ehemalige
staatliche Monopole gab. Diese haben in der Folge oftmals beherrschende Unternehmen auf
dem jeweiligen Markt bleiben konnen. Daher ist auch hier die Gefahr von einer Ubermacht
dieser marktfiihrenden Unternehmen und einer diesbeziiglichen Ausnutzung auf den

nationalen Mérkten durchaus gegeben.

Eine zentrale Entscheidung betreffend den Missbrauch von Monopolstellung im Rundfunk ist
das Urteil des EuGH Kanal 5 und TV 4 aus dem Jahr 2008, welches die Erhebung einer
Gebiihr fiir die Ubertragung von Musikwerken in Schweden behandelt. Kanal 5 und TV 4
waren kommerzielle Rundfunkanstalten in Schweden. STIM war ein Verband, der ein de
facto Monopol in Schweden fiir die Ausstrahlung von urheberrechtlich geschiitzten
Musikwerken in Schweden hatte. Je nach Dauer von Musikiibertragungen erlegte STIM den
Rundfunkanbietern eine Vergiitung fiir die Ubertragung von Musikwerken in Hohe eines
Prozentsatzes ihrer Einnahmen aus Fernsehiibertragungen auf. Beziiglich der oOffentlich-
rechtlichen Sender Sveriges Television (SVT) war diesbeziiglich ein im Voraus vereinbarter
Pauschalbetrag vereinbart. Der EuGH sah im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens

zwar das Vergiitungsmodell grundsitzlich nicht als eine missbrauchliche Verhaltensweise an,

2T BVerwG 25.11.2009, Rs 6 C 34.08.
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wohl aber den Umstand, dass beziiglich der Vergiitung ein Unterschied zwischen
privatrechtlichen und offentlich-rechtlichen Fernsehsendern gemacht werde und damit die
marktbeherrschende Stellung von STIM zum Nachteil der privatrechtlichen Rundfunkanbieter
missbraucht werde. STIM behindere durch diese Verhaltensweise die privatrechtlichen
Rundfunksender auf dem Markt in ihrer Wettbewerbsfahigkeit und Konkurrenzfiahigkeit
gegeniiber anderen Rundfunkanstalten. So wurde festgestellt, dass durch eine solche Praxis
unterschiedliche Bedingungen fiir gleichwertige Leistungen durch den Marktbeherrscher
angewandt wurden und so die privaten Fernsehgesellschaften im Wettbewerb benachteiligt
wiirden. Das vorlegende Gericht wird demnach schlieSlich zu priifen haben, ob sich eine
derartige Praxis objektiv durch gewisse Umstidnde rechtfertigen ldsst, wie es bereits in den
Féllen United Brands und British Airways der Fall war. Eine derartige Rechtfertigung konnte
sich insbesondere aus der Aufgabe und der Art der Finanzierung der 6ffentlich-rechtlichen

Unternehmen ergeben.””®

Es kamen im Rundfunk in rechtlicher Hinsicht immer wieder Kontrollen von
Zusammenschliissen von Unternehmen vor, weil man eine Entstehung oder Stirkung einer
beherrschenden Stellung auf dem Markt als fiir den Wettbewerb auf dem Gemeinsamen
Markt bedrohlich ansah. So entschied der EuGH in seinem Urteil im Fall Endemol
Entertainment/Kommission aus dem Jahr 1999, dass ein Zusammenschluss von drei
verhéltnismiBig marktméchtigen kommerziellen Fernsehsendern RTL, Veronica und
Endemol zu dem Gemeinschaftsunternehmen Holland Media Groep (HMG) untersagt sei.
Dieser Ansicht waren sowohl die Kommission als auch in der Folge der EuGH, da diese drei
Rundfunkveranstalter durch ihren Zusammenschluss auf den eng miteinander verbundenen
Mirkten der Fernsehsendungen und der Fernsehwerbung gegeniiber den oOffentlichen
Rundfunkveranstaltern in den Niederlanden eine zu starke Stellung erhalten wiirden, mit der
die anderen Veranstalter im Wettbewerb nicht mehr wirksam konkurrieren kénnten. Im Sinne
der Fusionskontrollverordnung (hier kam Artikel 3 zur Anwendung) war daher dieser
Zusammenschluss zu untersagen.””” Auch in Deutschland entschied der BGH mit Beschluss
vom 8.6.2010, dass ein Zusammenschluss von Springer/ProSieben-Satl zu Recht durch das
Bundeskartellamt untersagt wurde, da eine derartige Fusion die ohnehin bereits bestehende
marktbeherrschende Stellung nur noch zusétzlich verstdrken wiirde. In diesem Sinne war die

Fusionskontrolle dahingehend kartellrechtlich anzuwenden, dass eine solche Verstirkung zu

28 EuGH 11.12.2008, Rs C-52/07, Kanal 5 und TV 4.
2 EuGH 28.4.1999, Rs T-221/95, Endemol.
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verbieten war. Vor dem Zusammenschluss habe ein marktbeherrschendes Oligopol auf dem
Fernsehwerbemarkt bestanden, welches durch die von den Rundfunkveranstaltern Springer
und ProSieben-Sat 1 geplante Fusion noch weitergehend verstiarkt worden wére. Damit wiren
die anderen Konkurrenten in ihren Wettbewerbschancen naturgemil drastisch eingeschrénkt
worden.**

Derartige Fille finden sich im Rundfunksektor nicht gerade selten, was daran liegt, dass die
Anzahl starker staatlicher Anbieter hdufig nicht sehr gross ist und diesen Veranstaltern wie
bereits erwédhnt hiufig schon entwicklungsgeschichtlich eine starke Stellung zukommt.
Nachdem die neu auf den Markt kommenden Sender meist private Rundfunkanbieter sind,
sind es auch diese, die es mehr zu schiitzen gilt vor einer Ubermacht der existenten
marktméchtigen Rundfunkanstalten. Wohl zu bemerken ist aber auch, dass auch andere
Konstellation wie im behandelten Fall Endemol/Kommission denkbar und mdéglich sind, wo
die privaten Veranstalter sehr marktstark geworden sind, sich etablieren konnten, und
nunmehr — etwa durch Zusammenschliisse — versuchen, die 6ffentlichen Sender noch weiter

zuriickzudrangen.

IV. Effects-based approach versus form-based approach

Die Judikatur hat durch eine in den letzten Jahren im Kartellrecht immer lauter werdende
Diskussion der ,,Wirtschaftlichkeit des Wettbewerbsrechts* einige Fortentwicklungen
erfahren, die durch die Modernisierung des Gedankens des Wettbewerbsrechts gepragt waren.
Es wurde in diesem Zusammenhang vermehrt auf den Sinn, den man bei der Schaffung des
Wettbewerbsrechts im Auge hatte, zuriickgegriffen. Das Kartellrecht sollte immer mehr von
der Orientierung des Urteils und der Strafe am gesetzten Verhalten an sich abgehen und sich
stattdessen mehr den Auswirkungen, die schlielich in negativer Hinsicht verhindert werden
sollten, widmen. Dass die Auswirkungen dem européischen Gesetzgeber bei Art. 102 AEUV
nicht gleichgiiltig sind, kann man schon an seinem Wortlaut erkennen, der ebenfalls auf die

Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten abstellt.

Der Gedanke eines ,,more economic and effects-based approach® ist grundsitzlich aus dem
amerikanischen Recht in das europédische Rechtsdenken gelangt. Dieses war dem
europdischen Recht vor allem in der Hinsicht voraus, dass wirtschaftliche Zusammenhénge

und Auswirkungen Grundlage der Konstruktion des rechtlichen Systems darstellten.”' So

Y BGH 8.6.2010, KVR 4/09.
381 Kleifl/Sandrock, Lizenzkartellrecht in der amerikanischen und europiischen Rechtsordnung (2008) 163.
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viele Moglichkeiten in der Effektivitdt dieser neue Ansatz mit sich bringt um schneller zu
wirkungsvollen Lésungen im Rechtsleben zu gelangen, so viel Kritik wurde auch bereits an
der 6konomischen Analyse geiibt. Diese besteht hauptsidchlich in Bedenken beziiglich der
Rechtsformlichkeit des Kontrollverfahrens, der Vereinbarkeit mit der bisherigen

8 Also stehen die

Rechtsprechung und administrativer sowie judizieller Effizienz.
Moglichkeiten des Ansatzes formellen und biirokratischen Systemproblemen gegentiiber.

Fiir den ,effects-based approach®, der nunmehr im Gegensatz zum ,,form-based approach
vermehrt im Kartellrecht Anwendung findet, ist das Marktverhalten von essentieller
Bedeutung. Oftmals konnen die beiden dem Wettbewerbsrecht zugrunde liegenden
Schutzzwecke der Wettbewerbsstruktur und des Verbraucherschutzes miteinander
konkurrieren und in verschiedene Richtungen gehen. Man kann damit nicht beiden Zielen
gerecht werden, sondern muss sich fiir eines entscheiden. Derartige Konkurrenzprobleme
konnen durch den wirkungsorientierten Ansatz moglicherweise in der Praxis gelost werden,
und zwar durch léngerfristiges Vorausdenken. Kurzfristig betrachtet werden die
Verbraucherinteressen wohl meist unabhéngig von der jeweiligen Ausgestaltung der
Marktstruktur sein. Blickt man allerdings auf den Markt und seine strukturellen
Strukturverdnderungen auf dem Markt hervorgerufen werden, beriicksichtigt werden.”® Der
wesentliche Unterschied zwischen dem ,,form-based approach® (verhaltensorientierter
Ansatz) zum ,effects-based approach® (wirkungsorientierter Ansatz) ist der Umstand, dass
ersterer das Verhalten an sich beurteilt und verpont oder eben nicht, ohne auf das Gesamtbild
samtlicher Schutzzwecke eines Rechtsgebietes zu achten und das Verhalten in einem weiteren
Kontext zu sehen. Mit dem wirkungsorientierten Ansatz ist es daher bei richtiger Anwendung
moglich, positive Ergebnisse fiir den Wettbewerb zu erzielen und sich weniger mit komplexen
Details der Einzelfdlle aufzuhalten. Der sogenannte ,effects-based” oder auch®* more
economic approach® stellt eine Moglichkeit der flexibleren Betrachtung der Vorteile und

Nachteile fiir den Wettbewerb im jeweiligen speziellen Fall dar.”®*

Legt man nun das Augenmerk im Besonderen auf den Umstand der Beriicksichtigung von
langerfristigen nachteiligen Auswirkungen auf dem Markt, so wére ein gutes Beispiel zur
Vorfiihrung die Kampfpreisunterbietung durch ein marktbeherrschendes Unternechmen. Hier
erleiden die Konsumenten naturgeméfl zunéchst keinerlei Nachteile, vielmehr kommen sie

dadurch zu wirtschaftlichen Vorteilen durch das Angebot von niedrigen Preisen. Erst in einer

82 Rittner/Dreher, Europiisches und deutsches Wirtschaftsrecht: eine systematische Darstellung® (2008) 734.
8 Henning-Bodewig, Lauterkeitsrecht und Acquis Communautaire (2009) 275.
2 Odudu, A new economic approach to Article 81 (1) EGV? European law review Feb/2002.
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zeitlich spiteren Phase erleiden die Verbraucher Nachteile, die freilich fiir wirtschaftlich
Erfahrene vorhersehbar waren. Das marktbeherrschende Unternehmen erhdht zumeist in
diesen Fiéllen spéter nicht nur die Preise, welche die Verbraucher fiir die Leistung bzw. das
Produkt zu bezahlen haben, sondern nimmt dem Verbraucher auch die Wahlmoglichkeiten
des Angebotes, da mit den Kampfpreisen es zum Ausschluss einiger oder sdmtlicher
Mitbewerber kommt.

Ahnlich negativ konnte sich die Weigerung eines beherrschenden Unternehmens Geschiifte
mit Mitbewerbern abzuschlieen auf die Konsumenten bei langfristiger Beobachtung der
Auswirkungen eines solchen Verhaltens darstellen. Es konnte nach den durch die
Rechtsprechung dazu entwickelten Voraussetzungen fiir die Missbrauchlichkeit, ndmlich das
Angebot eines neuen Produktes, fiir das erwiesenermallen Bedarf und Nachfrage bei den
Konsumenten besteht, dazu kommen, dass ein neues Produkt moglicherweise trotz Nachfrage
nicht auf den Markt kommen kann. Dies stellt im Ergebnis einen klaren Nachteil fiir die

Verbraucher dar.”®

Dieses Modell wurde wie bereits erwédhnt, nicht immer im europdischen Kartellrecht
angewandt. Vielmehr war es vormals durch ein verhaltensorientiertes Handeln geprédgt. Zu
Beginn der 90iger Jahre begann die Diskussion in Europa, ob die verhaltensorientierte
Vorgehensweise im Wettbewerbsrecht im Hinblick auf die gesetzlichen Ziele nicht etwas
kurzsichtig sei. In der Folge priasentierte die Kommission im Jahr 1997 ein Griinbuch, in dem
sie die Notwendigkeit der Anwendung und die grundlegenden Elemente vorbrachte. Die
Kommission war dabei der Ansicht, dass fiir den Schutz des Wettbewerbs ein Umdenken
erforderlich sei und ein Ansatz gewihlt werden sollte, der sich auf die Auswirkungen und
Effekte der Wettbewerbspraktiken auf dem jeweiligen Markt bezieht. So sollten zunichst
vertikale Wettbewerbsvereinbarungen im Lichte der jeweiligen Marktumstinde im Einzelfall
analysiert werden um mogliche positive und negative Effekte hinsichtlich des Wettbewerbs
auf dem relevanten Markt zu vergleichen. Spdter bezog man auch horizontale
Wettbewerbsvereinbarungen zwischen Mitbewerbern in diese Vorgehensweise ein.”™
Wesentlich hat die Kommission in ihren Richtlinien, welche dieses Thema betreffen, neue
Ansatzpunkte bei der Betrachtung des Ausschlusses von Mitbewerbern aufgrund von
kartellrechtlich verponten Verhaltensweisen herausgearbeitet. Danach ist es weder zielfiihrend

sich nur auf den Ausschluss von Mitbewerbern allgemein zu konzentrieren, noch sich

85 Mateus/Moreira, Competition Law and Economics (2010) 167.
8 Basedow, Structure and Effects in EU Competition Law (2011) 13f.
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lediglich auf den Ausschluss von Mitbewerbern zu konzentrieren, der Nachteile fiir die
Verbraucher mit sich bringt. Im ersteren Fall wiirde dies ndmlich im Ergebnis weitgehend zu
einem Schutz der Mitbewerber und nicht der Konsumenten fiihren, in zweiterem Fall dagegen
lediglich zum Schutz der Verbraucher. Zu einer Kombination der Wettbewerbsziele kann es
daher nur durch eine Beriicksichtigung beider Komponenten kommen. Die Unterscheidung
zwischen diesen beiden Blickwinkeln hat mittlerweile auch in den Schriftwerken der
Kommission zu Art. 102 AEUV Niederschlag gefunden. Bei der Anwendung dieses
wirkungsorientierten Ansatzes gibt es kein derart formales Vorgehen wie bei der
verhaltensorientierten Priifung, welche klar die Verhaltensweisen unter die gesetzlichen
Vorschriften subsumiert und in der Folge zu einem Ergebnis gelangt. Vielmehr sind hier
mehrere Elemente und Indikatoren zu beachten um die Auswirkungen eines Verhaltens
einschitzen, untersuchen und analysieren zu konnen. Dabei ist das in Frage stehende
Verhalten auf seine nachteiligen Auswirkungen auf die Verbraucher zu priifen, da dies ein
zentraler Bestandteil eines effects-based approach im Wettbewerbsrecht ist. Dabei kann man
zunéchst davon ausgehen, dass die Verbraucher nur von einem Unternechmen mit hinreichend
grossem wirtschaftlichem Einfluss Schaden erleiden konnen. Dieser kann wiederum meistens
einigermaflen einwandfrei an dem Marktanteil des Unternehmens gemessen werden.
Unternehmen mit beherrschender Stellung auf dem relevanten Markt werden dieses Kriterium

in aller Regel erfiillen.

Freilich miissen diese negativen Effekte, die durch das missbrauchliche Verhalten ausgelost
werden in der Praxis auch bewiesen werden. Die Notwendigkeit eines Beweises ist nicht nur
fiir kurzfristige Effekte gegeben, sondern eben durch diesen Ansatz auch fiir langfristige
nachteilige Effekte. So ist es fiir die Rechtsprechung beispielsweise nun nicht mehr
ausreichend bei Geschéftsverweigerungen lediglich kurzfristige Nachteile fiir Verbraucher in
Form von Preisanstiegen nachzuweisen.?®’

Die Erfahrung in der Rechtspraxis zeigt freilich, dass per se Regeln im Sinne der
Rechtssicherheit wohl geboten erscheinen, dies hindert aber nicht daran, die Auswirkungen in
die rechtliche Beurteilung des Verhaltens einflieBen zu lassen. Es sind nur jene
Verhaltensweisen demnach als per se verboten zu sehen, welche fiir gewdhnlich
voraussehbare negative Effekte auf das Marktgeschehen haben. Daher werden Regeln

bendtigt, die einerseits zwar in ithrem Ergebnis vorhersehbar sind, andererseits aber auch sehr

7 Basedow, Structure and Effects in EU Competition Law (2011) 16ff.
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effizient angewendet werden konnen.”*® So gibt es einerseits im Rahmen des Art. 102 AEUV
Verhaltensweisen, die schon fiir sich genommen derartig verpont und missbrauchlich
erscheinen, dass fiir sie eine per se Regulierung orientiert am Verhalten selbst weiterhin
problemlos bestehen kann. Andererseits gibt es aber Verhaltensweisen, die wesentlich
diffiziler ausgestaltet sind und bei denen eine Beriicksichtigung, Priifung und Analyse ihrer

positiven und negativen Auswirkungen geboten ist.

Hauptkritikpunkt an der Anwendung des wirkungsorientierten Ansatzes ist die mangelnde
Rechtssicherheit, die von Kritikern hervorgehoben wird. Naturgeméfl ist bei einer
Untersuchung der Auswirkungen eines Verhaltens im Einzelfall der Faktor
Rechtsunsicherheit wesentlich grosser als bei der Beurteilung am Verhalten selbst, welches in

289 Genau hierbei ist eine

Form eines Verhaltensunrechts im Gesetz klar niedergeschrieben ist.
Abwiégung vorzunehmen, welches Verhalten derart stark verpont ist, dass es per se als
verboten angesehen werden kann und in welchen Fillen eine wirtschaftliche Betrachtung im

Sinne des ,,more economic approach vorgenommen werden soll.

Angesichts der Beriicksichtigung von positiven und negativen Effekte in diesem
Zusammenhang, ist es durch einen Vergleich beider Komponenten mdoglich, dass die
positiven Effekte die negativen ausgleichen und die Wirkung somit nicht mehr als nachteilig
eingestuft werden kann. Ausserdem sollte man rein rechtstechnisch nicht auller Acht lassen,
dass bei Anwendung dieser Methode die detaillierte Beachtung der einzelnen verponten
Verhaltensweisen nicht mehr ganz so viel Gewicht hat wie sie es im Rahmen des
verhaltensorientierten Ansatzes hatte. Nunmehr werden alle Verhaltensweisen am selben

Mallstab gemessen, ndmlich an ihren Auswirkungen.

Der EuGH hat in den vergangenen Jahren nicht immer einen kausalen Zusammenhang
zwischen dem gesetzten Verhalten und seinen negativen Auswirkungen, wie beispielsweise
einen Schaden fiir die Verbraucher, fiir die Anwendung von Art. 102 AEUV gefordert.
Allerdings hat auch der EuGH bereits die Entwicklung zur Wichtigkeit einer Abschdtzung

von Langzeitfolgen fiir den Wettbewerb in seiner Judikatur mitgemacht. Insbesondere zeigte

28 Mateus/Moreira, Competition Law and Economics (2010) 162.
2 Drexi/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Approach (2011) 61.
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sich dies im Fall Microsoft, wo gerade auf diese Langzeitwirkungen Riicksicht genommen
wurde in der Beurteilung eines potentiell missbrauchlichen Verhaltens.**’

Im Fall Microsoft wurde dem Unternehmen in marktbeherrschender Stellung vorgeworfen, es
habe seine Ubermacht auf dem Markt fiir PC-Betriebssysteme dazu missbraucht, den
Datenaustausch zwischen Windows und der Server-Software anderer Anbieter durch das
Vorenthalten von Informationen — im Detail Schnittstelleninformationen — zu behindern.
Dieser Vorwurf betraf die Verhaltenskategorie Geschifts- bzw. Lieferverweigerung. Zudem
wurde Microsoft allerdings noch zum Vorwurf gemacht, dass es sein Windows-
Betriebssystem entgegen den Vorschriften des Kartellrechts mit dem Programm ,,Windows

2! Die Kommission

Media Player* im Rahmen eines Koppelungsgeschiftes verkniipft habe.
hat in ihrer Entscheidung den wirkungsorientierten Ansatz angewandt und langfristige
Nachteile einer solchen Praxis gepriift und festgestellt. Es wurde dabei mitunter argumentiert,
dass das Vorenthalten von Schnittstelleninformationen durch Microsoft zu einer Behinderung
von Entwicklung und Innovation auf dem Gebiet der PC-Betriebssysteme fiihrt und damit
sich im Endeffekt negative Auswirkungen fiir die Konsumenten ergeben, denen es verwehrt
wird in den Genuss dieser Innovation zu gelangen.””> Dabei wurde von der Kommission das
,heue System* angewandt und diese Praxis von Microsoft verboten, ohne das Verhalten an
sich als missbriuchlich einzustufen. Fiir die Geschifts- bzw. Lieferverweigerung hatte die
europdische Judikatur drei Kriterien entwickelt um eine Missbrauchlichkeit als gegeben
annehmen zu konnen. Diese waren im gegenstiandlichen Fall nicht erfiillt, da es sich um kein
neues Produkt handelte, fiir das Nachfrage bestand. Unter Anwendung des
wirkungsorientierten Ansatz bei der Priifung der Frage der Missbriuchlichkeit des Verhaltens
war es aber dennoch moglich zu einer Sanktionierung des Marktbeherrschers Microsoft zu
gelangen. Auch hinsichtlich der vorgeworfenen Koppelung von Produkten betonte die
Kommission das Argument, dass durch eine derartige Koppelung es nicht moglich wére den
Markt fiir inhaltlich &hnliche Produkte wie ,,Windows Media Player* positiv zu entwickeln,
weswegen es wiederum Verbrauchern nicht moglich sei in den Genuss von Neuerungen zu

kommen. Dadurch erleiden die Verbraucher im Ergebnis einen Schaden.

Dieser in der Literatur auch als ,,more economic approach‘ bezeichnete Ansatz, der zum Ziel
hat, das Recht wirtschaftlich effizient anzuwenden und daher auch wirtschaftliche Aspekte in

die rechtliche Beurteilung praktischer Verhaltensweisen einflieBen lésst, ist der einigermalien

2% Mateus/Moreira, Competition Law and Economics (2010) 163.
21 Bosse, Das europiische Kartellverfahren gegen Microsoft (2008) 1ff.
22 Kokkoris/Lianos, The reform of EC competition law (2010) 12.
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erfolgreiche Versuch einer Verbindung von Recht und Wirtschaft.*”> Es soll dadurch
zielorientierter gearbeitet werden konnen und das Rechtsleben ebenso wie das
Wirtschaftsleben entlastet und von unnétigen Aufwendungen und Ausgaben befreit werden.
Festzuhalten ist, dass nicht nur die USA sondern auch die EU offen ist fiir diesen Ansatz in
der Rechtsprechung und teilweise in manchen Fillen die gerichtliche Praxis auch schon mit
der langfristigen Beriicksichtigung von Auswirkungen auf Markt und Wettbewerb gearbeitet
hat. Auch wenn auf diesem Gebiet noch eine Menge Forschung und Bearbeitung erforderlich
ist, um moglicherweise eine systematische Anleitung fiir die Vorhersage der Auswirkungen
bieten zu konnen, kann gesagt werden, dass dieser neue Idsungsorientierte Ansatz im
Wettbewerbsrecht vor allem in jenen Sektoren, die entwicklungstechnisch lange starker

Kontrolle unterworfen waren, durchaus grossen Einfluss gewinnen wird kénnen.”*

Die Europidische Kommission siecht den Ansatz des ,,more economic approach® als eine
Abkehr von unbeweglichen rechtlichen Formalismen hin zu einer Methode, die versucht, die
Funktionsweise eines speziellen Marktes zu betrachten und zu verstehen, wie sich bestimmte
wirtschaftliche Verhaltensweisen auf den Wettbewerbsprozess und das Wohl der Verbraucher

auswirken werden.?”>

Was genau die Kommission unter der Bezeichnung ,,more economic approach* versteht ergibt
sich allerdings aus keiner genauen Definition. Im Zusammenhang mit Art. 102 AEUV hat die
Kommission erst kiirzlich ein Diskussionspapier herausgegeben, worin allerdings keine
wesentlichen Neuerungen zu finden sind. Die bisher in Praxis und Rechtsprechung
entwickelten Grundsdtze zum ,more economic approach® werden darin weitgehend
unverindert dargestellt.”*®

So ist beispielsweise bei den Koppelungsgeschiften die Ansicht der Kommission im
Diskussionspapier neu, dass die Auswirkungen auf den Wettbewerb den Mittelpunkt der
Untersuchungen bilden und die Frage behandelt wird, welcher Anteil des Marktes durch die
Koppelung gebunden wird und ob dies in der Folge zu einer Marktabschottung fiihrt. Im
Bereich der Geschifts- und Lieferverweigerung hat das Diskussionspapier fiir die

Nichtaufnahme von Geschiftsbeziehungen keine Neuerungen gebracht. Sie sind weiterhin

missbriuchlich, wenn das Unternehmen aufgrund seiner auBBergewohnlichen Stellung auf dem

2% O’ Cinneide/Letsas/Campbell-Holt, Current Legal Problems® (2009) 347.

2% Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Approach (2011) 5.

3 Borlini, Legal and economic appraisal of the ,,more economic approach to unilateral exclusionary conduct,
Yearbook of European Law (2008) 475f.

2% Hertfelder, Der ,,more economic approach® bei Art. 82 EGV (2008) 1ff.
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Markt ein Kontrahierungszwang trifft. Im Falle des Abbruches von Geschéftsbeziechungen hat
die Kommission allerdings einen neuen Ansatz der Betrachtung entwickelt. Dafiir ist nach
Ansicht der Kommission nunmehr relevant, ob ein ausreichend grosser Anteil des
Nachfragemarktes dadurch ungebunden bleibt oder eben nicht. Entscheidend ist, ob sich

dadurch negative Auswirkungen auf dem nachgelagerten Markt ergeben.””

V. Die Rechtsfolgen von Art. 102 AEUV

Wie das Rechtsleben generell zeigt, ist es unerlédsslich eine Vielzahl von Lebensbereichen

durch Vorschriften zu regeln. Doch Vorschriften alleine gentigen nicht. Vorschriften werden
in aller Regel von den Rechtssubjekten nur dann beachtet, wenn sie befiirchten miissen, dass
thnen bei Nichtbeachtung ein Nachteil droht. Aus diesem Grund ist es auch im Kartellrecht
erforderlich Sanktionen zu erlassen, wenn sich ein Unternehmen in marktbeherrschender
Stellung kartellrechtswidrig verhélt. Dabei kommt zunichst vor allem die Unterlassung des
verponten Verhaltens in Betracht, welche freilich gewiinscht wird und im Sinne eines
funktionsfahigen Wettbewerbs auch notwendig ist. Damit ist die Abstellung des
gegenwartigen Verhaltens ebenso gemeint wie die Unterlassung derartiger Praktiken in der
Zukunft. Da die Unterlassung aber keinen wirklich gewichtigen Nachteil fiir die Unternehmen
darstellt, konnten sie sich immer noch nach dem Motto ,,man kann es ja einmal versuchen
verhalten. Es bedarf daher eines strengeren, spiirbareren Mittels der Rechtsdurchsetzung und
Sanktionierung, um die marktmichtigen Unternehmen priaventiv bereits zur Unterlassung
missbrduchlichen Verhaltens zu bewegen. Als passendes Mittel wurde in diesem
Zusammenhang auf eine klassische ,,Bestrafung® durch Geldbulle zuriickgegriffen, welche in
den Entscheidungen der Judikatur sehr hdufig zur Anwendung kommt. Damit kann das Ziel

eines vorbeugenden Schutzes vor Wettbewerbsversto3en schon eher erreicht werden.

Im Gegensatz zu Art. 101 AEUV enthilt Art. 102 AEUV keine ausdriickliche Regelung von
Rechtsfolgen. Dies bedeutet aber nicht, dass keine Sanktionen bei einem Versto3 gegen diese
Vorschrift verhdngt werden konnen. Die Kommission hat die Moglichkeit das
missbriduchliche Verhalten, egal wie es im Einzelnen ausgestaltet ist, deklaratorisch zu
verbieten und Anordnungen beziiglich der Abstellung des Missbrauchs zu erlassen. Die
Kommission kann aufgrund sekundérrechtlicher Grundlage dem Unternehmen in
marktbeherrsschender Stellung auftragen sein vertragswidriges Verhalten abzustellen oder in

vertragskonformer Weise abzuidndern. Zur Durchsetzung dieser Auftrage sind Zwangsgelder

27 Hertfelder, Der ,,more economic approach® bei Art. 82 EGV (2008) 50ff.
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fiir die Nichtbefolgung vorgesehen. Fiir den Fall, dass der Marktbeherrscher sein Verhalten
fortsetzt, ist ein weiterer Verstol gegen Art. 102 AEUV gegeben und die Hohe des
BuBlgeldes, welches ebenfalls aufgrund von sekundérrechtlicher Grundlage bei einem Verstof3
verhingt werden kann, ist dadurch zu erhdhen.”®® Art. 15 VO 17/62 war auch die Grundlage

fiir die Verhingung von BuBigeldern durch die Kommission.**’

Zivilrechtliche Folgen dagegen sind auf europiischer Ebene nicht ausdriicklich geregelt,
diesbeziiglich muss auf die Grundlagen des nationalen Rechts verwiesen werden. Dabei
kommen verschiedene Rechtsfolgen fiir Art. 102 AEUV in Betracht, wie z.B. die Nichtigkeit
einer Vereinbarung oder auch moglicherweise Schadenersatz beispielsweise fiir Verbraucher.
Es sind allerdings diesbeziiglich gemeinschaftsrechtliche Vorgaben zu beachten. Es ist dabei
vor allem der Normzweck des Art. 102 AEUV zu beachten und der sogenannte effet utile
(Gebot der grosstmoglichen Wirksamkeit). Daraus ergibt sich unter anderem die Forderung
des europdischen Rechts missbrduchlichen Verhaltensweisen soweit wie mdglich die
Giiltigkeit zu versagen, woraus die Notwendigkeit nationaler Nichtigkeitsfolgen erkennbar
wird.

Ein Schadenersatzanspruch bei Verstolen gegen das Kartellrecht ergibt sich bereits aus
gemeinschaftsrechtlicher Grundlage, und zwar aus der Judikatur des EuGH. In seinem Urteil
im Fall Courage/Crehan hat dieser namlich festgestellt, dass es die volle Wirksamkeit des
Kartellrechts beeintrachtigen wiirde, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen
konnte, der ihm durch kartellrechtswidriges Verhalten entstanden ist. Zweifellos féllt das
Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV unter das Kartellrecht. In den europdischen
kollisionsrechtlichen Grundsitzen ist verankert, welche nationale Rechtsordnung anzuwenden

ist, wenn ein Sachverhalt die Rechtsordnungen mehrerer Mitgliedstaaten beriihrt.**

Zudem hat der EuGH bereits in seiner Judikatur zwischen den Voraussetzungen fiir die
Verhingung eines Buflgeldes und jenen fiir die Berechnung der Hohe des BuBgeldes
unterschieden.”®' GemiB der Verordnung fiir die Rechtsfolgen des Art. 102 AEUV kénnen
die Rechtsfolgen nur dann verhdngt werden, wenn der kartellrechtliche Versto3 entweder
vorsitzlich oder zumindest fahrldssig erfolgt ist. Die wesentlichen Kriterien flir die

Bemessung der Hohe der Bullgelder ergeben sich aus den Leitlinien fiir das Verfahren zur

2% Weingartner, Artikel 82 und die 6sterreichische Elektrizititswirtschaft (2002) 162.

2% Weif3 in Callies/Ruffert, EU/EG-Vertrag® (2002) Art. 82 EGV Rz 72.

39 Eilmansberger in Hirsch/Montag/Séicker, Miinchener Kommentar Europaisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht I (2007) 1253ff.

' EuGH 25.3.1996, Rs C-137/95 P.
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Festsetzung von Geldbufen. Diese wurden von der Kommission herausgegeben und sehen in
Schwere und Dauer des Versto3es die entscheidenden Kriterien fiir die Bemessung.

Die GeldbuBBen bei Zuwiderhandlungen gegen Art. 102 AEUV haben keinen
kriminalstrafrechtlichen Charakter, da sie auch gegen Unternehmen verhdngt werden kdnnen
— also auch juristische Personen und nicht nur natiirliche Personen — und im Falle der
Nichteinbringlichkeit der verhidngten Geldbule keine Ersatzfreiheitsstrafe vorgesehen ist.

Auch kann der bloBe Versuch nicht mit einer Geldbufie geahndet werden.*”

Fiir die Ausgestaltung der Rechtsfolgen im Einzelfall ist zu beachten, dass die Sanktionierung
nicht nur eine effektive Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts bewirken soll, sondern auch
den Verbotsiibertreter dazu veranlassen soll, dieses Verhalten nicht noch einmal an den Tag
zu legen. Auch der Schutz von Interessen Dritter, sofern sie als legitim eingestuft werden
konnen ist zu beachten. In diesem Sinne konnen die zivilrechtlichen Rechtsfolgen von einer
Vertragsanpassung bis zu einer Vertragsauflosung reichen und nebenher kommt auch die

Forderung von Schadenersatz bei Vorliegen der Voraussetzungen in Betracht.

Die Verordnung 1/2003 brachte einige wichtige Neuerungen im Kartellverfahrensrecht und
damit auch im Bereich der Strafen und Buligelder fiir Kartellrechtsverstofle. Grundsitzlich
sind die Unternehmen verpflichtet, den Kartellbehorden die ndtigen Auskiinfte zu geben und
sich Priifungen gefallen zu lassen. Der Hochstbetrag fiir Verstdfe gegen diese Pflichten wurde
durch Art. 23 der Verordnung auf 1% des Umsatzes, der im vorangegangenen Geschiftsjahr
erzielt wurde, erhoht. Auch die Zwangsgelder, mit denen die Durchsetzung der
Entscheidungen der Kommission sichergestellt werden soll, wurden im Rahmen der
Neuerungen dieser Verordnung erhoht. Unverdndert dagegen blieben die GeldbuBlen fiir
VerstoBe gegen das Kartellrecht. Diese sind weiterhin in der Héhe von bis zu 10% des

Umsatzes des Vorjahres zu verhingen.’”

Die Rechtfolgen, die in dieser Verordnung geregelt
sind, sind verwaltungsrechtlicher Natur.

Unumstritten ist jedenfalls, dass ein missbrauchliches Verhalten iSd Art. 102 AEUV
unmittelbar verboten ist. Es bedarf dazu keiner Feststellung von Seiten der Kommission. Eine

derartige Feststellungsentscheidung hitte somit lediglich deklaratorischen Charakter.***

392 Kecht, Kartellrecht Osterreich und EU (1995) 108f.
3% Gageur, Die Verordnung Nr. 1/2003 — Das neue EG-Kartellverfahrensrecht (2007) 16.
3% Weingartner, Artikel 82 EGV und die osterreichische Elektrizititswirtschaft (2002) 162.
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Neben Schadenersatzanspriichen kommen auch bereicherungsrechtliche Anspriiche auf
nationaler Rechtsgrundlage in Betracht. Dabei kann zunédchst die Nichtigkeit eines
Vertrages/einer Vereinbarung festgestellt werden. Auf dieser Grundlage sind die bereits
gezahlten Betrdge im Rahmen bereicherungsrechtlicher Anspriiche zuriickzufordern. Die
Nichtigkeit ist geméal Artikel 102 AEUV iVm § 879 ABGB festzustellen.

Der Anspruch auf Schadenersatz ist weitgehend bereits im Kapitel der verbraucherrechtlichen
Anspriiche behandelt worden. Der Anspruch ist auf Artikel 102 AEUV iVm § 1311 ABGB zu

stiitzen bei Verletzung eines Schutzgesetzes.”"

Kartellrechtlich kann ebenfalls auch im Bereich von Telekommunikation und Rundfunk nach
dem nationalen Kartellrecht vorgegangen werden. § 35 des Osterreichischen Kartellgesetzes
sieht allerdings kein Missbrauchsverbot im Sinne des AEUV vor, sondern eher eine Art
Missbrauchskontrolle von Unternehmen in beherrschender Stellung auf dem Markt. Das
Verbot ist daher nicht per se ein Verbot. Erst wenn das Kartellgericht von seiner Moglichkeit
der Anordnung der Abstellung des betreffenden Verhaltens Gebrauch macht, ist dem
Unternehmen das Verhalten verboten.”® Nach den Vorschriften des Kartellgesetzes ist neben
der Anordnung von MafBlnahmen auch die Forderung der Zahlung eines Geldbetrages in Hohe
der Bereicherung, die das marktbeherrschende Unternechmen durch sein missbrauchliches
Verhalten erlangt hat, moglich.**” Die bei der Bemessung zu beriicksichtigenden Kriterien
finden sich in § 30 KartG. Darin sind die Schwere und Dauer des Verstofes genannt, die
erzielte Bereicherung, der Grad des Verschuldens und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Unternehmens. Ebenso wie im europédischen Kartellrecht liegt auch nach dem
osterreichischen Kartellrecht die Grenze der Geldbuflen bei 10% des im vorangegangenen
Jahr erzielten Umsatzes. In der Entscheidung Europay hat der OGH bemerkt, dass eine
GeldbuBe allerdings nicht allein anhand der gesetzlichen Obergrenze bemessen werden kann.
Dies deshalb, weil die Bereicherung des Unternehmens faktisch iiber dieser Grenze liegen
kann.**®

§ 11 Abs 3 WettbG enthilt in diesem Zusammenhang ebenfalls eine nennenswerte Vorschrift,
die sogenannte Kronzeugenregelung. Danach kann die Bundeswettbewerbsbehdrde von der
Beantragung der Verhidngung einer Geldbufle gegen ein Unternehmen Abstand nehmen, das

sie von einer Zuwiderhandlung informiert bevor sie von dem Sachverhalt erfahrt. Weil3 die

395 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht (1999) 126.

3% Koppensteiner, Osterreichisches und europaisches Wettbewerbsrecht (1997) 58f.
397 vgl. § 35 Abs. 2 KartG, § 40 iVm § 21 Abs. 1 KartG.

% OGH 12.9.2007, 16 Ok 4/07.
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Bundeswettbewerbsbehdrde bereits davon, so kann eine prozentuell verminderte Geldbulle

beantragt werden.

Nicht zu vergessen sind in diesem Zusammenhang auch die sektorspezifischen Regeln von
Rundfunk und Telekommunikation, welche eine vorbeugende Setzung von MalBnahmen
gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen vorsehen und damit den Schwerpunkt nicht
auf Sanktion sondern auf Pravention setzen. Diese beiden Ansatzpunkte ergeben zusammen
die Option einer doppelten Absicherung. Wirken die praventiven MalBBnahmen nicht oder nicht
ausreichend, so kann es immer noch zu einer ex-post Tétigkeit gegen die missbrauchlichen
Verhaltensweisen von Unternechmen mit beherrschender Stellung auf dem Markt kommen.

Das Kartellgesetz 1988 sah zur Durchsetzung seiner Vorschriften nicht nur zivilrechtliche
Folgen vor, sondern auch strafrechtliche. Die verbotene Ausniitzung einer
marktbeherrschenden Stellung wurde durch §131 KartG strafrechtlich geahndet.’” Diese

strafrechtlichen Sanktionen wurden mittlerweile in der Novelle 2005 aufgegeben.

Neben dem BuBgeldverfahren besteht auf europdischer Ebene auch die Moglichkeit der
Einleitung eines Verwaltungsverfahrens. Dabei ist zundchst in dringenden Féllen die
Anordnung von einstweiligen Mallnahmen von Seiten der Kommission moglich. Zudem ist
die Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen gegen Art. 101 und 102 AEUV
moglich, wobei darin auch eine andere Art eines Unterlassungsbegehrens zu sehen ist.
Unternehmen konnen allerdings freiwillig sogenannte Verpflichtungszusagen machen bzw.
anbieten um die wettbewerbstechnischen Bedenken der Kommission auszurdumen und
allféllige weitere Tatigkeit gegen ihr Verhalten abzuwenden. Die Kommission kann derartige
Verpflichtungszusagen fiir bindend erkliren und eine folgende Nichteinhaltung kann
schlieBlich mit BuBlgeldern und Zwangsgeldern bestraft werden. Diese Mallnahmen haben
zwar bei Weitem keine derart abschreckende Wirkung wie sie den BulBlgeldern oder
Schadenersatzanspriichen zukommt, dennoch stellen sie eine weitere Moglichkeit der

Rechtsdurchsetzung von Kartellrecht dar.

39 Roninger/Punz, Das dsterreichische Kartellrecht (1996) 31.
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Die im Gemeinschaftsrecht wegen KartellverstoBes gegen die beteiligten Unternehmen
verhdngten GeldbuBBen haben heute Grossenordnungen erreicht, die urspriinglich unvorstellbar
erschienen.’'’

Uber die Telekom Austria wurde 2004 eine GeldbuBe in der Hohe von 500.000 Euro verhingt
fiir den sogenannten Minimumtarif. Dieser Betrag hielt sich aber gegeniiber den mittlerweile
bereits ergangenen Entscheidungen mit Verhdngung von Geldbullen noch stark in Grenzen.
Sowohl in Osterreich als auch in der europiischen Judikatur lsst sich ein starker Anstieg der
Betrige fiir Verstofle gegen das Kartellrecht feststellen. Im Jahre 2009 musste die Telekom
Austria erneut eine Geldbufle von 1,5 Mio. Euro iiber sich ergehen lassen. Im Falle eines

Aufzugkartells 2008 wurde die Rekordsumme in Osterreich von 75 Mio. Euro erreicht.

Gegen die Deutsche Telekom wurde 2010 eine GeldbuBle in der Hohe von 12,6 Mio. Euro
verhidngt wegen des Missbrauchs ihrer beherrschenden Stellung auf dem Markt fiir
Festnetztelefonie in Deutschland. Die Deutsche Telekom erhielt diese Sanktion fiir die
Behinderung des Wettbewerbs durch Zugangserschwernisse bei essential facilities. Die
Verfahren TeliaSonera Sverige AB und TV 4 und Kabel 5 stellen Vorabentscheidungen dar
und fiihrten demgeméal zu keiner BuBlgeldverhdngung durch den EuGH. Die bislang hochste
Kartellstrafe hat die Kommission 2008 gegen Microsoft wegen jahrelanger zu hoher
Gebiihren fiir technische Informationen verhidngt. Dabei wurde gegen Microsoft ein Buligeld

von 899 Mio. Euro wegen Nichterfiillung einer vorherigen Kartellentscheidung verhingt.

Nicht zuletzt der zu beobachtende enorme Anstieg der verhdngten Buligelder gibt Anlass, das
aktuelle BuB3geldverfahren im europédischen Wettbewerbsrecht auf den Priifstand zu stellen
und auf mogliche Defizite im Hinblick auf das EU/EG-Vertragsrecht, international anerkannte
allgemeine Rechtsgrundsétze, die Europédische Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten und die Charta der Grundrechte der Européischen Union zu untersuchen.
Nach der Rechtsprechung des EuGH gilt allgemein, dass ,,eine Sanktion, selbst wenn sie
keinen strafrechtlichen Charakter besitzt, nur dann verhidngt werden darf, wenn sie auf einer
klaren und unzweideutigen Rechtsgrundlage beruht.* Allerdings konnte man an einer solchen
»klaren und unzweideutigen Rechtsgrundlage® im Falle des Art. 23 VO 1/2003 durchaus
Zweifel haben. Der materielle Normgehalt dieser Bestimmung fiir die Verhdngung von

BuBligeldern ist ndmlich verhéltnismaBig gering. Voraussetzung ist lediglich ein vorsdtzlicher

319 Schwarze, Buropiische KartellbuBgelder im Lichte iibergeordneter Vertrags- und Verfassungsgrundsitze,
EuR 2/2009.
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oder fahrlédssiger Versto3 gegen das Wettbewerbsrecht. Als Bemessungsmalstab werden nur
die Schwere und die Dauer der Zuwiderhandlung erwéhnt. Auch die Obergrenze von 10% des
im vorangegangenen Geschéftsjahr erzielten Gesamtumsatzes ist eine im Ergebnis sehr vage
Formulierung. Angesichts dieser Umstinde kommt man zu dem Schluss, dass die
BuBligeldentscheidungen einer genauen Beobachtung und Kontrolle bediirfen, da sie sonst
Gefahr laufen zu willkiirlich getroffen zu werden. Deshalb ist eine inhaltliche Kontrolle

derartiger Entscheidungen seitens der Gemeinschaftsgerichte geboten.”'!

89  Ausblick und Fazit fir Rundfunk und

Telekommunikation

Mit der Offnung der Telekommunikations- und Rundfunkmirkte 1998 kam es im
europdischen Raum zu einem deutlich splirbaren Auftrieb der Wettbewerbskrifte. Die
Angebote sind vielfaltiger geworden durch eine vermehrte Anzahl von Teilnehmern auf dem
Markt, wihrend die Preise als Folge des dichteren Wettbewerbs gesunken sind. Dennoch
konnten die ehemaligen Monopolisten bisher ihre starken wirtschaftlichen Stellungen auf dem
Markt weitgehend behalten.’'? Betrachtet man allerdings die bisher schon sehr rasante
Entwicklung des Wettbewerbs auf diesen Gebieten, so kann davon ausgegangen werden, dass
in Zukunft der Wettbewerb immer vielfdltiger wird und die ehemaligen Monopolisten ihre
starke Marktposition hdchstens noch iiber die Verfiigungsmacht {iber die wesentlichen

Zugangseinrichtungen (Netze) erhalten konnten.

Seit Mitte der 80er Jahre beschiftigt sich die EU mit dem européischen
Telekommunikationsmarkt und versucht diesen zu harmonisieren und zu liberalisieren. Dies
wurde durch den Binnenmarkt aufgrund der monopolartigen Strukturen in den
Mitgliedstaaten und deren einzelstaatlich stark differierenden Regelungen notwendig. 2002
wurde ein Richtlinienpaket zur Harmonisierung verabschiedet, welches sowohl eine
Vereinfachung des Rechtsrahmens als auch einen Wendepunkt von der ,,ex-ante* Regulierung
hin zur ,,ex post® Regulierung darstellte. Seitdem versucht die EU die Deregulierung

voranzutreiben, ohne dass sie die Sicherstellung einer flichendeckenden Infrastruktur,

31 Schwarze, Burpiische KartellbuBgelder im Lichte iibergeordneter Vertrags- und Verfassungsgrundsitze, EuR
2/2009.

312 Ruhle, Die Reform der Reform: Was bringt die Uberarbeitung des ,,neuen* Rechtsrahmens bei der
elektronischen Kommunikation? MR 2006, 53.
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insbesondere im Hinblick auf die Versorgung mit Breitbandangeboten aus dem Auge verliert.
Nur durch den Einsatz der Breitbandtechnik kann sichergestellt werden, dass die EU
international wettbewerbsfahig bleibt um in der globalisierten technisierten Welt zu

bestehen.’!?

Der Rat und das Europidische Parlament haben am 25.11.2009 ein neues Paket zur
sektorspezifischen Regulierung des Telekommunikationsmarktes (,,EU-Telekompaket®)
beschlossen. Dieses reformiert und adaptiert den bisherigen europédischen Rechtsrahmen aus
dem Jahr 2002. Neben zwei Richtlinien besteht das Paket auch aus einer Verordnung zur
Einrichtung des Gremiums europdischer Regulierungsstellen fiir  elektronische
Kommunikation (GEREK) und des Biiros. Dieser neue Rechtsrahmen ist in den
Mitgliedstaaten grundsitzlich bis 25.5.2011 umzusetzen.*'* In Osterreich wird dies durch eine
TKG-Novelle geschehen. Auch wenn sich diese Frist in Osterreich nicht ausgegangen ist, so
scheint es doch wahrscheinlich, dass die Novelle sehr bald vom Nationalrat beschlossen

wird.*1®

Mit der Einrichtung von GEREK erfolgt eine wesentliche institutionelle Verdnderung. Dieses
Gremium hat verstirkte Befugnisse im Vergleich zu der bisher bestehenden Gruppe
Europdischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, die
nunmehr neben dem Verfassen von Stellungnahmen und Leitlinien wie bisher formale
Stellungnahmen beschlieBen kénnen, welche die Kommission und die Regulierungsbehdrden
weitgehend zu beriicksichtigen haben. Wie weit dieser Beriicksichtigungspflicht
nachgekommen wird, bleibt abzuwarten. Generell kommt es inhaltlich zu einer massiven
Starkung der Rechte der Verbraucher, vor allem durch weitreichende Informationspflichten
der Telekommunikationsdiensteanbieter. Gleichzeitig ist die Zuriickschaltung der
sektorspezifischen Regulierung im Sinne von ex-ante MaBBlnahmen zu beobachten, wobei die
Regulierungsbehorden ihre Befugnisse allerdings fiir den Bedarfsfall weiter behalten
miissen.'®

Aufgrund der technischen Gegebenheiten auf dem Gebiet der elektronischen Kommunikation
hat sich teilweise bereits die Umsetzung des Rechtsrahmens aus dem Jahre 2003 als zu

langsam erwiesen. Es ist kaum mdglich den Verdanderungen auf diesem Sektor mit rechtlichen

313 Frohlich, Liberalisierung im Telekommunikationsrecht, ZEuS 3/2010.

3% Ettmayer, Das EU-Telekompaket 2009 — Auswirkungen auf Osterreich, MR 2010 H 5 Beilage, 6.
315 hitp://blog.lehofer.at/201 1/03/tkg-novelle-in-begutachtung.html, 9.6.2011.

318 Ettmayer, Das EU-Telekompaket 2009 — Auswirkungen auf Osterreich, MR 2010 H 5 Beilage, 6.
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Regelungen nachzukommen. Ein Grund dafiir ist auch, dass viele Bestimmungen und
regulatorischen Konsequenzen frither gesetzlich geregelt waren, wie beispielsweise die sich
aus einer marktbeherrschenden Stellung ergebenden Pflichten, die heute das Ergebnis eines
zeitintensiven Marktanalyseverfahrens inklusive der Auferlegung von Vorabverpflichtungen
sein konnen. In diesem Sinne ist eine Neuregelung zwecks Optimierung von Effektivitét
durchaus zu begriissen. Andererseits stellt es eine schwierige Aufgabe dar, eine neue Balance
zwischen der Kommission und einer stirkeren Zentralisierung der Angelegenheiten der
elektronischen Kommunikation bei ihr einerseits und den nationalen Behorden andererseits
herzustellen, denn die Tendenz der EU-Kommission zur Zentralisierung und somit zur
europdischen Regulierungsbehdrde steht dem Ansatz der nationalen Behorden deutlich
entgegen.’’” Nachdem die Hilfte des Produktivititszuwachses durch Internettechnologien
erfolgt ist, stellt das Telekom-Paket vor allem einen Versuch dar, den schnelllebigen
Telekommunikationsmarkt zu fassen und einen Rahmen fiir einen homogenen europdischen
Informationsbinnenmarkt zu schaffen. Ob dies gelingt, wird sich in den kommenden Jahren
wohl nach und nach herausstellen und ist mitunter auch von den einzelnen Mitgliedstaaten,

deren Umsetzung des Rahmens und deren praktischer Handhabung desselben abhingig.’'®

Der neue EU-Rechtsrahmen im Telekommunikationsbereich fordert fiir die Zukunft
leistungsstarke Netze und Dienste. Telekommunikationstechnische Voraussetzungen wie
Ubertragungsraten konnten sich langfristig auf die Wettbewerbsfihigkeit einzelner
Mitgliedstaaten im europdischen und internationalen Vergleich auswirken. Hier ist der Staat
als Gesetzgeber und Regulierer von den Wirtschaftsteilnehmern in die Pflicht zu nehmen und
sollte sich mit seinem bisher verfolgten Regulierungsansatz auseinandersetzen und in weiterer
Folge priifen, ob sich moglicherweise die Schwerpunkte der Regulierungszielsetzung
verdndern. Dies gilt umso mehr, da der europdische Wettbewerb von
Telekommunikationsdienstleistungen zunehmen wird. Aufgrund des zunehmenden
Wettbewerbs und des stagnierenden Wachstums der alternativen Anbieter wird der Trend zur

Marktkonsolidierung stirker werden.*"

Die Regelung iiber das Missbrauchsverbot ist im kartellrechtlichen Regelungsgefiige ein
unerlédsslicher Bestandteil. Wahrend bei Kartellabsprachen die den Wettbewerb gefdahrdende

317 Ruhle, Die Reform der Reform: Was bringt die Uberarbeitung des ,,neuen* Rechtsrahmens bei der
elektronischen Kommunikation? MR 2006, 53.

318 Nettel, Das Telekom-Reformpaket: Stirkung des europiischen Binnenmarkts fiir elektronische
Kommunikation, ecolex 2010, 401 (404).

319 Frohlich, Liberalisierung im Telekommunikationsrecht, ZEuS 3/2010.
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Macht von mehreren Unternechmen zusammen ausgeht, so hat der marktbeherrschende
Unternehmer diese Macht bereits alleine zur Verfiigung. Insbesondere frither monopolistisch
organisierte Sektoren sind diesbeziiglich besonders gefdahrdet. Damit sind die hier behandelten
Gebiete Telekommunikation und Rundfunk jedenfalls erfasst. Gerade der ehemalige
Monopolist hat ein grosses Interesse den Markt in seiner Macht zu behalten und daher durch
seine Marktmacht die Bedingungen fiir die anderen Teilnehmer derart zu erschweren, dass

thre Wettbewerbs- und Konkurrenzféhigkeit eingeschriankt bzw. beseitigt wird.

Im Laufe der geschichtlichen Entwicklung haben sich die Miérkte fiir Rundfunk und
Telekommunikation stark verdndert. Sie konnten sich von ihren monopolistischen Strukturen
l6sen und sich in den meisten Féllen zu einem funktionsfahigen Wettbewerb entwickeln. So
haben sich teilweise bereits private Anbieter so stark etabliert, dass sie nunmehr zu den
marktméchtigsten Unternehmen geworden sind (sieche Rundfunkanbieter). Andererseits
kommt es beispielsweise auf den Mobiltelefoniemérkten wiederum zu einem Gegenstrom, wo
machtige Unternehmen durch den Zukauf anderer Unternehmen in verschiedenen Léndern

immer mehr an Wirtschaftskraft gewinnen.

Die Gerichte konnten sich im Laufe der Entwicklung eines Wettbewerbes in den
gegenstiandlichen Bereichen zunehmend mit den kartellrechtlichen Problemen und geldufigen
Verhaltensweisen auseinandersetzen. Dabei hat sich fiir die Telekommunikation der
Schwerpunkt bei Preismissbrauchen und Geschéftsverweigerungen (insbesondere Zugang zu
wesentlichen Einrichtungen) herausgestellt. Gerade fiir die Preismissbrauche muss allerdings
die Besonderheit des Telekommunikationsmarktes wiederum berilicksichtigt werden.
Grundsitzlich wird fir die Feststellung, ob ein Preismissbrauch vorliegt oder nicht, eine
Gegeniiberstellung von Preisen und Kosten vorgenommen. Diese Praxis eignet sich fiir den
Telekommunikationsmarkt allerdings nicht. Bei den Dienstleistungen der Telekommunikation
liegt der grosste Teil des finanziellen Aufwandes in Kosten aus der Vergangenheit fiir die
Verfligbarkeit des Netzes und der Anteil an variablen Kosten fiir die Anbietung der Dienste in
Relation ist dazu verschwindend gering. Stattdessen sind die gesamten Kosten, die fiir die
Moglichkeit des Anbietens der Leistung anfallen innerhalb eines angemessenen Zeitrahmens
anzusetzen. Diese ist eine der Besonderheiten der Struktur des Telekommunikationssektors,
auf die es bei der Beurteilung von Missbrauchstatbestinden im Hinblick auf
Telekommunikationsunternehmen Riicksicht zu nehmen gilt. Wéhrend die Probleme des

Preismissbrauchs fiir den Rundfunkbereich eine eher bescheidene Rolle spielen, so sind
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sowohl Koppelungsgeschifte, als auch Abnehmerbindungen in Form von Rabattsystemen in
beiden Bereichen moglich.

Ganz generell muss sowohl fiir die Telekommunikation als auch fiir den Rundfunk beachtet
werden, dass es sich mitunter um sehr komplexe technische Bereiche handelt, welche die
Beantwortung rechtlicher Fragen in deren Zusammenhang durchaus komplizierter gestalten
als in einigen anderen wettbewerbsrechtlich relevanten Bereichen. So ist es beispielsweise oft
eine technische Angelegenheit, zu beurteilen, ob zwei so eng miteinander verkniipfte
Produkte bzw. Leistungen vorliegen, dass es sich um eben kein Koppelungsgeschift handelt
oder doch ein solches vorliegt, weil die Produkte bzw. Leistungen auch getrennt denkbar und
sinnvoll sind. Aufgrund der eben erwédhnten stark einflieBenden technischen Komponenten in
wettbewerbsrechtliche Fragen auf diesen Gebieten, ist auch die Errichtung sogenannter
Regulierungsbehorden sinnvoll, welche mit spezialisierten Kriften besetzt sind um einer
angemessenen Regulierung der Bereiche nachzukommen. Hier ist also ein starker Vorteil der

Existenz von Regulierungsbehdrden zu sehen.

Die essential facilities sind ein Themenbereich, der sich aus der Praxis entwickelt hat, da die
Netze derart gestaltet sind, dass neue Wettbewerber von der Benutzungserlaubnis durch den
Inhaber abhingig sind. Dieser Umstand wird sich in naher Zukunft eher noch nicht &dndern.
Solange die Verwendung von Kabeln und Netzen fiir das Senden von Informationen und
Bereitstellen von Verbindungen notwendig ist, ist das zur Verfiigung Stellen der Nutzung
dieser Einrichtungen notwendig. Moglicherweise werden technische Entwicklungen in der
ferneren Zukunft die Wettbewerbspolitik von dieser Problematik befreien. Jedenfalls ist aber
ganz klar zu sehen, dass gerade die essential facilities (wesentlichen Einrichtungen) ein
Problemkreis des Missbrauchstatbestandes sind, welcher insbesondere in Industriesektoren
wie Telekommunikation und Rundfunk — vorwiegend aufgrund der bestehenden Kabel- und
Netzeinrichtungen — grosse Bedeutung hat. Durchaus hédufig verwenden die Inhaber derartiger
Einrichtungen ihre Macht dazu, den Wettbewerb zu ihren Gunsten zu beeinflussen und
verlangen {iberhohte Preise fiir die Nutzung der Einrichtungen. Vor allem die neuen
Markteinsteiger sind darauf angewiesen, dass sie Zugang zu den wesentlichen Einrichtungen
erhalten konnen, da ein Einstieg in den Wettbewerb ansonsten fiir sie iiberhaupt nicht zu
bewiltigen wire. Sie miissen die Leitungen von den grossen Anbietern mieten konnen,
weshalb es nétig ist diese zur Vermietung an Mitbewerber anzuhalten. Eine Abwégung ist
geboten, wenn die wesentliche Einrichtung nicht unerlésslich ist, aber ein Ersatz mit einem

wirtschaftlich hohen Aufwand verbunden ist. Gerade im Bereich der Telekommunikation sind
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die essential facilities somit ein sehr wichtiges Thema und haben sich als der wesentlichste
Problembereich der Geschéiftsverweigerung herausgebildet.

Somit ist bei der Priifung, ob ein  beherrschender = Rundfunk-  oder
Telekommunikationsanbieter eine missbrauchliche Verhaltensweise gegeniiber dem Markt
gesetzt hat, zundchst die Verhaltensweise selbst, unter Berilicksichtigung der technischen
Details auf diesen beiden Gebieten, zu analysieren und zu beurteilen. SchlieBlich sind in der
weiteren Priifung auch die negativen Auswirkungen zu untersuchen, die die missbrauchlichen
Verhaltensweisen auf dem betreffenden Rundfunk- oder Telekommunikationsmarkt haben
und in einem angemessenen Verhéltnis effiziente Sanktionen zu finden, welche sich an der

Fallkonstellation und der Finanzkraft der Unternehmen orientieren sollen.

Wesentlich fiir die Beurteilung eines Marktmissbrauchs durch einen Marktteilnehmer mit
beherrschender Stellung ist in speziellen Sektoren auch die Abgrenzung der relevanten
Mairkte, welche auch fiir Telekommunikation und Rundfunk praktisch zu betrachten ist.
Wihrend der sachliche Markt nach der Leistung einzuteilen ist und sich damit fiir den
Rundfunk eine klassische Zweiteilung in Horfunk und Fernsehen bietet, so sind die
Telekommunikationsmarkte diesbeziiglich inhaltlich durchaus weiter gefachert (Orts- und
Ferngespréche, Festnetz- und Mobiltelefonie). Zusitzlich kommt auch hier die Besonderheit
der essential facilities vor allem fiir die Telekommunikation zum Tragen, da sich durch die
Notwendigkeit der Kabelverbindungen fiir das Anbieten von Leistungen zwei relevante
Mirkte, die systematisch nacheinander wesentlich sind, ergeben. Marktbeherrschung kann
sich grundsitzlich aus beiden Markten ergeben.

Die ortlichen Grenzen konnten beispielsweise aufgrund der Sendemdglichkeiten beim
Rundfunk zwar weiter gezogen werden, allerdings weisen die allgemeinen Sprachbarrieren in

Europa den Markt wiederum in nationale Grenzen.

Die Besonderheiten des Telekommunikationsrechts und des Rundfunkrechts zeigen sich auch
in der Zweigleisigkeit des Regelungssystems. Neben dem allgemeinen Wettbewerbsrecht gilt
fiir diese Bereiche auch ein sektorspezifisches Regulierungsrecht. Diesbeziiglich bleibt die
Frage nach der Sinnhaftigkeit dieser Parallelitit. Einerseits ist zu beriicksichtigen, dass gerade
die sektorspezifischen Regelungen der besonderen Struktur der Regelungsgebiete Rechnung
tragen. Andererseits fiihrt diese Parallelitdt nicht nur zu Rechtsunsicherheit, sondern kénnen
parallele Verfahren auch ein ineffizientes Ergebnis hervorbringen. Dementsprechend wire

eine einheitliche Regelung in einer Rechtsordnung durchaus als wiinschenswert zu begrii3en,
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jedenfalls sollte aber eine klare Rangordnung bestehen. Nicht zu vergessen ist die doppelte
Absicherung der Verhinderung missbrauchlichen Verhaltens durch Marktbeherrscher, welche
durch die Moglichkeit der ex-ante MafBnahmen des sektorspezifischen Regulierungsrechts
gegeben ist. Auch darin liegt im Ergebnis ein relativ grosser Vorteil der beiden parallelen
Rechtsordnungen. Dabei wire zu iiberlegen, ob die ex-ante MalBnahmen nicht auch in das
allgemeine Wettbewerbsrecht eingegliedert werden konnten. Durch die neuen europdischen
Vorgaben kann man allerdings erkennen, dass die ex-ante Regulierung bereits leicht in den
Hintergrund gestellt werden soll, weshalb wohl die Tendenz in der EU besteht, dem

allgemeinen Wettbewerbsrecht und seiner Regelungsstruktur den Vorrang einzurdumen.

Auch in anderen Landern des europdischen Raums existieren vergleichbare allgemeine und
sektorspezifische Wettbewerbsregeln fiir Telekommunikation und Rundfunk auf nationaler
Ebene. Diese Vorschriften gleichen teilweise den europdischen Vorgaben sogar in der
Wortwahl. Kleine Abweichungen allerdings fiigen dem System der Wettbewerbsregeln auch
keinen Bruch zu.

Die Existenz marktbeherrschender Unternehmen in den verschiedenen Léandern ist je nach
Sachgebiet unterschiedlich. Starker Wettbewerb herrscht auf den Mobiltelefoniemérkten,
ebenso wie auch im Bereich des Horfunks. Diese beiden Bereiche haben verhdltnisméBig
wenige klare Marktfilhrer im europdischen Raum aufzuweisen. Wesentlich mehr
marktbeherrschende Stellungen kann man auf dem Gebiet des Fernsehens finden, wobei auch
der ORF eine marktfiihrende Stellung innehat. Von monopolartigen Strukturen geprégt ist die
Festnetztelefonie, welche in den meisten europdischen Lindern — so auch Osterreich,

Deutschland, Frankreich,... - einen klaren nationalen Marktfiihrer hat.

Das Missbrauchsverbot wird von der Rechtsprechung als eine Vorschrift gesehen, die einer
immer hirteren Durchsetzung bedarf um die Unternehmen von missbrauchlichen
Verhaltensweisen auch wirksam abzuhalten. Steigende GeldbuBBen sind die Folge, die den
grossen, michtigen Unternehmen spiirbare wirtschaftliche Nachteile zufligen sollen. Es kann
davon ausgegangen werden, dass diese Entwicklung sich in den kommenden Jahren noch
weiter verstirken wird.

Im Vergleich der potentiell in Frage kommenden Sanktionen untereinander kann man
feststellen, dass es zwar eine Vielzahl von unterschiedlichen Moglichkeiten gibt, allerdings
die GeldbuBlen hinsichtlich Haufigkeit und Bedeutung ganz klar die Nase vorne haben. Der

Grund ist vor allem darin zu sehen, dass marktbeherrschende Unternehmen in der Regel
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aufgrund  ihrer Grosse und  Wirtschaftsmacht durch  Aktionen wie  eine
Unterlassungsverpflichtung oder auch eine Vertragsdnderung nicht ausreichend abgeschreckt
werden konnen. Nur die Gefahr, einen spiirbaren finanziellen Nachteil zu erleiden, vermag ein
pflichtgeméBes Handeln zu bewirken. Dennoch ist die Mehrzahl an moglichen Sanktionen
kein Nachteil, da in einzelnen Féllen auch andere Rechtsfolgen besser geeignet sein kdnnen
als die GeldbuBlen. Der Schadenersatz als zivilrechtliche Rechtsfolge, die Verbraucher fiir den
erlittenen Schaden einfordern konnten, bleibt in der Zukunft als duBlerst interessanter Aspekt

der Entwicklung des Kartellrechts zu beobachten.

Im Rundfunk kann man vermuten, dass die privaten Anbieter in der Zukunft noch mehr
Macht bekommen werden und die ehemaligen Monopolisten auch in jenen Landern, in denen
thnen jetzt noch eine starke Stellung zukommt, in den Hintergrund treten werden. Dies kann
deshalb angenommen werden, da sich seit der Liberalisierung ein bemerkenswerter
wettbewerbstechnischer Aufstieg der privaten Fernsehanstalten verzeichnen ldsst. Diese
Entwicklung ist insbesondere in Osterreich festzustellen. Durch die Finanzkrise kam es zu
einem spiirbaren Riickgang der Werbeumsétze in Fernsehen und Radio, was allerdings vor
allem fiir die privaten Betreiber eine zusitzliche Wettbewerbsherausforderung darstellte, da
gerade sie schlieBlich nicht von eingehobenen staatlichen Gebiihren sondern hauptsédchlich
von den Werbeeinnahmen leben. Inwieweit sich aus dieser Krise Langzeitfolgen fiir die
Werbeumsitze ergeben ldsst sich zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht bestimmen. Fiir die
privaten Fernsehanbieter besteht die Moglichkeit auf Teleshopping oder Pay-TV stirkeres

Gewicht zu legen.

Etwas anders stellt sich diesbeziiglich die Situation auf dem Sektor Telekommunikation dar.
Gerade in der Festnetz- und Mobiltelefonie sind die besten Sendefrequenzen und —
moglichkeiten bereits an die ersten Wettbewerber, die auf dem Markt auftreten, vergeben.
Spéter auftretende Mitbewerber konnen die besseren Sendequalititen nur durch
wirtschaftliche Ubernahme oder durch innovative Verbesserung der eigenen Sendequalitit
(was sich aber praktisch sehr schwierig darstellt) erlangen. Darum ist es haufig erforderlich
durch niedrige Preisangebote wettbewerbs- und konkurrenzfahig zu werden und zu bleiben.
Hier ist es deutlich schwieriger den Vorsprung von Unternehmen mit marktbeherrschender
Stellung aufzuholen. In den nidchsten Jahren wird es vermutlich zu einer weiteren
Verschmelzung von Datendiensten und Telefonie kommen. Die Dienste, die mobil angeboten

werden konnen, werden ausgebaut. So erfolgt es beispielsweise im Bereich der WLAN-
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Systeme. Mitunter gibt es fiir die Zukunft auch bereits Ideen fiir flichendeckende public
wireless LANs.

Generell bleibt abzuwarten, auf welche Art und in welchem Ausmal} sich die zukiinftigen
technischen Verdnderungen und Neuerungen auf die Wettbewerbsstrukturen in

Telekommunikation und Rundfunk auswirken werden.

Wesentlich ist die wettbewerbsrechtliche Entwicklung im Hinblick auf die Stellung des
Verbrauchers. Wihrend der Verbraucher im Anfangsstadium des Wettbewerbsrechts noch
eine eher schwache Stellung hatte und er nicht seit jeher als ein durch das Wettbewerbsrecht
zu schiitzendes Subjekt galt, so hat sich diese Sichtweise im Laufe der Zeit stark verdndert.
Von Seiten der EU ist der Verbraucher nicht nur schiitzenswert, sondern wird sein Schutz
mittlerweile immer stirker als das Hauptziel des Wettbewerbsrechts hervorgehoben. Man
kann durchaus sagen, dass die Kommission mittlerweile das Wohl des Verbrauchers zum
primiren Ziel des europédischen Wettbewerbsrechts gemacht hat. Diese Entwicklung lief3 sich
insbesondere in den letzten Jahren auf europiischer Ebene beobachten.**! Funktioniert der
Wettbewerb in seiner Gesamtstruktur nicht, so wirkt sich dies automatisch auch auf die
Endkunden aus. Mittlerweile werden zunehmend Stimmen laut, dem Verbraucher mehr
Moglichkeiten im Hinblick auf die Durchsetzung seiner Rechte einzurdumen und diese
Moglichkeiten auch praktisch einfach handhabbar zu gestalten. Dies ist eine Folge aus der
verstiarkten Position als Schutzsubjekt. Auch mit der Reform des Rechtsrahmens fiir die
Telekommunikation unterstrich die EU 2009 die beabsichtigte Stirkung der

Verbraucherrechte.

Nach der wesentlichen Entscheidung Courage fiir Schadenersatzanspriiche von Verbrauchern
in der EU kann man darauf schlieen, dass sich die Schadenersatzforderungen von einzelnen
Privatpersonen in der Zukunft wohl intensivieren werden. In Anbetracht der Tatsache, dass
die Kartellbehorde zwar den Wettbewerb an sich schiitzen soll, allerdings sich nicht dem
Schaden jedes einzelnen Verbrauchers widmen kann, wire es durchaus gerecht, dass der
Verbraucher als ebenso schiitzenswertes Subjekt im Rahmen des Wettbewerbsrechts selbst
Moglichkeiten hat seine Rechte zu wahren. Hat jetzt noch die Verfolgung durch die

Kartellbehorde klar die grossere Bedeutung im Vergleich mit den Schadenersatzforderungen

320 Moser/DallaVecchia/DallaVecchia, Kostenoptimierung in der Telekommunikation fiir kleine und
mittelgrosse Unternehmen (2004) 771f.

321 Gerbrandy, Case C-8/08 T-Mobile Netherlands BV v. Nederlandse Mededingsautoriteit (4.6.2009), Common
market law review 2/2010, 1199-1220.
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von Verbrauchern, so wire durchaus eine Intensivierung der privaten Moglichkeiten zu
begriissen. Dies miisste allerdings mit einem anderen Kostenmodell — etwa wie in den USA —
bewirkt werden, da der Hauptgrund fiir die momentan geringe Zahl an Schadenersatzklagen
ein zu intensiver Kostenbeitrag im Falle der Niederlage auf Verbraucherseite ist. Andererseits
bleibt abzuwarten, ob die europdischen Staaten in naher Zukunft ihre Angst vor einer Flut von
privaten Schadenersatzklagen ablegen konnen bzw. die existenten Systeme einer derart

raschen Mehrbelastung iiberhaupt Stand halten kénnen.

Auch das Wettbewerbsrecht wurde im Laufe der Zeit nicht nur im Hinblick auf die zu
schiitzenden Subjekte {iiberdacht, sondern es haben sich auch neue Modelle im
Zusammenhang mit der Praxis aufgetan. Wesentlich weniger starr in seinen Regelungen
widmet sich das modernere Wettbewerbsrecht hauptsidchlich seinem Zweck und seinen Zielen
und orientiert sich dabei vermehrt nicht mehr an Ursachen und Verhaltensweisen, sondern
vielmehr an deren Auswirkungen und Folgen, was im Hinblick auf die Effizienz des Rechts in
der Praxis und die Fairness, welche es bewirken soll, durchaus als positive Entwicklung zu
bewerten ist.

Diesbeziiglich verdnderte sich auch die Rechtsprechung durch den sogenannten ,,more
economic approach®. Die Rechtsprechung hatte im Kartellrecht durch die verhéltnisméBig
grosse Unbestimmtheit der Tatbestandsbegriffe ohnehin schon immer eine einigermallen
intensive Aufgabe zu bewiltigen, welche durch die genauere Konkretisierung der einzelnen
Begriffe und Erscheinungsformen der missbriduchlichen Verhaltensweisen gekennzeichnet
war. Daher ist stets bei der Beurteilung der Frage, ob eine missbrauchliche Verhaltensweise
vorliegt, eine genaue Untersuchung der entschiedenen Fille der Judikatur vorzunehmen und
der Kommentare, welche die Ergebnisse mitunter komprimiert darstellen. In der jiingeren
Entwicklung der Rechtsprechung ergab sich ein Umdenken wie bereits beschrieben. Die
Orientierung ist nicht mehr auf die Verhaltensweisen selbst fixiert, sondern vorwiegend auf
deren Auswirkungen. Dies ist insbesondere deshalb zu begriissen, weil damit der
Schutzzweck des Wettbewerbs, ndmlich den Wettbewerb und dessen Teilnehmer zu schiitzen,
zunehmend in den Vordergrund geriickt wird und nicht mehr eine weitgehend akribische
Untersuchung und Auslegung rechtlicher Begriffe und deren genauer Bedeutung alleine

stattfindet.

Bedenklicher zu beurteilen in der Rechtsprechung beziiglich des Wettbewerbsrechts sind

allerdings die GeldbuBlen, welche wie erwdhnt ganz eindeutig immer hoher zu werden
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scheinen. Diese gerichtliche Praxis sollte im Sinne der Gewahrleistung von Rechtssicherheit
fiir die Unternehmen tiberdacht werden, ebenso wie die relativ wenig transparente Regelung

iiber die Festlegung der Hohe der Buf3gelder.

Abzuwarten bleibt auch, wie sich die sektorspezifische Regulierung des Wettbewerbs in
Zukunft darstellen wird und wie sich die Problematik der Parallelitit des allgemeinen
Wettbewerbsrechts und des sektorspezifischen Wettbewerbsrechts weiterentwickelt. Im Sinne
der Effizienz fiir den Wettbewerb in Telekommunikation und Rundfunk in wirtschaftlicher
sowie in rechtlicher Hinsicht wére dies mit Sicherheit wiinschenswert. Ob eine derartige

Rangordnung allerdings juristisch durchfiihrbar sein wird, bleibt abzuwarten.

Eine Frage von grosser Aktualitdt, die bis dato keine abschlieBende Kldrung finden konnte, ist
der fir den Endkunden auch sehr geldufige Begriff des Roaming. Mit den Vorgaben
beziiglich Preisregulierungen in diesem Bereich durch die beiden Roaming-Verordnungen aus
den Jahren 2007 und 2009 hat die EU sehr stark in das Marktgeschehen eingegriffen. Aus
politischer Sicht ist dies als eine dulerst positive Entwicklung eingestuft worden im Hinblick
auf die Vorteile fiir die europdischen Biirger. Allerdings ist dieser Eingriff rechtlich als sehr
intensiv zu werten und daher im Sinne einer Marktwirtschaft teilweise bedenklich und von der
einen oder anderen Seite auch kritisiert worden. Auch wenn der Vertrag von Lissabon den
sozialen Aspekt der Marktwirtschaft hervorhebt, kann daraus nicht direkt eine Verpflichtung
zu Regelungen wie die Roamingverordnungen fiir die Preisregulierung abgeleitet werden.***
Angesichts zunehmender Globalisierung und Internationalisierung in Wirtschaft, Gesellschaft
und vielen anderen Bereichen, wird das Thema Roaming wohl nicht so schnell an Bedeutung
verlieren, sondern eher an solcher zunehmen. Hohe Roaming-Gebiihren werden vermutlich in
Zukunft aus wettbewerblicher Sicht ohnehin nicht mehr zu halten sein und damit kénnte sich
frither oder spédter dieses preisregulative Problem durch Marktmechanismen der Wirtschaft

von selbst 16sen.

322 pscherstorfer, Zwischen wettbewerbsorientiertem Universaldienstkonzept und Preisregulierung beim
Roaming: Zur Gemeinwohlverantwortung der Europdischen Union im elektronischen Kommunikationssektor,
ZfRV 2011/14 (107).

150



151



Literatur

Abegg, Liberalisierung von Netzsektoren. Auswirkungen auf die Unternehmen im Schweizer

Alpenraum (2005)

Ahrens, Europdisches und internationales Wirtschaftsprivatrecht (2007)

Alexander, Schadenersatz und Abschdpfung im Lauterkeits- und Kartellrecht: Privatrechtliche
Sanktionsinstrumente zum Schutz individueller und {berindividueller Interessen im
Wettbewerb (2010)

Archut, Missbrauch marktbeherrschender Stellungen im Sinne des Art. 82 EGV (2010)

Bdr, Freiheit und Pluralitit der Medien nach der Charta der Grundrechte der Européischen

Union (2005)
Basedow, Private enforcement of EC competiton law (2007)

Basedow, Structure and Effects in EU Competition Law: Studies on Exclusionary Conduct

and State Aid (2011)

Beater, Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken im Wettbewerbsrecht (2000)
Bechtold/Bosch/Brinka/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht® (2009)

Beck, Wettbewerb und Deregulierung im europdischen Telekommunikationsmarkt (1998)

Bernhard, Kartellrechtlicher Individualschutz durch  Sammelklagen:  Europédische

Kollektivklagen zwischen Effizienz und Effektivitét (2010)

Bischoff, Quersubventionen 1im Lichte der zunehmenden Liberalisierung von

Flughafengesellschaften und deren Vereinbarkeit mit europdischem Wettbewerbsrecht (2007)
152



Boesche, Wettbewerbsrecht. Ein Grundriss” (2007)

Bonnekoh, Voice over IP: Rechtsprobleme der Konvergenz von Internet und Telefonie (2007)

Bosse, Das europdische Kartellverfahren gegen Microsoft (2008)

Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung (2010)

Buchhold, Business to Business: Internetmarktpldtze im Blickpunkt des europdischen und

deutschen Kartellrechts (2004)

Damjanovic, Regulierung der Kommunikationsmérkte unter Konvergenzbedingungen (2002)

Damjanovic/Holoubek/Kassai, Handbuch des Telekommunikationsrechts (2005)

Damjanovic/Holoubek/Lehhofer, Grundziige des Telekommunikationsrechts® (2006)

Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Approach: Foundations and

Limitations (2011)

Eilmansberger in Hirsch/Montag/Sdicker, Minchener Kommentar Europdisches und

Deutsches Wettbewerbsrecht 1 (2007)

Ekey/Brdmer, Heidelberger Kommentar zum Wettbewerbsrecht (2005)

Enaux, Effiziente Marktregulierung in der Telekommunikation: Moglichkeiten und Grenzen
der Riickfithrung sektorspezifischer Sonderregulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht
(2004)

Faulstich, Grundwissen Medien (1998)

Feiel/Lehhofer, Telekommunikationsgesetz 2003: Praxiskommentar TKG 2003 (2004)

153



Fiedler, Class Actions zur Durchsetzung des europdischen Kartellrechts: Nutzen und
mogliche prozessuale Ausgestaltung von kollektiven Rechtsschutzverfahren zur privaten
Durchsetzung des européischen Kartellrechts (2010)

Fink/Cole/Keber, Europidisches und internationales Medienrecht (2008)

Fischer, Medienrecht und Medienmarkte (2008)

Flichy, Geschichte der modernen Telekommunikation (1994)

Foer/Cuneo/Stutz/Vrcek, The International Handbook on Private Enforcement of Competition

Law (2011)

Frenz, Handbuch Europarecht IV Européische Grundrechte (2009)

Frerich/Miiller, Europdische Verkehrspolitik: von den Anfiangen bis zur Osterweiterung der

Européischen Union III (2006)

Gabel, Marktwirtschaft und Wettbewerb (1990)

Gabler, Volkswirtschaftslexikon® (1983) Artikel ,,Wettbewerbsfunktionen®

Gageur, Die Verordnung Nr. 1/2003 — Das neue EG-Kartellverfahrensrecht: Ein allgemeiner
Uberblick (2007)

Gamerith, Wettbewerbsrecht II, Kartellrecht® (2009)

Garzaniti, Telecommunications, Broadcasting and the Internet: EC Competition Law and

Regulation® (2003)

Gellner, Ordnungspolitik im Fernsehwesen: Bundesrepublik Deutschland und GrofB3britannien

(1990)

154



Graak, Telekommunikationswirtschaft in der Europdischen Union: Innovationsdynamik,

Regulierungspolitik und Internationalisierungsprozesse (1997)
Grabenwarter/Griller/Holoubek, Europiisches und éffentliches Wirtschaftsrecht® IT (2009)
Grdtz, Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch Sportverbiande. Eine
rechtsvergleichende Untersuchung des europdischen, deutschen und schweizerischen

Missbrauchsverbots (2009)

Gruber, Grenziiberschreitende Stromlieferungen: aktuelle Rahmenbedingungen im

Binnenmarkt (2006)

Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung: Eine grundlagenorientierte

Untersuchung zum Kartellrecht des geistigen Eigentums (2001)

Heinrich, Medienokonomie: Horfunk und Fernsehen (1999)

Heinrich, Medienskonomie: Horfunk und Fernsehen” IT (2010)

Henning-Bodewig/Hilty, Lauterkeitsrecht und Acquis Communautaire (2009)

Hertfelder, Die Abgrenzung des geographisch relevanten Marktes (2006)

Hepfler, Der Verbraucherschutz im Telekommunikationsrecht: Regulierung und

Vertragsgestaltung durch TKV, TKG, TDSV und das Zivilrecht (2002)

Hochhuth, Die Meinungsfreiheit im System des Grundgesetzes (2007)

Holoubek, Rundfunkfreiheit und Rundfunkmonopol (1990)

Holoubek/Kassai/Traimer, Grundziige des Rechts der Massenmedien® (2002)

Holznagel, Rundfunkrecht in Europa: Auf dem Weg zu einem Gemeinrecht européischer

Rundfunkordnungen (1996)
155



Hénn, Examens-repetitorium Wettbewerb und Kartellrecht” (2009)

Huber, Missbrauch durch Koppelungsgeschifte nach Art. 82 EGV unter besonderer
Beriicksichtigung des Microsoft-Falls (2009)

Ingold, Flimmerndes Labyrinth: Das Fernsehen in Europa? Regulierungspolitik,

Fordermafinahmen und die Chancen eines paneuropéischen Fernsehkanals (2010)

Kapp, Kartellrecht in der Unternehmenspraxis (2005)

Kecht, Kartellrecht. Eine Einfiihrung. Osterreich und EU (1995)

Keinert, Vertragsrechtliche Probleme im Streckengrosshandel (2007)

Kleifpl/Sandrock, Lizenzkartellrecht in der amerikanischen und europdischen Rechtsordnung

(2008)

Kokkoris/Lianos, The reform of EC competition law: new challenges (2010)

Koppensteiner, Osterreichisches und europdisches Wettbewerbsrecht:

Wettbewerbsbeschrankungen, Unlauterer Wettbewerb, Marken (1997)

Koster, Kulturelle und Okonomische Einfliisse auf institutionelle Strukturen im

westeuropdischen Fernsehen (2008)

Kriiger, Telekommunikationsrechtliche Regulierung zur  Verhinderung von
Marktmachtiibertragungen in benachbarte Mairkte: Eine Analyse des Art. 14 Abs. 3

Rahmenrichtlinie unter besonderer Beriicksichtigung gemeinsamer Marktmacht (2010)
Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europdisches Gemeinschaftsgrundrecht (1999)

Kunz, Verbraucherschutz beim Internethandel in der Europdischen Union: Status quo und

Weiterentwicklung (2010)

156



Lachmayer, Praxisworterbuch Europarecht (2008)

Lange, § 20 GWB — Wie wirtschaftlich unterlegene Unternechmen geschiitzt werden (2001)

Lange, Handbuch zum deutschen und europdischen Kartellrecht® (2006)

Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europiischen Kartellrecht'® IT (2006)

Lehmann, Die Européische Fusionskontrolle (2010)

Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb: eine grundlagenorientierte Studie unter

besonderer Berlicksichtigung der européischen Perspektive (2007)

Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006)

Lenz/Borchardt, EU-Vertrige® (2006)

Lerg, Rundfunkpolitik in der Weimarer Republik (1980)

Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und europiisches Konsumentenschutzrecht (2005)

Lust, Die Essential Facilities—Doktrin im Telekommunikationsrecht (2001)

Maclntyre, Business Law” (2004)

Mdiger, Européisches Kartellrecht (2006)

Mateus/Moreira, Competition Law and Economics: Advances in Competition Policy

Enforcement in the EU and North America (2010)

Metz, Verbraucherschiitzende Informationspflichten in der Werbung: Eine Analyse rechtlicher

und 6konomischer Rahmenbedingungen (2008)

Michalczyk, Europdische Urspriinge der Regulierung von Wettbewerb (2010)
157



Moser/DallaVecchia/DallaVecchia, Kostenoptimierung in der Telekommunikation fiir kleine
und mittelgrosse Unternehmen: Management-Entscheide zu Einsatzmdoglichkeiten und
Auswabhlkriterien (2004)

Miiller/Vogelsang, Staatliche Regulierung (1979)

Neef, Kartellrecht (2008)

Neuberger, Der wettbewerbsrechtliche Gewinnabschdpfungsanspruch im européischen

Rechtsvergleich (2006)

Neumann, Wettbewerbspolitik: Geschichte, Theorie und Praxis (2000)

O 'Cinneide/Letsas/Campbell-Holt, Current Legal Problems® (2009)

Obermair, Der Schutz des Verbrauchers vor unlauterer Werbung in Deutschland und

GroBbritannien (2004)

Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht (2010)

Paschke, Medienrecht’ (2008)

Pechstein, Entscheidungen des EuGH’ (2009)

Plettner, Vertragswettbewerb in der GKV unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten

(2010)

Pohle, Rundfunk als Instrument der Politik (1955)

Praxisschrift fiir Zankl, Innovation und internationale Rechtspraxis: Rechtsprobleme entstehen

nicht im Horsaal (2009)

Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht (2009)

158



Pruns, Kartell- und vergaberechtliche Probeme des selektiven Kontrahierens auf européischer
und nationaler Ebene. Eine Darstellung am Beispiel der hausarztzentrierten Versorgung nach
§ 73b SGB V und der integrierten Versorgung nach §§ 140a ff SGB V (2008)

Puppis, Einfiihrung in die Medienpolitik (2007)

Rall, Behinderungsmissbrauch: Probleme einer ordnungskonformen Konkretisierung:

Gutachten (1983)

Rittner/Dreher, Europdisches und deutsches Wirtschaftsrecht: eine systematische Darstellung’

(2007)
Roider, Perspektiven einer europdischen Rundfunkordnung: Eine Untersuchung der
gemeinschaftsrechtlichen  Direktiven  unter  besonderer  Berlicksichtigung  des

Pluralismusangebots (2001)

Roninger/Punz, Das Osterreichische Kartellrecht: Einfiihrung, Normtexte und Materialien,

Mustereingaben mit Erlduterungen (1996)

Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht® (2008)

Sack, Das Recht am Gewerbebetrieb: Geschichte und Dogmatik (2007)

Schaarschmidt, Cross-Promotion durch Medienkonglomerate (2005)

Schader, Staatliche Steuerungsfahigkeit unter den Bedingungen der Globalisierung (2006)

Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht: eine interdisziplindre Einfithrung’ (2001)

Schmidth/Schwarz/Hepke, Privatisierung — Formen, Motive, Kritikpunkte (2007)

Schubert, Analyse der Beziehungen zwischen Fernsehprogrammanbietern und den

Distributoren Kabel und Satellit in Deutschland (2006)

159



Schultheifs, Européische Telekommunikationsstandardisierung (2004)

Shyr, Die Konzentrationsbekdmpfung durch Fusionskontrolle im Rundfunkbereich (1996)

Steinmetz, Kommunikation: Die Entwicklung der menschlichen Kommunikation von der

Sprache bis zum Computer (1987)

Stockenhuber, Europdisches Kartellrecht (1999)

Stoll, Drittmarktbehinderungen im deutschen und europdischen Kartellrecht (2002)

Stuiber, Medien in Deutschland II (1998)

Theurer, GeldbuBlen im EU-Wettbewerbsrecht (2009)

Trute/Sporr/Bosch, Telekommunikationsgesetz mit FTEG (2001)

Ultsch, Der einheitliche Verbraucherbegriff: §§13, 14 BGB: Nationale Vereinheitlichung im
Lichte europiischer Vorgaben (2006)

Vekas/Paschke, Europdisches Recht im ungarischen Privat- und Wirtschaftsrecht (2004)

von der Groeben/Schwarze, Vertrag tiber die Europdische Union und Vertrag zur Griindung

der Europiischen Gemeinschaft® (2003)

Vorderwiilbecke, Missbrauchsaufsicht iiber Pharmaunternehmen (1979)

Wallburg, Liberalisierung der Energiewirtschaft (2007)

Wallner, KommAustria Reloaded (2010)

Weingartner, Art. 82 EGV und die osterreichische Elektrizitdtswirtschaft (2002)

160



Weif$ in Callies/Ruffert, EUV-EGV" (2007)

Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht (2010)

Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts® IT (2008)

Wimmer/Miiller, Wirtschaftsrecht: International — Européisch — National (2007)

Wittmann, Rundfunkfreiheit (1981)

Zeitschriften

Albors-Llorens, The role of objective justification and efficiencies in the application of article

82 EC, Common market law review 1/2007, 1727 — 1761

Alemanno/Ramondino, The ECJ France Telecom/Wanadoo judgement: To recoup or not to

recoup? That was the question for a predatory price finding under Article 82 EC, ELR 6/2009

Borlini, Legal and economic appraisal of the ,,more economic approach® to unilateral
exclusionary conduct: Regulation of loyalty — inducing rebates (Case C — 95/04 P), Yearbook
of European Law 2008

Britz, Vom europdischen Verwaltungsverbund zum Regulierungsverbund? Européische
Verwaltungsentwicklung am Beispiel der Netzzugangsregulierung bei Telekommunikation,

Energie und Bahn, EuR 1/2006

Carter, Market definition in the broadcasting sector, World competition — law and economics

review 1/2001

161



Clarke J., Ryanair Limited v. Bravofly and Travelfusion Limited, EuLR 1/2010

Coutts/Dawes/Figus Diaz/Sanfrutos Cano/Thomas, Droit de la concurrence: ,,Akzo Nobel
Chemicals Ltd. et Akcros Chemicals Ltd. contre Commission des Communautes

europeennes‘, Revue du droit de I’Union europeenne 1/2008

Dabbah, Competition Policy, Abusive dominance and economic development: Some

reflections, Annual proceedings of the Fordham Competition Law Institute 2011
De Streel, The integration of competition law principles in the new european regulators
framework for electronic communications, World competition — law and economics review

3/2003

Eilmansberger, Zum  Verhéltnis zwischen allgemeinem Wettbewerbsrecht und

Regulierungsrecht, MR 2010 353 (353)

Ettmayer, Das EU-Telekompaket 2009 — Auswirkungen auf Osterreich, MR 2010 H 5
Beilage, 6

Franzius, Strukturmodelle des europdischen Telekommunikationsrechts: Ein neuer

Rechtsrahmen fiir die Informationsgesellschaft, EuR 5/2002

Frohlich, Liberalisierung im Telekommunikationsrecht: Regionalisierung von Maérkten —

Deregulierung am Beispiel des Breitbandzugangs, ZEuS 3/2010

Gerbrandy, Case C-8/08 T-Mobile Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV,
Vodafone Libertel NV v. Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingsautoriteit,
Judgement of the Court (Third Chamber) of 4.6.2009, Common market law review 2/2010

Hahn, Was sind Telekommunikationsdienstleistungen? RTKom 2000, 139

Holoubek, AfP 3/2003, 193

162



Kaltenbrunner, Neuentwicklungen beim Behinderungsmissbrauch nach Art. 82 EGV, ecolex

2006/10, 834

Lange, Die Anwendung des europidischen Kartellverbots auf staatliche Eingriffe in das

Marktgeschehen, EuR 1/2008

Nagy, Refusal to deal and the doctrine of essential facilities in US and EC competition law,

European law review Oct/2007

Nettel, Das Telekom-Reformpaket: Stirkung des europédischen Binnenmarkts fiir

elektronische Kommunikation, ecolex 2010, 401

Mdisch, Private Anspriiche bei Verstdssen gegen das europdische Kartellverbot — ,,Courage*

und die Folgen, EuR 5/2003

Odudu, A new economic approach to Article 81 (1) EGV? European law review Feb/2002

Pech, Zu Fragen des Margin Squeeze unter Beriicksichtigung der Entscheidung in Sachen

TeliaSonera, OKZ 2011, 60
Pocherstorfer, Zwischen wettbewerbsorientiertem Universaldienstkonzept und
Preisregulierung beim Roaming: Zur Gemeinwohlverantwortung der Europdischen Union im

elektronischen Kommunikationssektor, ZfRV 2011/14

Ruhle, Die Reform der Reform: Was bringt die Uberarbeitung des ,,neuen Rechtsrahmens bei

der elektronischen Kommunikation? MR 2006, 53

Schwarze, Europdische Kartellbugelder im Lichte {iibergeordneter Vertrags- und

Verfassungsgrundsitze, EuR 2/2009

Tahedl, Kartellrechtlicher Kontrahierungszwang fiir marktbeherrschende

Telekommunikationsunternehmen, OBI1 1997, 107

163



Thyri, Wieviel ,private enforcement” braucht die Kartellrechtsdurchsetzung? ecolex 2006,

800

Rechtsprechung

EuGH 21.2.1973, Rs 6/72, Continental Can, Slg. 1973, 215

EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, Chiquita Bananen, Slg. 1978, 207

EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann — La Roche, Slg. 1979, 461

EuGH 20.2.1979, Rs 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649

EuGH 9.11.1983, Rs C-322/81, Michelin, Slg. 1983, 3461

EuGH 5.10.1988, Rs 247/86, Alsatel, Slg. 1988, 5987

EuGH 18.6.1991, Rs C-260/89, Elliniki Radiofonia Tileorassi, Slg. 1991, 1-2925

EuGH 3.7.1991, Rs 62/86, AKZO, Slg. 1991, I-3359

EGMR 24.11.1993, A/276

EuGH 6.4.1995, Rs C-310/93, BPB Industries und British Gypsum, Slg. 1995, 1-865

EuGH 25.3.1996, Rs C-137/95 P, Slg. 1996, 1-1611

EuGH 14.11.1996, Rs C-333/94 P, Tetra Pak II, Slg. 1996, I-5951

EuG 21.10.1997, Rs T-229/94, Deutsche Bahn, Slg. 1997, 11-1689

164



EuGH 26.11.1998, Rs C-7/97, Bronner/Mediaprint, Slg. 1998, 1-7791

EuGH 28.4.1999, Rs T-221/95, Endemol, Slg. 1999, 11-1299

EuGH 20.9.2001, Rs C-453/99, Courage, Slg. 2001, [-6297

EuG 17.12.2003, T-219/99, British Airways, Slg. 2003, 1I-5917

BGH 30.3.2004, Rs KZR 1/03, Der Oberhammer

OGH 20.12.2004, Rs 16 Ok 12/04

EuGH 15.3.2007, Rs C-95/04 P, British Airways, Slg. 2007, [-2331

OGH 12.9.2007, 16 Ok 4/07

EuG 10.4.2008, Rs T-271/03 , Deutsche Telekom, Slg. 2008, 11-477

OGH 8.10.2008, 16 Ok 8/08

EuGH 11.12.2008, Rs C-52/07, Kanal 5 und TV 4, Slg. 2008, 1-9275

BVerwG 25.11.2009, Rs 6 C 34.08

BGH 8.6.2010, KVR 4/09

EuGH 14.10.2010, Rs C-280/08 P, Deutsche Telekom, Slg. 2010, I-0000

EuGH 17.2.2011, Rs C-52/09, TeliaSonera Sverige, noch nicht in der amtlichen Sammlung

165



Internetquellen:

http://blog.lehofer.at/2011/03/tkg-novelle-in-begutachtung.html, 9.6.2011

http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-10/cp100104de.pdf, 26.5.2011

http://diepresse.com/home/kultur/medien/290128/Grossbritannien BBC Das-Vorbild-

erfindet-sich-neu?from=suche.extern.google.at, 28.4.2011

http://mavise.obs.coe.int/country?id=12, 2.5.2011

http://mediaresearch.orf.at/c_radio/console/data/d 1 2 1.htm, 4.5.2011

http://mediaresearch.orf.at/index2.htm?fernsehen/fernsehen_ma.htm, 4.5.2011

http://translate.googleusercontent.com/translate c?hl=de&sl=fr&u=http://www.legifrance.gou
v.fr/affichCode.do%3FcidTexte%3DLEGITEXT000006070987%?26date Texte%3D20080505
&prev=/search%3Fq%3Dcode%2Bdes%2Bpostes%2Bet%26h1%3Dde%26r1z%3D1G1SVEA
_DEAT410%26prmd%3Divns&rurl=translate.google.at&twu=1&usg=ALkJrhh BXf6FGmi
HTXEJyYFBp3CcljOEg, 29.4.2011

http://www.einzelhandel.de/pb/site/hde/node/35230/Lde/index.html, 1.4.2011

http://www.finanzen.net/nachricht/aktien/Vontobel-Kolumne-Telefonica-Wachstum-und-

Investitionen-sorgen-fuer-gute-Stimmung-1081273, 2.5.2011

http://www.frankreich-sued.de/generale-server/fernsehen.htm, 3.5.2011

http://www.mediadb.eu/datenbanken/internationale-medienkonzerne/mediaset-spa.html,

29.4.2011

166



http://www.mediastudies-wel.com/mamaku/_sites/spanien.htm#radio, 29.4.2011

http://www.ptext.de/nachrichten/prosiebensat]1-tv-deutschland-marktanteile-maerz-2011-

164294, 13.5.2011

http://www.rtr.at/de/rtr/OrganeTKK, 16.3.2011.

http://www.rtr.at/de/rtt/RTRGmbH, 16.3.2011

http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/0,1518.723128.00.html, 2.5.2011

http://www.wirtschaftsblatt.at/home/boerse/binternational/british-telecom-steigerte-gewinn-

trotz-umsatzrueckgangs-457588/index.do, 15.4.2011

https://backstage.rtlgroup.com/public/htm/ge/Dailynews FS.aspx?id=dailynews 2CA3C6404
ADD42FEA9E4C1A0A1044C17&newsdate=20072007, 8.5.2011

Sonstige Quellen

Diskussionspapier des deutschen Bundeskartellamtes 2005

Fiinfter Bericht {iber die Umsetzung des Reformpaketes im Telekommunikationsbereich,

KOM (1999)

Griinbuch der Europdischen Kommission 2005

167



Abstract — Deutsch

Das nationale und das europdische Wettbewerbsrecht zielt generell darauf ab, den
Wettbewerb selbst und seine Teilnehmer zu schiitzen. Dabei stehen insbesondere die Artikel
101 und 102 AEUV im Vordergrund. Wahrend Artikel 101 AEUV kartellrechtswidrige
Absprachen zwischen Unternehmen zum eigenen Vorteil und zum Nachteil anderer
Marktteilnehmer bzw. des Wettbewerbs selbst verbietet, beschiftigt sich Artikel 102 AEUV
mit verschiedenen missbrauchlichen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen,
welche andere Marktteilnehmer in ihren wirtschaftlichen Mdoglichkeiten einschrianken oder
iiberhaupt vom Markt verdrangen und somit im Ergebnis fiir alle Marktteilnehmer, auch fiir

die Endkonsumenten, nachteilige Wirkungen haben.

Die Industriesektoren Telekommunikation und Rundfunk sind lange Zeit von staatlichen
Monopolen geprigt gewesen und aufgrund ihrer verhidltnismafig spédten Liberalisierung in
den meisten Lindern noch nicht durch so intensiven Wettbewerb ausgestaltet wie andere
ehemals monopolistisch organisierte Bereiche. Neben den Vorschriften des allgemeinen
Wettbewerbsrechts sind fiir die beiden genannten Bereiche auch spezielle sektorspezifische
Regelungen zu beachten, welche sich in Sondergesetzen finden. Neben den ex-post
MaBnahmen, welche das allgemeine Wettbewerbsrecht zur Verfiigung stellt, sind hier im
sektorspezifischen Bereich auch ex-ante MaBnahmen zur Verhinderung des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Position moglich. Insbesondere ist aufgrund der technischen
Komplexitét der beiden Industriegebiete besonders genaue Betrachtung und auch Fachwissen
erforderlich fiir die Priifung, wann missbrauchliche Verhaltensweisen tatsidchlich vorliegen

und wie sie zu beurteilen sind.

Diese Arbeit beschéftigt sich mit der Konkretisierung der Details des Missbrauchsverbots im
Zusammenhang mit den Mérkten Rundfunk und Telekommunikation, beispielsweise der
Abgrenzung der relevanten Maérkte, der Bestimmung der Marktbeherrschung und der
beispielhaften Anwendung von missbrauchlichen Verhaltensweisen. Zudem wird die
praktische Relevanz der einzelnen Missbrauchstypen erldutert. Ausserdem wird ein Blick auf
die moglichen Sanktionen im Falle eines VerstoBes geworfen und der Verbraucher, seine
Moglichkeiten und seine Stellung als immer stirker beachtetes Schutzziel des

Wettbewerbsrechts beleuchtet.
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Abstract — English

The national and the european competition law is geared towards protecting competition itself
and its participants. The main regulations in this context are articles 101 and 102 AEUV.
Article 101 AEUV deals with agreements between companies, which cause positive economic
effects for the companies themselves, but negative effects for other companies, the
competition on the specific market and also the consumers. The problems, that may arise, are
the same in article 102 AEUV, but the perpetrators are here one or more companies, who have
alone or together a dominant position on the market. This dominant position gives them the
possibility to reduce the competition force of other companies or to even knock them off the

market. Such actions have clearly quite negative on the market and its participants.

The industry segments telecommunication and broadcasting were characterized by the
existence of monopoles for a long time in the past. As the liberalisation happened here quite
late, those segments do not yet show the same intensity of competition as some others already
do. The specialty in this context is, that there are not only the rules of general competition law
to be noticed, but also do special regulations for the two mentioned segments exist. Because
of this structure are not only ex-post sanctions for competition-damaging behaviour possible,
but also ex-ante measures, which are part of the specific segment law. Regarding the technical
complexity of telecommunication and broadcasting and their developments there is also some
specialist know-how necessary for these markets and their competition and will be even more

in the future.

This paper deals with the detailed elements of article 102 AEUV and their concretization, the
distinction of the relevant markets, the details of damaging conduct and dominant positions.
In addition also the different sanctions of article 102 AEUV are studied and so are the
possibilities of the consumer to go for his interests. Another essential point of interest is to
show the practical relevance of the competition rules in telecommunication and broadcasting

in europe.
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