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LEITLINIEN FUR DIE ANWENDUNG DER EG-WETTBEWERBSREGELN IM
TELEKOMMUNIKATIONSBEREICH

(91/C 233/02)

VORWORT

Diese Leitlinien sollen den Marktteilnehmern im Telekommunikationsbereich die Anwendung
der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft erldutern. Die Weubewerbsregeln sind in dem Kon-
text der besonderen Bedingungen des Telekommunikationsbereichs zu sehen. Den iibergeord-
neten Zielen der Telekommunikationspolitik der Gemeinschaft ist bei ihrer Anwendung Rech-
nung zu tragen. Im einzelnen werden die Verfahren zu beachten sein, die die Kommission der
Telekommunikationsindustrie als ganzes vorschlagen kann und die sich aus dem Vorhanden-
sein der Spielregeln und des Spielraums fiir diese Industrie ergeben, wie es bereits der Fall ist
fiir die europiische elektronische und informationstechnologische Industrie (Mitteilung der
Kommission vom 3. April 1991 ().

Die Kommission, der Rat und das Europiische Parlament haben mehrfach betont, dafl es ein
Hauptanliegen der Gemeinschaftspolitik sein mufl, europaweite, effiziente Fernmeldenetze und
-dienstleistungen zu entwickeln, die bei moglichst geringen Kosten eine moglichst hohe Quali-
tit gewihrleisten und dem europiischen Benutzer im Binnenmarkt von 1992 die grundlegende
Infrastruktur fiir ein wirtschaftliches Arbeiten sichern.

Die Kommission hat in diesem Zusammenhang schon frither den Standpunkt vertreten, daf} in
diesem Bereich Liberalisierung und Harmonisierung Hand in Hand gehen miissen.

Unter den gegebenen Wettbewerbsbedingungen im Telekommunikationsbereich sollte es den
Betreibern von Fernmeldeeinrichtungen erlaubt sein, die Kooperationsmechanismen aufzu-
bauen, die notwendig sind, um die 6ffentlichen Netze (und soweit erforderlich auch die
Dienstleistungen) voll miteinander zu verbinden und diesen Verbundbetrieb zu sichern — und
sie sollen darin auch geférdert werden, damit die Benutzer in Europa in den Genuf} einer
grofleren Vielfalt besserer und billigerer Telekommunikationsdienste kommen.

Dies kann und hat in Ubereinstimmung mit und unter Beachtung der Wettbewerbsregeln der
Gemeinschaft zu geschehen, um sicherzustellen, dafl Unwirtschaftlichkeiten vermieden werden,
die sich andernfalls ergeben konnten. Aus den gleichen Griinden miissen die Betreiber und alle
anderen Unternehmen, die eine marktbeherrschende Stellung einnehmen kénnten, darauf hin-
gewiesen werden, dafl der Miflbrauch einer solchen Stellung verboten ist.

Diese Zielsetzung sollte man auch beim Studium dieser Leitlinien stets im Auge behalten. Sie
zeigen u. a. zur Klarstellung auf, welche Formen der Zusammenarbeit zu unerwiinschten ge-
heimen Absprachen fithren, und geben in diesem Sinne an, was nicht akzeptierbar ist. Daher
sollten sie als ein Aspekt der gesamten Gemeinschaftspolitik hinsichtlich der Telekommunika-
tion angesehen werden, insbesondere als Politik und Verfahrensweise, um jene Formen der
Kooperation zu ermutigen und zu beleben, die die Entwicklung und Verwendbarkeit fortge-
schrittener Kommunikation fiir Europa férdern.

Die volle Anwendung der Wettbewerbsregeln ist ein wesentliches Element der gesamten Tele-
kommunikationspolitik der Gemeinschaft. Diese Leitlinien sollten den Marktteilnehmern hel-
fen, ihre Strategien und Dispositionen fiir den Aufbau europaweiter Netze und Dienstleistun-
gen von vornherein so zu gestalten, dafl sie diesen Regeln voll entsprechen. Sollten sich die
Bedingungen, die im Zeitpunkt der Festlegung dieser Leitlinien vorherrschten, wesentlich 4n-
dern, konnte die Kommission eine Anpassung der Leitlinien an die verinderte Situation im
Telekommunikationsbereich fiir angemessen erachten.

(Y Die Europiische elektronische und informationstechnologische Industrie. Spielraum, Spielregeln und
Vorschlige fiir Unternehmungen, SEK(91) 565, 3. April 1991.
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I. ZUSAMMENFASSUNG

1. In ihrem ,,Griinbuch iber die Entwicklung des ge-
meinsamen Marktes fiir Telekommunikationsdienstlei-
stungen und -gerite” vom 30. Juni 1987 (KOM(87) 290)
hat die Kommission eine Reihe von Grundsatzpositionen
der Gemeinschaft vorgeschlagen, u. a. die Positionen H)
und J), die wie folgt lauten:

,,H) Strikte kontinuierliche Uberpriifung der unter-
nehmerischen (kommerziellen) Titigkeiten der
Fernmeldeverwaltungen gemifl den Artikeln 85,
86 und 90 EWG-Vertrag. Dies gilt insbesondere
fiir Praktiken der Quersubventionierung von
Titigkeiten auf den dem Wettbewerb gedffne-
ten Sektoren und fiir Titigkeiten im Geriteher-
stellungsbereich;

J) strikte kontinuierliche Uberpriifung aller priva-
ten Anbieter in den neu geo6ffneten Bereichen
gemifl den Artikeln 85 und 86, um dem Mif}-
brauch marktbeherrschender Stellungen vorzu-
beugen.*

2. In der Miueilung der Kommission vom 9. Februar
1988 ,,zur Verwirklichung des Griinbuchs iiber die Ent-
wicklung des gemeinsamen Marktes fiir Telekommuni-
kationsdienstleistungen und -gerite” (KOM(88) 48)
werden diese Positionen bekriftigt. In diesem Dokument
nennt die Kommission einige Bereiche, in denen jetzt
eine konkrete Politik und entsprechende Mafinahmen
moglich sind, darunter:

,Die Gewihrleistung angemessener Wettbewerbsbe-
dingungen

Die Sicherung eines dem freien Wettbewerb offenste-
henden Marktes erfordert eine kontinuierliche Uber-
wachung des Fernmeldebereichs.

Die Kommission beabsichtigt die Herausgabe von
Leitlinien beziiglich der Anwendung der Wettbe-
werbsregeln fiir den Fernmeldebereich und der Art
und Weise, wie diese Uberwachung durchgefiihrt
werden soll.“

Dies ist der Zweck dieser Mitteilung.

Der Fernmeldebereich erfordert in vielen Fillen Koope-
rationsvereinbarungen, u.a. zwischen Telekommunika-
tionsorganisationen (TOs), um die Kompatibilitit von
Netz und Dienstleistungen, ,,one-stop shopping® und
,;one-stop billing* sicherzustellen, die erforderlich sind,
um einen europaweiten Betrieb zu gewihrleisten und den
Benutzern optimale Dienste anzubieten. Diese Ziele kén-
nen u.a. durch Zusammenarbeit der TOs erreicht wer-
den — z. B. auf den Gebieten, auf denen in Ubereinstim-
mung mit dem Gemeinschaftsrecht (einschliefllich des
Wettbewerbsrechts) weiterhin ausschlieflliche oder be-
sondere Rechte bestehen, oder auch auf Gebieten, auf

denen die Optimierung des Leistungsangebots eine ge-
wisse Zusammenarbeit gebietet (wie bei dem Prinzip des
,»,one-stop shopping®, d. h. der Moglichkeit, iiber einen
einzigen Partner europaweite Dienste zu erhalten). An-
dererseits ist es zur Verwirklichung des vorrangigen Ziels
— die Marktbedingungen zu entwickeln, die den euro-
piischen Benutzern zu niedrigeren Kosten eine grofiere
Vielfalt von Telekommunikationsdiensten hsherer Quali-
tit bieten — notwendig, eine starke Wettbewerbsstruktur
aufzubauen und zu sichern. Der Wettbewerb ist fiir die
Gemeinschaft von zentraler Bedeutung, insbesondere im
Hinblick auf die Vollendung des Binnenmarkts bis 1992.
Dieser Gesichtspunkt ist bereits im Griinbuch besonders
betont worden.

Der Binnenmarkt fithrt Betreiber und Benutzer der Tele-
kommunikationseinrichtungen in neue Dimensionen. Der
Wettbewerb eréffnet ihnen die Moglichkeit, die techni-
sche Entwicklung voll zu nutzen und zu beschleunigen;
er spornt sie an, sich neu zu formieren und die nétigen
Groflenvorteile zu erzielen, um nicht nur innerhalb der
Gemeinschaft, sondern weltweit wettbewerbsfihig zu
sein.

In diesem Sinne sollen diese Leitlinien die wichtigsten
Grundsitze darstellen, die die Kommission, in Ausiibung
ihres in den Wettbewerbsregeln des Vertrages begriinde-
ten Auftrags, in diesem Bereich angewendet hat und an-
wenden wird — ohne dabei dem Ausgang des Verfah-
rens in bestimmten Einzelfillen vorzugreifen, die jeweils
nach der Sachlage zu beurteilen sein werden.

Die Leitlinien sollen u. a. zu mehr Sicherheit hinsichtlich
der Bedingungen fiir Investitionen in diesem Bereich und
fir die Entwicklung europaweiter Dienste beitragen.

Diesem Ziel der Erlangung von Sicherheit im Einzelfall
dient (abgesehen von Beschwerden oder Untersuchungen
von Amts wegen) das in der Verordnung Nr. 17 vorgese-
hene Verfahren der Anmeldung und des Negativattests
— ein formliches Verfahren zur Genehmigung von Ko-
operationsvereinbarungen in diesem Bereich fiir den Fall,
dafl ein férmliches Verfahren erforderlich ist. Auf diesen
Punkt wird in dieser Mitteilung noch niher eingegangen.

II. EINFUHRUNG

3. Die weltweiten, grundlegenden technologischen
Entwicklungen im Telekommunikationsbereich (*) haben
zu erheblichen Verinderungen in den Wettbewerbsbe-
dingungen gefiihrt. Die traditionell monopolistischen
Verwaltungen allein kénnen mit der Herausforderung
dieser technologischen Revolution im Fernmeldebereich

(") Gemifl Artikel 2 der WATT-C-Regeln vom 9. Dezember
1988 umfaflt der Fernmelde- bzw. Telekommunikationsbe-
reich jegliches Ubertragen, Senden oder Empfangen von
Zeichen, Signalen, Texten, Bildern, Ton oder Wissen aller
Art tiber Draht, Funk, optische oder sonstige elektromagne-
tische Systeme.
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nicht fertigwerden. Neue wirtschaftliche Krifte sind auf
den Plan getreten, die in der Lage sind, den Benutzern
die von den neuen Technologien erméglichten erweiter-
ten Dienste anzubieten. Damit wurde ein umfassender
Deregulierungsprozefl ausgeldst, der sich — wenn auch
mit unterschiedlicher Intensitit — iber die ganze Ge-
meinschaft ausbreitet.

Diese Entwicklung fithrt in zunehmendem Mafle zu Ver-
inderungen in der Struktur des europiischen Marktes.
Neue private Anbieter dringen mit mehr und mehr
grenziiberschreitenden ,,Mehrwertdiensten” auf den
Markt. Die Fernmeldeverwaltungen behalten zwar ihre
zentrale Funktion als Betreiber 6ffentlicher Dienste, zu-
gleich aber haben sie eine eher privatwirtschaftliche Hal-
tung eingenommen und beginnen, als dynamische Wett-
bewerber mit privaten Anbietern auf Dienstleistungs-
und Ausriistungsmirkten zu konkurrieren. Andererseits
kommt es zu umfangreichen Umstrukturierungen in
Form von Firmenzusammenschlissen und Gemein-
schaftsunternehmen, um Groflenvorteile und Rationali-
sierungschancen zu nutzen und sich im Wettbewerb auf
einem deregulierten Markt wirkungsvoller behaupten zu
konnen. Alle diese Vorginge haben wiederum einen
Multiplikatoreffekt auf den technologischen Fortschritt.

4. In Anbetracht dessen und insbesondere im Hinblick
auf die Vollendung des Binnenmarkts bis 1992 liegt es
auf der Hand, dafl der Wettbewerb fiir die Gemeinschaft
eine zentrale Rolle einnehmen mufl. Diese zentrale Rolle
ist bereits im Griinbuch besonders herausgestellt worden.

5. Durch die Anwendung der Wettbewerbsregeln will
die Kommission verhindern, dafl auf einzelstaatlicher
Ebene Mafinahmen ergriffen werden, durch die kiinstli-
che Schranken errichtet oder beibehalten wiirden, die
mit den Zielen des Binnenmarkts unvereinbar wiren. An-
dererseits befiirwortet sie alle Formen der Zusammenar-
beit, soweit sie Innovationen und den wirtschaftlichen
Fortschritt férdern — so wie es im Wettbewerbsrecht
vorgesehen ist. Das Ziel, wirksamen Wettbewerb im Te-
lekommunikationsbereich zu gewihrleisten, ist nicht Ge-
genstand politischer Ermessensentscheidungen. Die Ent-
scheidung fiir einen freien Markt und fiir eine wettbe-
werbsorientierte Wirtschaft ist bereits im EWG-Vertrag
vorgegeben, und die Wettbewerbsregeln des Vertrages
sind innerhalb der Gemeinschaft unmittelbar anwendba-
res Recht. Die eingangs erwihnten grundlegenden Ver-
inderungen erfordern die volle Anwendung des Wettbe-
werbsrechts.

6. Es ist jedoch notig, mehr Sicherheit hinsichtlich der
Anwendung dieser Wettbewerbsregeln zu schaffen. Die
Fernmeldeverwaltungen, die nach wie vor ihre Aufgabe
im 6ffentlichen Interesse zu erfiillen haben, sind heute —
praktisch ohne Ubergangsfrist nach einer langen Tradi-
tion der rechtlichen Abschirmung — mit der Anwendung
dieser Regeln konfrontiert, deren Reichweite und effek-
tive Auswirkungen oft nicht leicht zu erkennen sind. Die
Weiterentwicklung der Technologie erfolgt auflerordent-
lich schnell, und die Nutzung der am Markt gegebenen
Chancen erfordert enorme Investitionen. Daher miissen

alle offentlichen wie privaten Betreiber in der Lage sein,
schnelle Entscheidungen zu treffen und dabei den wet-
bewerbsrechtlichen Rahmen gebiihrend zu beriicksichti-
gen.

7. Dieser Notwendigkeit groferer Sicherheit in bezug
auf die Anwendung der Wettbewerbsregeln dienen be-
reits die in einer Anzahl von Einzelfillen ergangenen
Entscheidungen. Solche Einzelfallentscheidungen kénnen
aber natiirlich nur einige der vielfiltigen wetthewerbs-
rechtlichen Fragen beantworten, die sich im Fernmelde-
bereich ergeben. Zukiinftige Fille werden zudem eine
Fortentwicklung der diesbeziiglichen Entscheidungs-
praxis der Kommission bewirken.

Der Zweck dieser Leitlinien

8.  Mit diesen Leitlinien soll den o6ffentlichen Betrei-
bern von Fernmeldeeinrichtungen, den sonstigen Anbie-
tern und Benutzern von Telekommunikationsdiensten,
den Juristen und interessierten Kreisen der Offentlichkeit
eine allgemeine Darstellung der rechtlichen und wirt-
schaftlichen Grundsitze gegeben werden, die die Kom-
mission bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln auf
Unternehmen im Telekommunikationsbereich verfolgt
hat und verfolgen wird — gestiitzt auf die in Einzelfillen
in Anwendung der Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europiischen Gemeinschaften gesammelten Erfah-
rungen.

9. Die Kommission wird diese Grundsitze auch bei
kiinftigen Einzelfillen auf flexible Weise anwenden und
dabei auch die jeweiligen Umstinde beriicksichtigen. In
diesen Leitlinien sind nicht alle bei der Anwendung der
Wettbewerbsregeln zu beachtenden allgemeinen Grund-
sitze behandelt, sondern nur die speziell fir den Tele-
kommunikationsbereich relevanten Aspekte. Die allge-
meinen wettbewerbsrechtlichen Grundsitze, die sich
zwar nicht spezifisch auf den Telekommunikationsbe-
reich beziehen, aber doch voll auf ihn anwendbar sind,
sind u. a. den Rechtsakten, den Urteilen des Gerichtsho-
fes, den Entscheidungen der Kommission zu einzelnen
Fillen und den Jahresberichten der Kommission zur
Wettbewerbspolitik sowie den Pressemitteilungen und
sonstigen Verdffentlichungen der Kommission zu ent-
nehmen.

10.  Diese Leitlinien schaffen kein einklagbares Recht.
Auch lassen sie die Anwendung der EG-Wettbewerbsre-
geln durch den Gerichtshof der Europiischen Gemein-
schaften oder nationale Behorden (soweit nationale Ver-
waltungsbehdrden oder Gerichte diese Bestimmungen in
ihren Mitgliedstaaten unmittelbar anwenden) unberiihrt.

11.  Es ist nicht beabsichtigt, diese Leitlinien bei Ver-
inderungen in der wirtschaftlichen und rechtlichen
Situation automatisch sofort zu dndern. Die Kommission
behilt sich aber die Moglichkeit vor, Erginzungen oder
Anpassungen vorzunehmen, wenn sie den Eindruck ge-
winnt, dafl die Leitlinien wegen grundsitzlicher und/
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oder wiederholter Anderungen in der Urteilspraxis, in
den Methoden der Anwendung der Wettbewerbsregeln
sowie im rechtlichen, wirtschaftlichen und technologi-
schen Umfeld ithren Zweck nicht mehr erfiillen.

12.  Diese Leitlinien befassen sich im wesentlichen mit
der direkten Anwendung der Wettbewerbsbestimmungen
auf Unternehmen, d. h. mit den Artikeln 85 und 86 des
EWG-Vertrags. Sie befassen sich nicht mit den fir die
Mitgliedstaaten geltenden Vorschriften, insbesondere
den Artikeln 5 und 90 Absitze 1 und 3 EWG-Vertrag.
Grundsitze fiir die Anwendung dieser letzteren Artikel
auf den Fernmeldebereich finden sich in den aufgrund
von Artikel 9C Absatz 3 erlassenen Richtlinien der Kom-
mission zur Verwirklichung des Griinbuchs ().

Das Verhiltnis zwischen den auf die Unternehmen und
den auf die Mitgliedstaaten anwendbaren Wettbewerbs-
regeln

13.  Nach Feststellung des Gerichtshofes der Europii-
schen Gemeinschaften () trifft es zwar zu, dafl es in den
Artikeln 85 und 86 des Vertrages um das Verhalten von
Unternehmen und nicht um die Rechtsakte der Mitglied-
staaten geht; dennoch diirfen die Mitgliedstaaten nach
Artikel 5 Absatz 2 keine Mafinahmen ergreifen oder bei-
behalten, die diesen Bestimmungen ihre Wirksamkeit
nehmen koénnten. Der Gerichtshof wies darauf hin, dafl
dieser Fall insbesondere dann gegeben wire, wenn ein
Mitgliedstaat verbotene Kartelle vorschreiben oder be-
giinstigen, deren Auswirkungen verstirken oder ein mif}-
briuchliches Verhalten marktbeherrschender Unterneh-
men fordern wiirde.

Wenn die ergriffenen oder beibehaltenen Mafinahmen
dieser Art offentliche Unternehmen betreffen oder aber
Unternehmen, denen ein Mitgliedstaat besondere oder
auschliefiliche Rechte gewihrt, kann u. U. auch Artikel
90 anwendbar sein.

14.  Wenn das Verhalten eines 6ffentlichen Unterneh-
mens oder eines Unternehmens, dem ein Mitgliedstaat
besondere oder ausschliefliche Rechte gewihrt, allein
auf die Ausiibung der autonomen Entscheidungsrechte
dieses Unternehmens zuriickzufithren ist, so kann dieses
Verhalten nur nach den Artikeln 85 und 86 geahndet
werden.

(*) Richtlinie 88/301/EWG der Kommission vom 16. Mai 1988
iiber den Wettbewerb auf den Mirkten fiir Telekommunika-
tions-Endgerite (ABl. Nr. L 131 vom 27. 5. 1988, S. 73).

Richtlinie 90/388/EWG der Kommission vom 28. Juni 1990
iber den Wettbewerb auf den Mirkien fiir Telekommunika-
tions-Dienstleistungen (ABL. Nr. L 192 vom 24. 7. 1990,
S. 10).

() Urteil vom 10. 1. 1985 in der Rechtssache 229/83, Leclerc/
Benzin Slg. 1985. S. 1; Urteil vom 11. 7. 1985 in der Rechts-
sache 299/83, Leclerc/Biicher Slg. 1985, S. 2515; Urteil vom
3C. 4. 1986 in den Rechtssachen 209—213/84, Ministere pu-
blic gegen ASJES, Slg. 1986, S. 1425; Urteil vom 1. 10. 1987
in der Rechtssache 311/85, Vereniging van Vlaamse Reisbu-
reaus/Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke
Overheidsdiensten Slg. 1987, S. 3801.

Wenn das Verhalten jedoch durch staatliche Mafinah-
men (Rechtsvorschriften oder Verwaltungsmafinahmen)
erzwungen wurde, so dafl den betreffenden Unterneh-
men keine freie Wahl! blieb, dann ist neben den Arukeln
85 und 86 ggf. Artikel 90 gegen den betreffenden Staat
anwendbar. In diesem Fall werden bei der Anwendung
der Artikel 85 und 86 auf das Verhalten des Unterneh-
mens die Beschrinkungen beriicksichtigt, die den Unter-
nehmen durch die staatlichen Mafinahmen auferlegt
wurden.

Wenn das Verhalten schlieflich auf der freien Entschei-
dung der betreffenden Unternehmen beruht, der Staat
jedoch Mafinahmen ergriffen hat, durch die dieses Ver-
halten gefordert oder in seiner Wirkung verstirkt wird,
so sind die Artikel 85 und/oder 86 auf das Verhalten der
Unternehmen anwendbar, wihrend die staatlichen Maf3-
nahmen ggf. unter die Artikel 5 und 90 fallen. Dies
konnte u. a. eintreten, wenn der Staat das Ergebnis des
Verhaltens der Unternehmen (z. B. Tarife) gutgeheiflen
und/oder legalisiert hat.

Diese Leitlinien und die Richtlinien nach Artikel 90 er-
ginzen einander insofern, als sie die fir die Anwendung
der Wettbewerbsregeln wesentlichen Grundsitze behan-
deln: einerseits die Artikel 85 und 86, andererseits Arti-
kel 90.

Die Anwendung der Wettbewerbsregeln und des Gemein-
schaftsrechts (einschlieBlich des Grundsatzes des Offenen
Netzzugangs (ONP))

15.  Die Artikel 85 und 86 und die zur Durchfiithrung
dieser Artikel in Anwendung von Artikel 87 erlassenen
Verordnungen sind in der gesamten Gemeinschaft gel-
tendes und durchsetzbares Recht. Unvereinbarkeiten mit
anderen Rechtsvorschriften der Gemeinschaft soliten
nicht entstehen, da das Gemeinschaftsrecht ein geschlos-
senes Regelungssystem darstellt. Andere Rechtsvorschrif-
ten der Gemeinschaft, und insbesondere die besonderen
Regelungen im Telekommunikationsbereich, koénnen
nicht als Durchfilhrungsverordnung zu den Artikeln 85
und 86 bezogen auf diesen Bereich betrachter werden. Es
ist jedoch offensichtlich, dafl Gemeinschaftsakte, welche
im Telekommunikationsbereich erlassen wurden, in
Ubereinstimmung mit den Weuttbewerbsregeln auszule-
gen sind, um auf diese Weise die bestmogliche Durch-
fihrung aller Aspekte der Telekommunikationspolitik
der Gemeinschaft sicherzustellen.

16.  Diese Ausfithrungen gelten u. a. fiir das Verhiltnis
zwischen den auf Unternehmen anwendbaren Wettbe-
werbsregeln und den ONP-Regeln. Nach der Entschlie-
Bung des Rates vom 30. Juni 1988 iiber die Entwicklung
des gemeinsamen Markts fiir Fernmeldedienstleistungen
und -ausriistungen (‘) geht es bei dem ,,Offenen Netzzu-
gang* (Open Network Provision — ONP) auch darum,
durch Richtlinien des Rates eine schnelle Definition
der technischen Daten und der Benutzungsbedin-

() ABL. Nr. C 257 vom 4. 10. 1988, S. 1.
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gungen sowie der tariflichen Grundsitze zu erreichen,
wobei mit harmonisierten Benutzungsbedingungen fiir
Mietleitungen zu beginnen ist. Die Einzelheiten des
ONP-Verfahrens sind in der aufgrund von Artikel 100a
des EWG-Vertrags ergangenen und vom Rat am 28. Juni
1990 verabschiedeten Richtlinie 90/387/EWG (*) iiber
die Schaffung des Binnenmarkts fiir Telekommunika-
tionsdienstleistungen durch Einfihrung des Offenen
Netzzugangs festgelegt worden.

17.  Eine der grundlegenden Funktionen des ONP-
Konzepts besteht darin, einen europaweiten Zugang zu
einem gemeinschaftsweiten offentlichen Netz zu schaf-
fen. Sobald die ONP-gemifle Harmonisierung erfolgt
ist, sollen den Benutzern des Netzes iiberall in der Ge-
meinschaft harmonisierte Zugangsbedingungen geboten
werden — gleich an welches Land sie sich wenden. Die
Harmonisierung hinsichtlich des Zugangs wird in Uber-
einstimmung mit den oben genannten Wettbewerbsregeln
gewihrleistet, wie es die ONP-Regeln ausdriicklich vor-
schen.

Die ONP-Regeln koénnen nicht als Wettbewerbsregeln
angesehen werden, die auf das Verhalten von Staaten
und/oder Unternehmen anwendbar sind. Die ONP-Re-
geln und die Wettbewerbsregeln stellen daher zwei ver-
schiedene, aber sich nicht widersprechende Regelungssy-
steme dar. Demzufolge finden die Wettbewerbsregeln
vollstindig Anwendung, selbst in dem Fall, daf} alle
ONP-Regeln erfillt sind.

18.  Die Wettbewerbsregeln sind und werden in Uber-
einstimmung mit den geltenden Regeln der gemeinsamen
Handelspolitik angewandt. Die Wettbewerbsregeln wer-
den in jedem Fall unterschiedslos auf Unternehmen in-
nerhalb der Gemeinschaft und Unternehmen auflerhalb
der Gemeinschaft, die Zugang zum Gemeinsamen Markt
haben, angewandt.

11I. GEMEINSAME GRUNDSATZE FUR DIE ANWEN-
DUNG DER ARTIKEL 85 UND 86

Unterschiedslose Anwendung der Artikel 85 und 86

19.  Abgesehen von den in Artikel 90 Absatz 2 vorge-
sehenen Ausnahmen (°) gelten die Artikel 85 und 86 un-
mittelbar und gemeinschaftsweit unterschiedslos und in
gleichem Umfang fir alle offentlichen wie privaten

() ABL Nr. L 192 vom 24. 7. 1990.S. 1.

(*) Artikel 90 Absatz 2 lautet: ,,Fiir Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut sind oder den C%mrakter eines Finanzmonopols ha-
ben, gelten die Vorschriften dieses Vertrages, insbeondere
die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser Vor-
schriften nicht die Erfillung der ihnen iibertragenen beson-
deren Aufgabe rechtlich oder tatsichlich verhindert. Die
Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem Aus-
maf beeintrichtigt werden, das dem Interesse der Gemein-
schaft zuwiderlauft.

Unternehmen. Die Kommission und die nationalen Ver-
waltungsbehdrden und Gerichte sind zustindig, diese
Vorschriften nach den in der Verordnung Nr. 17 festge-
legten Bedingungen anzuwenden (').

20. Demnach sind die Bestimmungen der Artikel 85
und 86 sowohl auf private Unternehmen als auch auf of-
fentliche Betreiber von Fernmeldeeinrichtungen anwend-
bar; der nachstehend verwendete Begriff ,, Telekommuni-
kationsorganisationen® (TOs) umfafit die Fernmeldever-
waltungen ebenso wie die staatlich anerkannten (zugelas-
senen) privaten Betreibergesellschaften.

TOs sind insofern Unternehmen im Sinne der Artikel 85
und 86, als sie mit der Herstellung und/oder dem Ver-
trieb von Fernmeldeausriistungen und/oder dem Erbrin-
gen von Dienstleistungen im Telekommunikationsbereich
eine wirtschaftliche Titigkeit ausiiben, wobei es unerheb-
lich ist, ob sie z. B. wirtschaftlicher Natur sind und ob sie
rechtlich selbstindige Einheiten oder Bestandteil der
staatlichen Organisationen sind (*). Vereinigungen von
TOs sind Unternehmensvereinigungen im Sinne von Ar-
tikel 85, unbeschadet der Tatsache, dafl TOs als Unter-
nehmen an Organisationen beteiligt sind, in denen auch
staatliche Regierungsorgane vertreten sind.

Die Artikel 85 und 86 sind auch auf auflerhalb der EG
ansissige Unternechmen anwendbar, wenn diese Unter-
nehmen wetthewerbsbeschrinkende Vereinbarungen in
dem Gemeinsamen Markt durchfithren oder durchzufiih-
ren beabsichtigen oder einen Miflbrauch begehen und
dadurch der Handel zwischen den Mitgliedstaaten be-
eintrichtigt wird (°).

Nach Artikel 90 Absatz 2 oder durch ,grundiegende
Anforderungen” gerechtfertigte Wettbewerbsbeschrin-
kungen

21.  Die in Artikel 90 Absatz 2 vorgesehene Ausnahme
kann sowoh! fiir staatliche Mafinahmen als auch fiir die
Praktiken der Unternehmen gelten. Nach Artikel 3 der
Dienstleistungsrichtlinie 90/388/EWG kann ein Mit-
gliedstaat bei der Erteilung von Genehmigungen fiir die
Erbringung bestimmter Dienstleistungen im Telekommu-
nikationsbereich bestimmte Beschrinkungen vorsehen.
Diese Beschrinkungen konnen in Anwendung des Arti-
kels 90 Absatz 2 auferlegt werden oder dazu dienen, die
Erfiillung der in der Richtlinie aufgefithrten grundlegen-
den Anforderungen zu sichern.

() ABL Nr. 13 vom 21. 2. 1962, S. 204/1962.

(*) Vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 16. 6. 1987 in der Rechts-
sache 118/85 Kommission gegen Italienische Republik:
Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen Mit-
gliedstaaten und offentlichen Unternehmen; Slg. 1987,
S. 2599.

(°) Vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 27. 9. 1988 in den verbun-
denen Rechtssachen 89, 104, 114, 116, 117, 125, 126, 127
und 129/85, Ahlstrém & andere gegen Kommission
(,,Woodpulp®), Slg. 1988, S. 5193.
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22.  Die Ausnahmeregelung nach Artikel 90 Absatz 2
kann fiir das Verhalten einer TO auch dann noch in An-
spruch genommen werden, wenn es zu Weubewerbsbe-
schrinkungen fithrt, die der betreffende Mitgliedstaat
selbst (d. h. in Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie)
nicht verfiigt hatte. Allerdings wire in einem solchen Fall
zu beriicksichtigen, dafl der Staat, dessen Aufgabe es ist,
die offentlichen und allgemeinen wirtschaftlichen Inter-
essen zu schiitzen, es nicht fiir notwendig gehalten hat,
die betreffenden Beschrinkungen anzuordnen. Damit
wiirde es besonders schwierig nachzuweisen, dafl die
Ausnahmeregelung nach Artikel 90 Absatz 2 auch fiir
das zu diesen Beschrinkungen fithrende Verhalten eines
Unternehmens gelten miisse.

23.  Aus der stindigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofes (*°) schliefit die Kommission, daf§ sie allein — al-
lerdings unter Aufsicht des Gerichtshofes — befugt ist zu
entscheiden, ob die in Artikel 90 Absatz 2 gegebene Aus-
nahmeregelung anwendbar ist. Wenn die nationalen Be-
hérden oder Gerichte feststellen, dafl die Erfillung der
im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden und
an bestimmte Unternehmen iibertragenen Aufgaben
durch die Anwendung der Wettbewerbsregeln nicht be-
hindert wird, kénnen sie entscheiden, dafl die Ausnahme
nicht gilt. Wenn diese Behorden jedoch nicht zu einer
klaren Aussage in diesem Sinne kommen kénnen, sollten
sie ihre Entscheidung aussetzen, um der Kommission die
Moglichkeit zu geben, ihrerseits festzustellen, daff die
Bedingungen fiir die Anwendung der Ausnahmeregelung
erfiillt sind.

24, Als Mafinahmen zur Erfilllung ,,grundlegender
Anforderungen im Sinne des Artikels 1 der Dienstlei-
stungsrichtlinie (**) konnen nur solche gelten, die von
Mitgliedstaaten ergriffen werden, d. h. nicht von Unter-
nehmen.

Der relevante Markt

25.  Um beurteilen zu konnen, welche Auswirkungen
eine Wettbewerbsabsprache im Sinne von Artikel 85 hat
oder ob eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von
Artikel 86 vorliegt, ist es notwendig, innerhalb des ge-
samten Telekommunikationsbereichs den fiir den betref-
fenden Fall relevanten Markt (bzw. Mirkte) zu definie-
ren, d.h. den produkt- oder dienstleistungsbezogenen
und den geographischen Markt. Wegen der schnellen
Entwicklung der Technologie ist die Definition des rele-
vanten Markts dynamischen Verinderungen unterwor-
fen.

(**) Rechtssache 10/71, Mueller-Hein, Slg. 1971 S. 821;
Rechtssache 66/86, Ahmed Saeed gegen Zentrale, Urteil
vom 11. 4. 1989, Slg. 1989, S. 803.

(*Y) ,,. .. die im allgemeinen Interesse liegenden Griinde nicht-
wirtschaftlicher Art, die einen Mitgliedstaat veranlassen
konnen, den Zugang zum offentlichen Telekommunika-
tionsnetz oder zu den offentlichen Telekommunikations-
diensten zu beschrinken.*

a) Der Produktmarkt

26. Ein Produktmarkt umfaflt die Gesamtheit der
Produkte, die aufgrund ihrer Eigenschaften besonders
geeignet sind, bestimmte Anforderungen zu erfiillen, und
die in bezug auf Preis, Verwendung und Verbraucher-
priferenz nur bedingt gegen andere Produkte austausch-
bar sind. Eine auf die objektiven Eigenschaften der rele-
vanten Produkte beschrinkte Betrachtung kann hier
nicht geniigen; auch die jeweiligen Wettbewerbsbedin-
gungen und die Angebots- und Nachfragestruktur des
Markts sind dabei zu beriicksichtigen (*2).

Die Kommission kann die Mirkte in diesem Sinne nur in
Zusammenhang von Einzelfillen hinreichend genau defi-
nieren.

27.  Fir die Zwecke dieser Leitlinien wire allenfalls
darauf zu verweisen, dafl man z. B. bei den Dienstlei-
stungen zumindest fiir Bereiche wie die Bereitstellung
bodengestiitzter Netze, Sprachiibermittlung, Datenkom-
munikation und Satellitenverbindungen von der Existenz
separater Mirkte ausgehen kann. Bei den Ausriistungen
kdmen fiir die Definition einzelner Mirkte u. a. folgende
Bereiche in Betracht: offentliche Vermittlungsanlagen,
grofle private Vermittlungen, Ubertragungssysteme und
noch detaillierter bei den Endgeriten — Telefonappa-
rate, Modems, Telexendgerite, Dateniibermittlungster-
minals und Mobilfunkgerite. Mit diesen Angaben soll
aber die Moglichkeit einer engeren Definition separater
Mirkte keineswegs ausgeschlossen werden. Fiir sonstige
Dienstleistungen (insbesondere fiir die Mehrwertdienste)
und fiir Ausriistungen im Netz- und Endgeritebereich
kann an dieser Stelle auch keine konkrete Aussage dar-
iiber gemacht werden, ob fiir jede einzelne dieser Dienst-
leistungen oder Geritearten ein eigener Markt besteht
oder jeweils fiir mehrere zusammen, oder beides — je
nach der in den verschiedenen geographischen Mirkten
moglicherweise  unterschiedlichen  Austauschbarkeit.
Letzteres ist hauptsichlich eine Frage des Angebots und
der Anforderungen dieser Mirkte.

28.  Bei der Erstellung von Telekommunikationszen-
tren grofler Anwender stehen die offentlichen Netze der
einzelnen Linder miteinander im Wettbewerb, und dem-
nach kann hier auch die Definition der Mirkte variieren.
Tatsichlich wihlen Grofiverbraucher von Telekommuni-
kationsleistungen (Anbieter von Dienstleistungen im
Fernmeldebereich ebenso wie andere Unternehmen) ih-
ren Standort u. a. nach Mafigabe bestimmter Merkmale
der von den verschiedenen TOs gebotenen Telekommu-
nikationsdienste, und daher vergleichen sie die 6ffentli-
chen Netze und Vermittlungsdienste der verschiedenen
Linder und die sonstigen von den TOs angebotenen
Dienste nach technisch-qualitativen und preislichen Ge-
sichtspunkten.

(**) Rechtssache 322/81, Michelin gegen Kommission, Urteil
vom 9. 11. 1983, Slg. 1983, S. 3529, Entscheidungsgrund
37.
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29.  Bei der Bereitstellung von Satelliten stellt sich die
Frage, ob und inwieweit eine Austauschbarkeit mit der
Bereitstellung von bodengestiitzten Netzen vorliegt.

a) Die Kommunikation iiber Satelliten kann verschie-
dene Formen annehmen: feste Verkehre (Punkt-
zu-Punkt-Verbindungen), = Mehrpunktiibertragung
(Punkt-zu-Mehrpunkt- und Mehrpunkt-zu-Mehr-
punkt-Verbindungen), Ein- und Zweiwegbetrieb.

by Die Hauptmerkmale der Satelliten sind: Erfassung
eines geographischen groflen Raums ohne Einschrin-
kung durch Landesgrenzen; entfernungsneutrale Ko-
sten; flexibler und einfacher Aufbau der Kommuni-
kationsnetze — insbesondere bei den Systemen, die
mit sehr Kkleinen Antennen (Very Small Aperture
Terminals — VSAT) arbeiten.

¢) Die Nutzung der Satellitendienste 148t sich in fol-
gende Bereiche unterteilen: offentlich vermittelte
Sprach- und Dateniibertragung, gewerbliche Mehr-
wertdienste sowie Rundfunk- und Fernsehsendungen.

d) Bei den Grunddiensten der Sprach- und Dateniiber-
mittlung iiber groflere Entfernungen besteht zwi-
schen  Satellitendiensten und bodengebundenen
Ubertragungswegen weitgehende Austauschbarkeit.
Bei einer Reihe von spezifischen Anwendungen im
Bereich der Sprach- und Dateniibertragung ist dage-
gen keine echte Austauschbarkeit gegeben, so dafl
der Satellitenfunk hier eher eine Erginzung der bo-
dengestiitzten Ubertragung darstellt. Zu diesen Ein-
satzformen gehoren Verbindungen mit Randgebieten
oder weniger entwickelte Regionen, der Verkehr
zwischen nicht benachbarten Lindern, Kapazitits-
umstellungen und die Bereitstellung von Leitwegen
bei Netzausfall. Auch bei der Direktausstrahlung von
Fernsehprogrammen und bei privaten Mehrpunktnet-
zen fiir gewerbliche Mehrwertdienste sind die Satelli-
tendienste im wesentlichen nicht austauschbar. Somit
diirften die Satelliten fiir alle diese Anwendungen ei-
gene, getrennte Mirkte darstellen. Und auch inner-
halb des Satellitenbereichs kann es getrennte Mirkte
geben.

32.  Im Mobilfunkbereich gibt es offenbar eine Reihe
von getrennten Diensten wie den zellularen Telefonruf,
Telepoint und die schnurlose Sprach- und Dateniiber-
mittlung. Dank der technischen Entwicklung ist es mog-
lich, die Leistungsmerkmale aller dieser Systeme weiter
auszubauen, und infolgedessen verwischen sich die Un-
terschiede zwischen den Systemen immer mehr, d. h. es
gibt immer mehr Austauschbarkeit. Daher ist auch nicht
auszuschliefen, daf8 fiir bestimmte Anwendungsformen
mehrere dieser Systeme zu einem einzigen Produktmarkt
zusammenwachsen. Aus demselben Grund ist es wahr-
scheinlich, daf§ fiir bestimmte Anwendungsarten Mobil-
funksysteme mit bestimmten Diensten, die aufgrund von
offentlich vermittelten Netzen angeboten werden, in ei-
nen Markt zusammengefafit werden.

b) Der geographische Markt

31.  Ein geographischer Markt ist ein Gebiet, in dem
— Unternehmen miteinander in Wettbewerb treten und

— fiir alle Anbieter hinsichtlich der betreffenden Waren
oder Dienstleistungen ihnliche objektive Wettbe-
werbsbedingungen gelten ().

32.  Unbeschadet der im Einzelfall zu treffenden Defi-
nition des geographischen Markts ist festzustellen, daff
innerhalb der EG die einzelnen Staatsgebiete offenbar
immer noch getrennte geographische Mirkte darstellen,
und zwar insbesondere fiir diejenigen Dienstleistungen
oder Produkte, bei denen ’

— die Anforderungen der Verbraucher nur unter Benut-
zung inlindischer Dienste erfiillt werden konnen;

— hinsichtlich des Zugangs zu speziellen und aus-
schlieflichen Betriebsrechten unterschiedliche Vor-
schriften herrschen, die geeignet sind, die einzelnen
Staatsgebiete voneinander zu trennen;

— fiir Netze und Ausriistungen keine EG-weit gelten-
den Normen — seien sie zwingender oder freiwilliger
Art — existieren, deren Nichtvorhandensein ebenfalls
zu einer Isolierung der nationalen Mirkte fithren
kann. Das Fehlen freiwilliger gemeinschaftsweiter
Normen deutet auf unterschiedliche nationale Ver-
braucherinteressen.

Es ist jedoch zu erwarten, dafl sich die geographischen
Mirkte im Zuge der fortschreitenden Vollendung des
Binnenmarkts nach und nach auf das gesamte Gebiet der
Gemeinschaft ausweiten werden.

33.  In diesem Zusammenhang wire auch zu untersu-
chen, ob der betreffende nationale Markt oder Teil eines
nationalen Markts einen erheblichen Teil des gesamten
Gemeinsamen Markts darstellt. Dies trifft dann zu, wenn
die fraglichen Dienstleistungen oder Erzeugnisse einen
wesentlichen Teil des insgesamt in der Gemeinschaft an-
fallenden Volumens darstellen. Diese Feststellung gilt fiir
alle einschlidgigen Produkte und Dienstleistungen.

34. Im grenziiberschreitenden Satellitenfunkverkehr
konnte die Aufwirtsstrecke von verschiedenen Lindern
gestellt werden. In diesem Fall reicht der geographische
Markt also tber das einzelstaatliche Hoheitsgebiet hin-
aus; u. U. kann er das gesamte Territorium der EG um-
fassen.

Hinsichtlich der Raumsegment-Kapazitit eines Satelliten
ist der Umfang des geographischen Markts abhingig von
seiner Leistung und seiner Fihigkeit, mit anderen Satelli-
ten um die Versorgung eines bestimmten Gebiets zu

(**) Urteil des Gerichtshofes vom 14. 2. 1978 in der Rechtssache
27/76 United Brands gegen Kommission, Slg. 1978, S. 207,
Grund 44. Im Telekommunikationsbereich: Urteil des
Gerichtshofes vom 5. 10. 1988 in der Rechtssache 247/86
Alsatel-Novasam, Slg. 1988, S. 5987.
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konkurrieren, mit anderen Worten von seiner Reich-
weite. Dies kann nur von Fall zu Fall entschieden wer-
den.

35. Was die Dienste sowohl im allgemeinen als auch
Terminal- und Sendernetzausriistungen betrifft, beurteilt
die Kommission die Marktmacht der betreffenden Un-
ternechmen und die Auswirkungen des Verhaltens der
Unternehmen insbesondere auch unter Beriicksichtigung
ithrer Aktivititen untereinander und der Wechselwirkun-
gen zwischen dem Gemeinschaftsmarkt und den Welt-
mirkten. Mit fortschreitender Offnung des EG-Marktes
wird dieser Gesichtspunkt immer wichtiger. Er konnte
erhebliche Auswirkungen haben auf die Struktur der
Mirkte innerhalb der EG, auf die Wettbewerbsfihigkeit
der in diesen Mirkien operierenden Unternehmen und
— langfristig gesehen — auf ihre Fihigkeit, sich als un-
abhingige Anbieter zu halten.

IV. ANWENDUNG DES ARTIKELS 85

36. Die Kommission erinnert daran, dafl der Rat in
seiner EntschlieBung vom 30. Juni 1988 tiber die Ent-
wicklung des gemeinsamen Marktes fiir Telekommuni-
kationsdienste und -gerite eines der Hauptziele der Te-
lekommunikationspolitik der Gemeinschaft wie folgt for-
muliert hat:

,,Stimulierung der europiischen Zusammenarbeit auf
allen Ebenen, soweit dies mit den Wettbewerbsregeln
der Gemeinschaft vereinbar ist, insbesondere im Be-
reich der Forschung und Entwicklung, um eine starke
europiische Prisenz auf den Telekommunikations-
mirkten zu schaffen und die volle Beteiligung aller
Mitgliedstaaten sicherzustellen.*

In vielen Fillen kann durch Zusammenarbeit der TOs
ein europaweites Dienstangebot erreicht werden — z. B.
durch Sicherstellung von Kompatibilitidt und Interopera-
bilitat i) auf den Gebieten, auf denen in Ubereinstim-
mung mit dem Gemeinschaftsrecht und insbesondere mit
der Dienstleistungsrichtlinie weiterhin ausschliefliche
oder besondere Rechte existieren, und ii) auf Gebieten,
auf denen die Optimierung des Leistungsangebots eine
gewisse Zusammenarbeit gebietet (wie z.B. bei dem
Prinzip des ,,one-stop-shopping®, d. h. der Moglichkeit,
iiber einen einzigen Partner europaweit Dienste zu er-
halten).

Fiir diejenigen Bereiche, in denen europaweit Dienste
besonders dringend benétigt werden, finden sich Anwei-
sungen und Hinweise in den Richtlinien, Entscheidun-
gen, Empfehlungen und Entschliefungen des Rates — so
z.B. in der Empfehlung 86/659/EWG (**) iiber die ko-
ordinierte Einfithrung des dienstintegrierten Digitalnet-
zes (Integrated Services Digital Network — ISDN) in
der Europiischen Gemeinschaft oder in der Empfehlung

(* ABL Nr. L 382 vom 31. 12. 1986, S. 36.

87/371/EWG (**) uber die koordinierte Einfithrung eines
gesamteuropidischen offentlichen zellulardigitalen, land-
gestiitzten Mobilfunksystems.

Die Kommission begriiit diese Haltung und unter-
streicht die Notwendigkeit der Zusammenarbeit — ins-
besondere, um die Entwicklung transeuropiischer Dien-
ste zu fordern und die Wettbewerbsfihigkeit der Indu-
strie der EG innerhalb der Gemeinschaft und auf den
Weltmirkten zu stirken. Allerdings kann diese Zusam-
menarbeit die genannten Ziele nur erreichen, wenn dabei
die Weubewerbsregeln der Gemeinschaft eingehalten
werden. Die Verordnung Nr. 17 enthilt ein genau defi-
niertes Verfahren fiir die Priifung und Genehmigung sol-
cher Kooperationsvereinbarungen. Die in dieser Verord-
nung vorgesehenen Verfahren sind i) Antrag auf Ertei-
lung eines Negativattestes, wonach die Kommission fest-
stellt, daf8 die Vereinbarungen nicht in den Anwendungs-
bereich von Artikel 85 fallen, weil sie keine Wettbe-
werbsbeschrinkung bewirken und/oder den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigen, ii) An-
meldung von Vereinbarungen, die unter Artikel 85 fal-
len, mit dem Ziel, eine Freistellung gemifl Artikel 85 Ab-
satz 3 in Anspruch zu nehmen. Denn obwohl eine be-
stimmte Vereinbarung unter Artikel 85 fillt, kann die
Kommission eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3
gewihren, allerdings nur unter der Voraussetzung, daf}
die Vereinbarung wirtschaftliche Vorteile mit sich bringt
— wobei die in dem erwihnten Absatz 3 aufgefithrten
Kriterien zugrunde zu legen sind — die gegeniiber der
Wettbewerbsbeschrinkung iiberwiegen. In jedem Fall
darf der Wettbewerb fiir einen wesentlichen Teil der be-
treffenden Waren nicht ausgeschaltet werden. Die An-
meldung ist nicht obligatorisch; wenn die Beteiligten sich
jedoch aus Griinden der Rechtssicherheit entschlieflen,
eine Freistellung in Anspruch zu nehmen, diirfen die
Vereinbarungen gemif} Artikel 4 der Verordnung Nr. 17
erst freigestellt werden, wenn diese der Kommission ge-
meldet worden sind.

37.  Kooperationsvereinbarungen kénnten aufgrund ei-
ner der Gruppenfreistellungsverordnungen oder Be-
kanntmachungen erlaubt sein (**). Im ersten Fall ist die
Vereinbarung direkt gemifl Artikel 85 Absatz 3 freige-
stellt. Im anderen Fall beschrinkt die Vereinbarung nach
Auffassung der Kommission den Wettbewerb und den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten nicht spiirbar und
rechtfertigt daher kein Einschreiten von seiten der Kom-
mission. In beiden Fillen ist eine Anmeldung der Verein-
barung nicht erforderlich; jedoch sollte eine Anmeldung
erfolgen, wenn Zweifel bestehen. Falls bei der Kommis-
sion eine Vielzahl von Anmeldungen von sich entspre-
chenden Kooperationsvereinbarungen im Telekommuni-
kationsbereich eingehen, ist die Moglichkeit in Betracht
zu ziehen, ob eine spezielle Gruppenfreistellungsverord-
nung fiir solche Vereinbarungen erforderlich ist.

(**) ABL Nr. L 196 vom 17. 7. 1987, S. 81.

(**) Abgedruckt in ,,Wettbewerbsrecht in den Europiischen Ge-
meinschaften; Bd. 1, (Stand: 31. 12. 1989), verdffentlicht
von der Kommission.
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38.  Nachstehend sind mehrere Kategorien von Ver-
einbarungen () aufgefiihrt, die offenbar fiir den Fern-
meldebereich typisch sind und unter die Bestimmungen
des Artikels 85 fallen kénnen. Die Liste gibt aber ledig-
lich Beispiele, ist also nicht erschdpfend. Die Kommis-
sion nennt darin einige mogliche Fille von Wettbewerbs-
beschrinkung, die unter Artikel 85 fallen kénnten und
einige Fille, in denen eine Freistellung moglich wire.

39.  Aus folgenden Griinden kénnen derartige Verein-
barungen den innergemeinschaftlichen Handelsverkehr
beeintrichtigen.

i) Abgesehen von den Diensten, die den TOs vorbehal-
ten sind, werden die Dienstleistungen und Gerite so-
wie die Raumsegment-Kapazititen gemeinschaftsweit
gehandelt; Absprachen iiber diese Dienstleistungen
oder Gerite sind daher geeignet, den Handelsverkehr
zu beeintrachtigen. Wenn auch der grenziiberschrei-
tende Handel derzeit noch relativ gering ist, so be-
steht doch kein Anlafl zu der Annahme, daf} sich das
zukiinftige Angebot fiir derartige Leistungen auf die
jeweiligen nationalen Mirkte beschrinken wird.

ii) Auch hinsichtlich der (fir die TOs) reservierten
Netzdienste kann man argumentieren, dafl es einen
gemeinschaftsweiten Handel gibt. Diese Dienstlei-
stungen konnen von einem in einem Mitgliedstaat
operierenden Betreiber auch fiir Kunden erbracht
werden, die in einem anderen Mitgliedstaat ansissig
sind, z. B. wenn letztere sich entschlieffen, ihre Tele-
kommunikationszentren wegen wirtschaftlicher Vor-
teile in das erstere Land zu verlegen. Auflerdem ist
anzunehmen, daf§ sich diesbeziigliche Absprachen auf
den innergemeinschaftlichen Warenverkehr zumin-
dest insofern auswirken, als sie einen Einflul auf die
Bedingungen haben, zu denen sonstige Dienstleistun-
gen und Ausriistungen EG-weit angeboten werden.

40. Da die TOs hinsichtlich der Fernmeldeeinrichtun-
gen sowie auf den Dienstleistungs- und Ausriistungs-
mirkten eine beherrschende Stellung einnehmen, kénnte
ithr Verhalten, soweit es zu dem Abschluff von Vereinba-
rungen der erwihnten Art fithrt, auch einen Verstoff ge-
gen Artikel 86 darstellen, wenn diese Vereinbarungen die
Wirkung haben oder mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit haben koénnten, die Aufrechterhaltung des derzeit
bestehenden Grades von Wettbewerb oder den Zuwachs
dieses Wettbewerbs zu behindern, oder wenn sie dazu
fithren, daf die TOs Gewinne erzielen, die sie unter der
Voraussetzung von ausreichend wirksamem Wettbewerb
nicht hitten erzielen kénnen.

(V) Der Einfachheit halber steht dieser Begriff auch fiir ,,Be-
schliisse von Unternehmensvereinbarungen‘ und ,,aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen” im Sinne des Artikels
85.

A. Horizontale Vereinbarungen iiber die Bereitstellung
von bodengestiitzten Fernmeldeeinrichtungen und siber
reservierte Dienstleistungen

41.  Vereinbarungen iiber bodengestiitzte Einrichtun-
gen (offentlich vermittelte Netze oder Mietleitungen)
oder reservierte Dienste (z. B. Sprachiibermittlung im all-
gemeinen Telefondienst) kénnen kiinftig nur zwischen
TOs getroffen werden, aufgrund der ausschliefliche
oder besondere Rechte vorsehenden Regelung. Die Tat-
sache, dafl die Dienstleistungsrichtlinie die Befugnis der
Mitgliedstaaten anerkennt, diese Dienste bestimmten An-
bietern vorzubehalten, befreit diese Anbieter nicht davon,
diese Einrichtungen oder Dienste unter Beachtung der
Wettbewerbsvorschriften anzubieten. Diese Vereinbarun-
gen konnen den Wettbewerb in einem Mitgliedstaat je-
doch nur beschrinken, wenn solche ausschliefllichen
Rechte mehr als einem Anbieter gewihrt werden.

42.  Bei diesen Absprachen kann es darum gehen, den
Wettbewerb um die sogenannten ,,hubs® (Kommunika-
tionszentren von Groflkunden) einzuschrinken. Der
Wettbewerb zwischen den TOs um die Errichtung oder
Beibehaltung der Kommunikationszentren solcher Grofi-
verbraucher von Fernmeldeleistungen beruht im wesentli-
chen auf der Einrdumung giinstiger Sitze und sonstiger
Bedingungen sowie auf der Qualitit der Leistungen. Die
Mitgliedstaaten sind nicht befugt, einen solchen Wettbe-
werb zu verhindern, da die Richtlinie lediglich die Ge-
wihrung von ausschliefllichen und besonderen Rechten
durch jeden Mitgliedstaat auf seinem Hoheitsgebiet er-
laubt.

43.  SchlieBlich kann es sich bei diesen Vereinbarungen
aber auch um eine Einschrinkung des Wettbewerbs von
dritter Seite handeln — insbesondere bei Mehrwertdien-
sten, die sich auf die betreffenden Einrichtungen stiitzen
— indem die TOs z. B. bestimmten Benutzern diskrimi-
nierende oder unerfiillbare Bedingungen auferlegen.

44. aa)  Preisabsprachen: Vereinbarungen zwischen den
TOs iiber Preise, Rabatte und den Gebithreneinzug im
internationalen Verkehr sind stets geeignet, den Wettbe-
werb um Kommunikationszentren (,,hubs®) merklich
einzuschrinken. Absprachen iiber Rabatte oder deren
Ausschlufl konnen besonders ernsthafte Wettbewerbsbe-
schrinkungen bewirken. Bei offentlicher Preisbildung —
wie im Fall der Fernmeldetarife — ist die Rabattgewih-
rung unter Umstinden die einzige Méglichkeit einer
wirksamen Preiskonkurrenz.

45. Der Gerichtshof und die Kommission haben in
mehreren Fillen festgestellt, daf} Preisabsprachen zu den
schwersten Verstdflen gegen Artikel 85 gehéren (**). Die
Harmonisierung der Tarifstrukturen ist gewiff ein we-

(**) PVC, Entscheidung 89/190/EWG der Kommission, ABI.
Nr. L 74 vom 17. 3. 1989; Rechtssache 123/85, BNIC ge-
gen Clair, Slg. 1985, S. 391; Rechtssache 8/72, Cementhan-
delaren gegen Kommission, Slg. 1972, S. 977; Polypropy-
len, Entscheidung 86/398/EWG der Kommission, ABI. Nr.
L 230/1 vom 18. 8. 1986, S. 1, im Berufungsverfahren
Rechtssache 179/86.
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sentliches Element fiir die Entwicklung gemeinschafts-
weiter Dienste; bei Verfolgung dieses Ziels mufl aber
stets auf Einhaltung der Weubewerbsregeln geachtet
werden, und dazu gehort auch die Definition gemein-
schaftsweit wirksamer Grundsitze der Preisbildung. Bei
der vom Kiufer zu treffenden Wahl ist der Preiswettbe-
werb ein wesentlicher, wenn nicht gar der entscheidende
Fakior. Er kann den technischen Fortschritt stimulieren.
Unbeschadet einzelner Anwendungsfille einer Freistel-
lung ist festzustellen, dafl die Rechtfertigung einer Preis-
absprache im Sinne des Artikels 85 Absatz 3 nur nach
einer besonders scharfen Uberpriifung seitens der Kom-
mission denkbar wire.

46. Wo es jedoch bei den Vereinbarungen lediglich
um das Aufstellen gemeinsamer Tarifstrukturen oder
-grundsitze geht, konnte die Kommission erwigen, ob
es sich hier nicht moglicherweise um einen wirtschaftli-
chen Vorteil im Sinne von Artikel 85 Absatz 3 handelt,
der den Nachteil einer Wettbewerbsbeschrinkung auf-
wiegen konnte. Tatsichlich konnte eine solche Vereinba-
rung dazu dienen, die nstige Transparenz in die Tarifbe-
rechnung zu bringen und damit den Benutzern die Ent-
scheidungen iiber ihre Telekommunikationsstrome und
die Standortwahl zu erleichtern. Solche Vereinbarungen
konnen auch dazu beitragen, eines der wirtschaftlichen
Ziele des Griinbuchs, nimlich stirker kostenorientierte
Tarife zu erreichen.

In diesem Zusammenhang ist zu erwihnen, daf} die
Europiische Konferenz der Post- und Fernmeldeverwal-
tungen (CEPT) nach Intervention der Kommission be-
schlossen hat, ihre Empfehlung PGT/10 und die darin
enthaltenen allgemeinen Grundsitze fiir die Vermietung
internationaler Fernmeldeleitungen und die Erstellung
internationaler Privatnetze zuriickzuziehen. In dieser
Empfehlung war u. a. fiir den Fall, daf8 eine internatio-
nale Mietleitung fiir den Verkehr Dritter benutzt oder
mit dem offentlichen Fernmeldenetz verbunden wird, die
Erhebung eines 30 %igen Aufschlags oder einer Zu-
gangsgebithr empfohlen worden. Auflerdem war fiir die
Berechnung des relativen Preisniveaus fiir internationale
Mietleitungen die Verwendung einheitlicher Tarif-Koef-
fizienten empfohlen worden. Dank der Zusammenarbeit
zwischen der CEPT und der Kommission, die zur Zu-
riicknahme dieser Empfehlung gefiihrt hat, ist der Wett-
bewerb zwischen den Betreibern der Fernmeldeeinrich-
tungen um die Gestellung internationaler Mietleitungen
wiederhergestellt worden — zum Vorteil der Benutzer
und insbesondere der Anbieter von mnichtreservierten
Diensten. Die Kommission war zu dem Ergebnis gekom-
men, dafl die Empfehlung einer Preisabsprache zwischen
Unternehmen nach Artikel 85 des Vertrages gleichkam
und geeignet war, den Wettbewerb innerhalb der Euro-
piischen Gemeinschaft erheblich einzuschrinken (**).

(**) Pressemitteilung der Kommission vom 6. 3. 1990, Nr.
PI(90) 188.

47. ab)  Vereinbarungen iiber die sonstigen Bedingungen
Siir die Bereitstellung von Fernmeldeeinrichtungen. Verein-
barungen dieser Art kénnen dazu fithren, den Wettbe-
werb zwischen den beteiligten TOs um die Kommunika-
tionszentren (,,hubs“) grofler Kunden einzuschrinken.
Auflerdem koénnen sie den Zugang bestimmter Benutzer
zum Netz beschrinken und damit bei den nicht-reser-
vierten Diensten den Wettbewerb dritter Anbieter behin-
dern. Das gilt insbesondere fiir die Benutzung gemiete-
ter Leitungen. Die zuriickgezogene Tarifempfehlung
PGT/10 der CEPT empfahl auch Einschrinkungen hin-
sichtlich der Verkaufsbedingungen, die von der Kommis-
sion ebenfalls beanstandet wurden. Bei diesen Einschrin-
kungen ging es hauptsichlich um

— eine bei der Vermietung von Leitungen zwischen
dem Kunden und Dritten zu machende Auflage, daf§
die Kommunikation lediglich der Aktivitit dienen
diirfe, fiir die die Leitung zugestanden wurde;

— das Verbot der Untervermietung;

— die Bedingung, dafl private Netze nur zugelassen
werden sollten, wenn die Benutzer untereinander
wirtschaftlich verbunden sind und die gleiche Aktivi-
tit ausiiben;

— die vorherige Konsultation zwischen den TOs iiber
die Zulassung privater Netze, bei jeglicher Anderung
in der Nutzung der Netze und im Fall einer Verbin-
dung privater Netze untereinander.

Wenn fiir bestimmte Einrichtungen Sonderbedingungen
eingeriumt werden, um deren Entwicklung zu fordern,
dann konnte dies u. a. fiir eine Freistellung nach Arti-
kel 85 Absatz 3 in Betracht gezogen werden. Mog-
licherweise sollen mit diesen Mafinahmen Technologien
gefordert werden, die sich kostensenkend auswirken und
zur Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit innerhalb der
europiischen Industriestrukturen beitragen. Natiirlich
miifiten dann aber auch die anderen in Artikel 85 Ab-
satz 3 genannten Bedingungen erfiillt sein.

48. ac)  Vereinbarungen iiber die Wahl der Fernmelde-
leitwege. Vereinbarungen dieser Art kdnnen auf folgende
Weise wettbewerbsbeschrinkend wirken:

i) Indem sie eine Abstimmung hinsichtlich der von den
TOs in den internationalen Diensten zu erstellenden
Kommunikationswege beinhalten, konnen solche
Vereinbarungen zu einer gewissen Einschrinkung des
Wettbewerbs zwischen den TOs um die Kommunika-
tionszentren der Benutzer fithren, und zwar sowohl
in bezug auf die Investitionen als auch auf die Pro-
duktion, mit méglichen Auswirkungen auf die Tarife.
Es wire zu priifen, ob die darin liegende Einschrin-
kung ihrer Autonomie erheblich genug ist, um unter
Artikel 85 zu fallen. Auf jeden Fall wire die Forde-
rung auf Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 leich-
ter zu vertreten, wenn die gemeinsame Festlegung der
Leitwege sich als notwendig erweist, um Verbindun-
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gen der Netze untereinander und damit die Nutzung
eines gesamteuropdischen Netzes zu ermoglichen.

ii) Wenn in derartigen Vereinbarungen den TOs die
Auswahl bereits vorhandener Wege vorbehalten wird
und die Wahl eine bestimmte Einrichtung betrifft,
konnte dies die Benutzung anderer Einrichtungen
und damit moglicherweise die Erbringung von
Dienstleistungen zum Nachteil des technischen Fort-
schritts einschrinken. Ist die Wahl bestimmter Wege
jedoch eine technische Notwendigkeit, so ist sie
grundsitzlich nicht als wettbewerbsbeschrinkend an-
zusehen.

49. ad)  Vereinbarungen siber die Festlegung technischer
und qualititsbezogener Normen fiir die auf dem offentli-
chen Netz erbrachten Dienstleistungen. Die Normung
kann erheblichen wirtschaftlichen Nutzen bringen, und
dieser Umstand kann im Sinne des Artikels 85 Absatz 3
von Bedeutung sein. Sie erleichtert u. a. das Erbringen
von ,,paneuropiischen” Telekommunikationsdiensten.
Wie die Kommission im Rahmen ihrer Normenpolitik
stets betont, kénnen Produkte und Dienstleistungen, die
den fiir das betreffende Gebiet von den europiischen
Normenorganisationen (ETSI und CEN/CENELEC)
entwickelten Normen entsprechen, iberall in der Ge-
meinschaft eingesetzt werden. Damit 6ffnen sich die na-
tionalen Mirkte innerhalb der EG und bilden einen ech-
ten Gemeinschaftsmarkt. Begiinstigt durch die grofler
werdenden Dienstleistungs- und  Ausriistungsmirkte
kommt es vielfach zu Groflenvorteilen, die wiederum
dazu fiihren, dafl die Benutzer in den Genuf billigerer
Produkte und Dienstleistungen kommen. Eine allge-
meine Normung bietet oft auch eine Alternative zu fir-
meneigenen Normen der auf den Gebieten der Netzar-
chitektur und der nichtreservierten Dienste fithrenden
Unternehmen; Normungsvereinbarungen k&nnen daher
die Gefahr mildern, dafl diese Unternehmen ihre beherr-
schende Stellung miflbrauchen und den Marktzugang fiir
nichtreservierte Dienste und Geridte blockieren. Be-
stimmte Vereinbarungen iber Normungen konnen je-
doch wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen haben:
Verhinderung von Innovationen, Festschreiben eines be-
stimmten Stadiums der technischen Entwicklung, Be-
schrinkung des Netzzugangs von einzelnen Benutzern/
Anbietern von Diensten. Diese Beschrinkungen kénnten
sich zum Beispiel bemerkbar machen, wenn dariiber ent-
schieden wird, inwieweit ,,Intelligenz* in Zukunft in das
Netz integriert wird oder im Rahmen kundeneigener
Ausriistung weiter zugelassen sein soll. Die Festlegung
von anderen als vom Gemeinschaftsrecht vorgesehenen
Spezifikationen konnte wettbewerbsbeschrinkende Aus-
wirkungen haben. Vereinbarungen mit derartigen Wir-
kungen fallen daher unter Artikel 85.

Die Abwigung zwischen wirtschaftlichen Vorteilen und
Wettbewerbsbeschrinkungen ist ein vielschichtiges Pro-
blem. Eine Freistellung konnte grundsitzlich zugebilligt
werden, wenn die Normungsvereinbarung mehr Offen-
heit schafft und den Zugang zum Markt erleichtert und
diese Vorteile die durch sie verursachte Wettbewerbsbe-
schrinkung iiberwiegen.

50.  Gemeinschaftlich entwickelte und/oder in Uber-
einstimmung mit dem ONP-Verfahren versffentlichte
Normen haben die Vermutung fiir sich, daff die koope-
rierenden TOs, die diese Normen einhalten, die Erfor-
dernisse eines offenen und wirksamen Zugangs erfiillen
(vgl. die in Ziffer 16 erwihnte ONP-Richtlinie
90/387/EWG). Diese Vermutung kann u. a. dann wider-
legt werden, wenn die Vereinbarung bestimmte Be-
schrinkungen enthilt, die nicht vom Gemeinschaftsrecht
vorgesehen und die nicht unerlifllich fiir das Vorhaben
der Normung sind.

51. Eine wichtige Bedingung fiir eine Freistellung
nach Artikel 85 Absatz 3 ist eine ,,angemessene Beteili-
gung auch der Verbraucher an dem entstehenden Ge-
winn“. Diese Bedingung ist mit groflerer Wahrschein-
lichkeit erfiillt, wenn die Benutzer der Fernmeldedienste
bei dem Normungsprozef direkt mitwirken und mitbe-
stimmen k&énnen, welche Produkte oder Dienste ihren
Bediirfnissen entsprechen. Positiv im Sinne des Artikels
85 Absatz 3 wire gewill zu werten, wenn neben den
TOs auch andere Geritehersteller oder Anbieter von
Dienstleistungen eingeschaltet sind. Deren Mitwirkung
mufl jedoch offen und auf weitgehend reprisentativer
Basis erfolgen, um Wettbewerbsbeschrinkungen zum
Nachteil der nicht beteiligten Hersteller bzw. Dienstlei-
stungsunternehmen zu vermeiden. Um fiir derartige Ver-
einbarungen eine Befreiung nach Artikel 85 Absatz 3 er-
teilen zu koénnen, wird man es u.U. fir notwendig
erachten, daff den anderen Herstellern usw. Lizenzen
eingeriumt werden.

52. ae)  Vereinbarungen iiber eine gesonderte Beband-
lung von Endgerdten von TOs und Ausriistungen von an-
deren Gesellschaften hinsichtlich der Kompatibilitit oder
Interoperabilitit von Endgerditen mit reservierten Diensten
und Fernmeldeeinrichtungen

53. af)  Vereinbarungen diber den Austausch von Infor-
mationen. Ein gewisser allgemeiner Informationsaus-
tausch ist wahrscheinlich notwendig, um ein gutes Funk-
tionieren der internationalen Fernmeldedienste und die
Kooperation, welche die Sicherstellung der Kompatibili-
tit oder des ,,one-stop shopping und ,,one-stop billing*
zum Ziel hat, zu gewihrleisten. Die Autonomie der Ge-
schiftspolitik der einzelnen TOs sollte der Informations-
austausch aber nicht beeintrichtigen, und daher sollte er
sich nicht auf wettbewerbskritische Bereiche wie Tarife,
die ein Geschiftsgeheimnis darstellen, Rabattgewihrung,
Kunden und Geschiftsstrategie oder Angaben iiber neue
Produkte erstrecken. Dieser Informationsaustausch hitte
Auswirkungen auf die Geschiftspolitik jeder einzelnen
TO und wire nicht erforderlich, um das genannte Ziel
zu erreichen.

B. Vereinbarungen iiber die Erbringung nichtreservierter
Dienstleistungen und die Lieferung von Endgerdten

54. Im Gegensatz zu den Mirkten fiir Fernmeldeein-
richtungen, bei denen die TOs die alleinigen Anbieter
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sind, gibt es auf den Dienstleistungsmirkten eine grofle
Anzahl tatsichlicher und potentieller Wettbewerber:
" neben den TOs internationale private Telekommunika-
tionsunternehmen, Computerfirmen, Medienkonzerne
und andere. Vereinbarungen iiber Dienstleistungen und
Endgerite sind daher méglich zwischen TOs, zwischen
TOs und privaten Unternehmen und zwischen Privatun-
ternehmen.

55. Der Liberalisierungsprozefl hat zu einer Anzahl

strategischer Allianzen gefiihrt: i) zwischen TOs und ii) |

zwischen TOs und anderen Unternehmen. Solche Ver-
einbarungen fithren vielfach zur Griindung von Gemein-
schaftsunternehmen (joint ventures).

56. ba)  Vereinbarungen zwischen TOs. Bei diesen Ver-
einbarungen geht es im allgemeinen darum, dafl alle
Partner einen Mehrwertdienst schaffen, der das System-
management mit einschlieft. Grundlage der meisten die-
ser Vereinbarungen ist das Prinzip des ,,one-stop shop-
ping”, d. h. dafl jeder Partner den Kunden das gesamte
von ihnen benétigte Servicepaket anbieten kann. Fir
diese Globaldienste hat sich die Bezeichnung ,,Managed
Data Network Services (MDNS) eingebiirgert. Ein
MDNS-Dienst besteht im wesentlichen aus einem umfas-
senden Dienstleistungspaket einschliefllich der Gestellung
der benétigten Anlagen, dazu kommen Mehrwertdienste
und das Systemmanagement. Die Vereinbarungen kon-
nen sich aber auch auf Grunddienste beziehen, wie z. B.
die Aufwirtsstrecke im Satellitenverkehr.

57. Die erwihnten Vereinbarungen kénnen eine Be-
schrinkung des Wettbewerbs im MDNS-Markt oder
auch in den Mirkten fiir bestimmte, in den MDNS-Pa-
keten enthaltene Dienste oder Kombinationen von Dien-
sten bewirken; betroffen wire hier der Wettbewerb 1)
zwischen den TOs selbst und ii) gegeniiber anderen tat-
siachlichen oder potentiellen dritten Anbietern.

58. i)  Beschrinkungen des Wetthewerbs zwischen TOs.
Die Zusammenarbeit zwischen TOs kann zu einer Be-
schrinkung der Zahl der von den einzeinen beteiligten
TOs anzubietenden MDNS-Dienste fiihren.

Solche Vereinbarungen kénnen den Wettbewerb in zu-
mindest einigen der Punkte beeintrichtigen, die in Arti-
kel 85 Absatz 1 Buchstaben a), b) und c) als typische
Beispiele verbotener Praktiken aufgefiihrt sind, und zwar
in Fillen, in denen

— die von den einzelnen Partnern an ihre Kunden zu
berechnenden Preise festgesetzt oder empfohlen wer-
den oder (durch Austausch von Preisinformationen)
zumindest eine Koordinierung der Preisbildung ange-
strebt wird;

— eine einheitliche Spezifikation der MDNS-Produkte
vorgesehen ist, ferner gemeinsame Regelungen iiber
Quoten, Leistungsumfang, Spezifikation der Kun-
densysteme usw., was auf eine Kontrolle der Erzeu-
gung, des Absatzes, der technischen Entwicklung
oder der Investitionen hinauslaufen wiirde;

— der gemeinsame Einkauf von MDNS-Hardware
und/oder -Software erwogen wird, was einer ,,Auf-
teilung der Mirkte oder Versorgungsquellen gleich-
kime.

59. ii)  Einschrinkende Wirkung auf dritte Unterneb-
men. Der Marktzugang fiir dritte Unternehmen kénnte
ausgeschlossen oder behindert werden, wenn die beteilig-
ten TOs

— sich weigern, dritten Dienstanbietern ihre Einrichtun-
gen zur Verfiigung zu stellen,

— Beschrinkungen in der Nutzung der Einrichtungen
nur bei Dritten und nicht bei sich selbst anwenden
(wenn z. B. ein privater Dienstleister daran gehindert
wird, zur Erreichung niedrigerer Stiickkosten meh-
rere Kunden auf eine Mietleitung zu schalten);

— die eigenen MDNS-Dienste hinsichtlich Zugang,
Verfiigbarkeit, Qualitit und Kosten gemieteter Lei-
tungen, deren Unterhalt und andere Dienstleistungen
gegeniiber denen privater Anbieter bevorzugen;

— fiir ihre MDNS-Dienste besonders niedrige Preise
anbieten und Preise aus iiberhshten Tarifen fiir Mo-
nopoldienste quersubventionieren.

Beispiele hierfiir wiren den privaten Netzbetreibern von
den TOs gemachte Auflagen hinsichtlich der Benutzer,
der Art der iiber das Netz laufenden Nachrichten und
der Benutzung internationaler Mietleitungen.

60.  Schlielich besitzen die beteiligten TOs auf ihren
jeweiligen nationalen Mirkten einzeln oder gemein-
schaftlich eine beherrschende Stellung fiir die Erstellung
und Nutzung der Netze, und damit konnte jedes in Zif-
fer 59 beschriebene wettbewerbswidrige Verhalten zu-
gleich auch einen Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung nach Artikel 86 darstellen (siche Abschnitt V).

61.  Andererseits konnen Vereinbarungen zwischen

- TOs aber auch wirtschaftliche Vorteile bewirken, die ge-

gebenenfalls fiir die Zubilligung einer Befreiung nach Ar-
tikel 85 Absatz 3 zu beriicksichtigen wiren. U. a. wiren
hier folgende Vorteile moglich:

— ein europaweiter Dienst nach dem Prinzip des ,,one-
stop shopping® konnte sich fiir den Geschiftsverkehr
in Europa vorteilhaft auswirken, denn die grofen
multinationalen Unternehmen erhielten ihren euro-
piischen Kommunikationsdienst iiber einen einzigen
Ansprechpartner.
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— Die Zusammenarbeit konnte schon vor Verabschie-
dung der einschligigen EG-Rechtsakte zu einer ge-
wissen europaweiten Normung fithren.

— Die Zusammenarbeit konnte zu einer Kostensenkung
fithren und damit zum Vorteil der Verbraucher billi-
gere Angebote ermdglichen.

— Aus den gemeinsam erbrachten Diensten kénnte sich
eine allgemeine Verbesserung der offentlichen Infra-
struktur ergeben.

62. Nur aufgrund einer Anmeldung der fraglichen
Fille gemifl dem in der Verordnung Nr. 17 vorgesehe-
nen Verfahren wird die Kommission feststellen kénnen,
ob Vorteile dieser Art die Wettbewerbsbeschrinkungen
aufwiegen. Grundsitzlich ist jedoch davon auszugehen,
daB Zugangsbeschrinkungen fiir Dritte und die dadurch
bewirkte Aufhebung des Wettbewerbs fiir einen wesentli-
chen Teil der betroffenen Erzeugnisse und Dienstleistun-
gen wahrscheinlich nicht als unvermeidlich im Sinne von
Artikel 85 Absatz 3 betrachtet wiirden, was bedeuten
wiirde, dafl eine Freistellung praktisch ausgeschlossen
wire. Auch wenn eine MDNS-Vereinbarung zu einer
deutlichen Stirkung der beherrschenden Position fiihrt,
die eine der beteiligten TOs auf dem Markt fiir eine in
dem MDNS-Paket enthaltene Dienstleistung hilt, miifite
dies wahrscheinlich zur Verweigerung einer Ausnahme-
regelung fithren.

63. Die Bedingungen fiir die Freistellung derartiger
Formen der Zusammenarbeit hat die Kommission vor ei-
niger Zeit in einem Fall umrissen, bei dem es um ein ge-
plantes Gemeinschaftsunternehmen von 22 TOs fiir das
Betreiben eines europaweiten MDNS-Dienstes ging (das
Vorhaben wurde spiter aus kommerziellen Griinden auf-
gegeben) (). Die Kommission kam zu dem Ergebnis,
daf dieses MDNS-Projekt die Gefahr einer Einschrin-
kung des Wettbewerbs zwischen den Betreibern selbst
und privaten Dienstanbietern mit sich brachte; sie er-
kannte aber auch an, daff das Vorhaben den Benutzern
der Fernmeldedienste wirtschaftliche Vorteile bot, so
z. B. den Zugang zu europaweiten Diensten iiber einen
einzigen Betreiber. Diese Zusammenarbeit hitte auch die
Normung in Europa beschleunigen, die Kosten senken
und die Qualitat der Dienste erhshen konnen. Die Kom-
mission erklirte damals den beteiligten TOs, dafl die Zu-
stimmung zu dem Projekt davon abhingig gemacht
werde, dafl durch entsprechende Garantien dafiir gesorgt
wird, dafl es nicht zu einer unangemessenen Einschrin-
kung des Wettbewerbs auf den Mirkten fir Telekom-
munikationsdienste kommt, wie etwa durch Benachteili-
gung privater Dienstanbieter oder Quersubventionierung.
Solche Garantien wiren eine wesentliche Voraussetzung,
um bei Kooperationsvereinbarungen unter Beteiligung
von TOs eine Freistellung von den Wettbewerbsregeln
erteilen zu konnen. Die Anforderungen an eine ange-
messene Garantie fiir die Vermeidung von Benachteili-
gungen und Quersubventionierungen werden in Einzel-
fillen konkretisiert werden, entsprechend den Beispiels-

() Pressemitteilung der Kommission vom 14. 12. 1989, Nr.
PI(89) 948.

fillen von Benachteiligungen, die weiter unten in Ab-
schnitt V im Zusammenhang mit der Anwendung von
Artikel 86 aufgefithrt sind.

64. bb)  Vereinbarungen zwischen TOs und anderen
Dienstleistungsanbietern. Die Zusammenarbeit zwischen
TOs und anderen Anbietern von Dienstleistungen im
Fernmeldebereich nimmt zu. Sie erfolgt hiufig im Rah-
men von Gemeinschaftsunternehmen (joint ventures).
Die Kommission erkennt an, dafl sich eine solche Ko-
operation durchaus vorteilhaft auswirken kann. Anderer-
seits kann sie aber auch negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb und die Offnung der Dienstleistungsmirkte
haben. Die positiven und negativen Auswirkungen miis-
sen also sorgfiltig abgewogen werden.

65.  Solche Vereinbarungen kénnen darauf hinauslau-
fen, den Wettbewerb um Dienstleistungen im Telekom-
munikationsbereich i} zwischen den Beteiligten und ii)
von Drittanbietern einzuschrinken.

66. 1)  Eine Einschrinkung des Wettbewerbs zwischen
den Partnern einer solchen Vereinbarung kann dann
vorliegen, wenn es sich bei ihnen um tatsichliche oder
potentielle Konkurrenten fiir die betreffenden Telekom-
munikationsdienste handelt. Das ist im allgemeinen der
Fall, auch wenn die TOs den Dienst noch nicht selbst
anbieten, sondern nur die anderen Partner. Man kann
davon ausgehen, daff die TOs die notige Finanzkraft so-
wie das technische und kommerzielle Know-how haben,
um in den Markt fiir nichtreservierte Dienste vorzudrin-
gen, und sie wiren gewif} auch in der Lage, das damnt
verbundene technische und finanzielle Risiko zu tragen.
Das gleiche trifft im allgemeinen auch fir die privaten
Betreiber zu, wenn sie den fraglichen Dienst zwar in
dem von der Vereinbarung erfafiten geographischen
Markt noch nicht anbieten, wohl aber anderswo. Damit
konnten sie in diesem geographischen Markt potentielle
Wettbewerber sein.

67. 1) Der Weubewerb von dritter Seite kann durch
die Zusammenarbeit auf folgende Weise eingeschrinkt
werden:

— es besteht ernsthaft die Gefahr, dafl die beteiligte
TO, z.B. der marktbeherrschende Netzanbieter, ih-
ren Kooperationspartnern hinsichtlich des Zugangs
zum Netz giinstigere Bedingungen bietet als den mit
ithren Partnern im Wettbewerb stehenden anderen
Anbietern einschligiger Dienstleistungen;

— potentielle Wettbewerber kénnten darauf verzichten,
in den betreffenden Markt einzutreten, und zwar we-
gen dieser objektiven Gefahr oder ganz allgemein
wegen der Existenz einer Kooperation, an der das
Netzmonopol beteiligt ist. Das ist insbesondere dann
der Fall, wenn beim Marktzugang relativ hohe
Schranken zu iiberwinden sind, d.h. insbesondere
dann, wenn die Marktstruktur nur Raum fiir wenige
Anbieter 1iflt und die Kooperationspartner grofle
Unternehmen sind, die iiber erhebliche Marktmacht
verfiigen. :
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68.  Andererseits kann die Zusammenarbeit wirtschaft-
liche Vorteile mit sich bringen, die ihre negativen Aus-
wirkungen iberwiegen und demnach eine Freistellung
nach Artikel 85 Absatz 3 rechtfertigen. Der wirtschaftli-
che Vorteil kann u. a. in einer Rationalisierung von Pro-
duktion und Vertrieb der Telekommunikationsdienste
bestehen, in Verbesserungen der bestehenden und in der
Entwicklung neuer Dienste oder auch in einem Techno-
logietransfer, der zur Verbesserung der Effizienz und
Wettbewerbsfihigkeit der europiischen Industriestruktu-
ren beitrigt.

69.  Sind solche wirtschaftlichen Vorteile nicht vorhan-
den, so kann die Komplementaritit der Partner, z. B.
zwischen der Erbringung von reservierten und wettbe-
werbsbestimmten Diensten, nicht an sich als Vorteil in
diesem Sinne gelten. Sie als einen Vorteil anzusehen,
wiirde darauf hinauslaufen, eine auf wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarungen gestiitzte Beteiligung der
TOs an nichtreservierten Diensten grundsitzlich gutzu-
heiflen. Das wiirde aber auch bedeuten, die Herausbil-
dung einer wettbewerbsmifigen Strukeur in dem betref-
fenden Markt zu behindern.

In einigen Fillen konnte die Zusammenarbeit dazu fiih-
ren, unter Verletzung des Artikels 86 die beherrschende
Stellung der betreffenden TOs zu konsolidieren oder auf
den Bereich der nichtreservierten Dienste auszudehnen.

70. Die Erzwingung einer Zusammenarbeit mit dem
Dienstleistungsanbieter als Bedingung fiir die Bereitstel-
lung des Netzes oder entsprechende Vorschlige sind als
Miflbrauch anzusehen (siehe Abschnitt 98 Punkt vi)).

71. bc)  Vereinbarung zwischen anderen  Dienstlei-
stungsanbietern (Nicht-TOs). Die zuvor unter ba) und bb)
dargelegten Grundsitze wird die Kommission auch auf
Vereinbarungen zwischen privaten Erbringern von
Dienstleistungen anwenden, insbesondere, wenn es bei
den Vereinbarungen um die Festlegung von Quoten oder
Preisen oder um die Aufteilung des Marktes und/oder
die Zuweisung von Kunden geht. Im Grundsatz gilt, dafl
derartige Vereinbarungen fiir eine Freistellung wahr-
scheinlich nicht in Betracht kommen. Die Kommission
achtet besonders darauf, dafl die Zusammenarbeit bel
den Dienstleistungen nicht zu einer Stirkung beherr-
schender Positionen der Partner oder zu einer Ein-
schrinkung des Wettbewerbs Dritter fithrt. Derartiges
kann z. B. eintreten, wenn ein Unternehmen hinsichtlich
der Netzarchitektur eine beherrschende Stellung ein-
nimmt und dessen eigene Normen zur Grundlage des im
Rahmen der Zusammenarbeit angestrebten Dienstes ge-
macht werden. Diese Systemarchitektur, die eine Ver-
kniipfung der Rechnersysteme der Partner erméglicht,
konnte diese an den beherrschenden Partner binden. Die
beherrschende Stellung der Netzarchitektur wiirde ge-
stirkt, und Artikel 86 wire anwendbar.

72.  Bel jeder Freistellung von Vereinbarungen zwi-
schen TOs und anderen Anbietern von Diensten und/
oder Ausriistungen oder Vereinbarungen zwischen die-
sen Anbietern untereinander wird die Kommission von
den Beteiligten angemessene Garantien fiir das Unterlas-

sen von Quersubventionierung und Benachteiligungen
verlangen. Das Risiko einer Quersubventionierung und
einer Benachteiligung ist grofler, wenn die TOs oder die
anderen Beteiligten sowohl Dienste als auch Ausriistun-
gen anbieten, sei es innerhalb oder auflerhalb der Ge-
meinschaft.

C. Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung (FuE)

73.  Wie in anderen Hochtechnologiebereichen, so ist
auch im Telekommunikationssektor die Forschung und
Entwicklung (FuE) ein wesentlicher Faktor, um mit der
technologischen Entwicklung Schritt halten und zum
Nutzen der Verbraucher auf dem Markt wettbewerbsfi-
hig sein zu kénnen. FuE erfordert immer groflere finan-
zielle, technische und menschliche Ressourcen, die nur
noch wenige Unternehmen allein aufbringen konnen.
Zur Erreichung der genannten Ziele ist Zusammenarbeit
daher von entscheidender Bedeutung.

74. Die Kommission hat eine Verordnung erlas-
sen (), in der fir FuE-Vereinbarungen in allen Berei-
chen und damit auch im Telekommunikationssektor eine
Globalfreistellung nach Artikel 85 Absatz 3 vorgesehen
ist.

75.  Vereinbarungen, die nicht unter diese Verordnung
(oder eine der anderen Globalfreistellungs-Regelungen
der Kommission) fallen, kénnen dennoch von der Kom-
mission eine spezielle Befreiung erhalten, wenn im Ein-
zelfall die Bedingungen des Artikels 85 Absatz 3 erfiillt
sind. Allerdings ist festzuhalten, daf der wirtschaftliche
Nutzen einer FuE-Vereinbarung nicht in jedem Fall die
mit ihr verbundene Wettbewerbsbeschrinkung aufwiegt.
Die Einfithrung neuer Produkte oder Dienstleistungen
ist im Telekommunikationssektor ein besonders wichti-
ger Trumpf, denn sie verschafft Zugang zu neuen Mirk-
ten. Beim Wettbewerb geht es nicht allein um Preise,
sondern auch um Technologie. FuE-Vereinbarungen
kénnten starken Unternehmen mit hohen Marktanteilen
die Mboglichkeit geben, den Wettbewerb von innovati-
veren Rivalen auszuschalten oder zu begrenzen. Die Ge-
fahr ubermifliger Einschrinkungen des Wettbewerbs
wird noch stirker, wenn die Zusammenarbeit von der
FuE auf die Produktion oder gar auf den Vertrieb aus-
gedehnt wird.

76.  Die Tatsache, dafl die Kommission selbst eine
Reihe von Forschungsprogrammen gestartet hat, zeigt
deutlich, welch grofle Bedeutung sie der Innovation und
der FuE-Arbeit beimifit. Die gemeinsame Arbeit der Un-
ternehmen im Rahmen dieser Programme ist aber nicht
automatisch und in jeder Hinsicht von der Anwendung
der Wettbewerbsvorschriften befreit. Die meisten die-
ser gemeinsamen Aktivititen diirften jedoch unter die
Gruppenfreistellungsverordnung der Kommission fallen.

(**) Verordnung (EWG) Nr. 418/85, ABl. Nr. L 53 vom 22. 2.
1985, S. 5.
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Wenn das nicht zutrifft, kénnen die gemeinsamen Akti-
vititen unter Beachtung der einschligigen Voraussetzun-
gen und Verfahren auf Antrag freigestellt werden.

77.  Die Kommission hat die Erfahrung gemacht, dafl
in Fillen gemeinsamer FuE ein von der FuE-Verordnung
nicht gedeckter gemeinsamer Vertrieb bei der Nutzung
der FuE-Ergebnisse im allgemeinen keine wesentliche
Rolle spielt. Dennoch ist die Kommission in Einzelfillen
bereit, eine derart umfassende Zusammenarbeit in Be-
tracht zu ziehen, vorausgesetzt, dafl das wettbewerbsmi-
fige Umfeld gewahrt bleibt. Dies sollte dazu beitragen,
die Struktur der europiischen Industrie zu verbessern
und sie in die Lage zu versetzen, starkem Wettbewerb
auf den Weltmirkten entgegenzutreten.

V. ANWENDUNG DES ARTIKELS 86

78.  Artikel 86 ist anzuwenden, wenn i) das betref-
fende Unternehmen allein oder gemeinsam mit anderen
eine beherrschende Stellung besitzt, es ii) diese beherr-
schende Stellung miflbraucht und iii) dieser Miflbrauch
geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen.

Beherrschende Stellung

79. In jedem der nationalen Mirkte besitzen die TOs
einzeln oder gemeinschaftlich eine beherrschende Stel-
lung fiir Aufbau und Nutzung der 6ffentlichen Netze.
Im Vereinigten Konigreich gibt es drei TOs, die gemein-
sam eine beherrschende Stellung einnehmen. Tatsichlich
sind sie die einzigen, die das Netz eines Mitgliedstaats
gemeinsam besitzen und betreiben. Ein Wettbewerb ist
nicht moglich, da die TOs durch vom Staat gewihrte
Ausschlieflichkeitsrechte geschiitzt sind. In dem Mafe,
in dem diese ausschlieilichen oder besonderen Rechte
bestimmte Dienstleistungen mit einschlieflen, genieflen
die TOs auch eine beherrschende Stellung fiir diese
Dienste (*%).

80.  Auch auf den Mirkten fiir bestimmte Ausriistun-
gen und Dienstleistungen, auf denen sie keine Aus-
schlieflichkeitsrechte mehr genieflen, konnen die TOs
immer noch eine beherrschende Stellung besitzen. Nach
Abschaffung dieser Rechte haben sie moglicherweise in
diesen Bereichen sehr erhebliche Marktanteile behalten.
Wenn der Marktanteil allein nicht ausreicht, den TOs
eine beherrschende Stellung zu geben, dann kénnte dies
in Verbindung mit anderen Faktoren, wie dem Monopol
fir das Netz oder sonstige damit zusammenhingende
Dienste oder einem starken und weitverzweigten Ver-
triebsapparat, der Fall sein. Im Ausriistungsmarkt, z. B.

(*») Entscheidung 82/861/EWG der Kommission im Fall ,,Bri-
tish Telecommunications, Punkt 26, ABl. Nr. L 360 vom
21.12. 1982, S. 36, bestitigt durch Urteil des Gerichtshofes
vom 20. 3. 1985, Rechtssache 41/83, Italienische Republik
gegen Kommission, Slg. 1985, S. 873, allgemein bekannt als
Fall ,,British Telecom*.

bei den Endgeriten, konnen die TOs durch ihre Rolle
im Vertrieb auch dann eine beherrschende Rolle einneh-
men, wenn sie an der Herstellung der Gerite nicht betei-
ligt sind.

81.  Auf den Mirkten, auf denen es keine ausschliefli-
chen Rechte gibt, kénnen aufler den TOs auch andere
Unternehmen einzeln oder gemeinschaftlich eine beherr-
schende Stellung einnehmen. Dies kann insbesondere bei
bestimmten nichtreservierten Diensten zutreffen, und
zwar entweder allein aufgrund der Marktanteile dieser
Unternehmen oder aus einer Kombination verschiedener
Faktoren. Neben den Marktanteilen sind dabei zwel
Faktoren besonders wichtig: der technologische Fort-
schritt und der Besitz von Informationen tiber Zugangs-
protokolle oder Schniustellen, die notwendig sind, um
die Interoperabilitit von Software und Hardware zu ge-
wihrleisten. Wenn diese Informationen durch geistige
Eigentumsrechte abgesichert sind, wire dies ein weiteres
Element der Marktbeherrschung.

82.  Schliefllich halten die TOs einzeln oder gemein-
sam eine beherrschende Stellung auf dem Nachfrage-
markt fir bestimmte Fernmeldeausriistungen, Arbeiten
oder Softwaredienste. Da sie fiir das Netz und andere
Dienste vorherrschend sind, ist ithr Anteil am gesamten
Auftragsvolumen mitunter so hoch, daf) sie die Nach-
frage beherrschen, so dafl Zulieferer von ihnen abhingig
werden. Eine Abhingigkeit in diesem Sinne wire gege-
ben, wenn der Zulieferer nicht in der Lage ist, einen we-
sentlichen Teil seiner Produktion anderweitig abzusetzen
oder seine Produktion umzustellen. Auf einigen der na-
tionalen Mirkte, z. B. denen fiir grofle Vermittlungsan-
lagen, stehen die TOs als Groflabnehmer groflen Anbie-
tern gegeniiber. In solchen Situationen ist von Fall zu
Fall abzuwigen, ob die Position des Anbieters oder Ab-
nehmers die der jeweils anderen Seite so stark iiberwiegt,
dafl sie im Sinne von Artikel 86 als beherrschend anzuse-
hen ist.

Im Zuge der Liberalisierung der Dienstleistungen und
der Entfaltung neuer Krifte auf den Dienstleistungs-
mirkten kénnen neben den TOs auch andere Unterneh-
men beim Geriteeinkauf beherrschende Stellungen errin-
gen.

Miflbrauch

83. Die Kommission wird sich hauptsichlich mit den
im folgenden allgemein umrissenen Arten von Mif-
brauch zu befassen haben:

A. Miflbrauch durch TOs. Die TOs kénnten insbesondere
versuchen, ihre Monopol- oder zumindest beherr-
schende Stellung zu nutzen, um zum Nachteil von
Wettbewerbern und Kunden in benachbarte, nicht re-
servierte Mirkte einzudringen oder ihre Marktmacht
auf diese auszudehnen.

B. Miflbrauch durch andere Unternebmen. Andere Unter-
nehmen als TOs koénnten die ihnen zuginglichen
grundlegenden Informationen — ob durch geistige
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Eigentumsrechte geschiitzt oder nicht — ausnutzen,
um den Wettbewerb einzuschrinken.

C. Mifbrauch einer beberrschenden Stellung auf dem Be-
schaffungsmarkt. Vorldufig geht es hier in erster Linie
um die TOs, insbesondere dann, wenn sie eine be-
herrschende Stellung auf dem nationalen Markt fiir
reservierte Dienste innehaben. In Zukunft kénnte dies
aber in zunehmendem Mafle auch andere Unterneh-
men betreffen, die Zugang zu dem Markt gefunden
haben.

A. Mifbrauch durch TOs

84. In ihrem Griinbuch hat die Kommission aner-
kannt, dafl die TOs eine zentrale Rolle spielen, die es
rechtfertigt, gewisse Monopolrechte beizubehalten, um
ihnen die Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgabe zu er-
moglichen. Diese offentliche Aufgabe besteht in der Be-
reitstellung und im Betrieb eines allgemeinen Netzes —
oder, soweit erforderlich, im Erbringen eines allgemei-
nen Dienstes —, das den gesamten Bereich abdeckt und
auf Anforderung allen Benutzern (auch Anbietern von
Dienstleistungen und den TOs selbst) zu angemessenen
und nicht diskriminierenden Bedingungen zur Verfiigung
steht.

Diese grundlegende Verpflichtung kann unter bestimm-
ten Umstinden die Gewihrung einer Ausnahme von der
Anwendung der Wettbewerbsregeln gemifl Artikel 90
Absatz 2 rechtfertigen, entsprechend den Bestimmungen
der Dienstleistungsrichtlinie.

85. In den meisten Fillen jedoch sind die Wettbe-
werbsvorschriften bei der Erfiillung dieser Verpflichtung
keineswegs hinderlich, sie dienen vielmehr gerade zu ih-
rer Absicherung. Artikel 86 ist insbesondere anwendbar
auf das Verhalten beherrschender Unternehmen, wenn es
zur Verweigerung der Belieferung (oder der Gestellung
von FEinrichtungen), zur Benachteiligung, zu restriktiven
Koppelungsklauseln, unfairer Preisstellung oder in ande-
rer Weise unangemessenen Bedingungen fiihrt.

Tritt bei der Erbringung eines der Monopoldienste eine
dieser Verhaltensweisen zutage, so ist die oben darge-
legte grundlegende Verpflichtung nicht erfiillt. Ein sol-
cher Fall lige vor, falls eine TO versuchen sollte, ihre
Monopolstellung fiir bestimmte Dienste (z. B. die Bereit-
stellung des Netzes) auszunutzen, um bei den nichtreser-
vierten Diensten, die auf diesen Grunddiensten beruhen,
den ihr gegeniiberstehenden Wettbewerb einzuschrin-
ken.

Fiir die Anwendung des Artikels 86 ist es nicht notwen-
dig, dafl der Wettbewerb bei einer auf den fraglichen
Monopoldiensten aufbauenden Dienstleistung einge-
schrinkt ist. Es wiirde geniigen, wenn das Verhalten auf
irgendeine Weise zu einer merklichen Einschrinkung des
Wetthewerbs fithrt. Das heifit, daf ein Miflbrauch auch
dann vorliegen kann, wenn das von dem beanstandeten
Verhalten betroffene Unternehmen kein Anbieter von
Dienstleistungen ist, sondern ein Endverbraucher, der
moglicherweise in seiner eigenen Geschiftstitigkeit einen
Wettbewerbsnachteil erleidet.

86.  Der Gerichtshof hat dieses grundlegende Wettbe-
werbsprinzip im Fernmeldebereich in einem seiner Ur-
teile besonders herausgestellt (*). Ein Miflbrauch im
Sinne des Artikels 86 liegt vor, wenn ein Unternehmen,
das auf einem bestimmten Markt eine beherrschende
Stellung einnimmt, ohne objektive Notwendigkeit sich
selbst oder einem zur gleichen Gruppe gehérenden Un-
ternehmen Titigkeiten vorbehilt, die auch von einem
anderen, auf einem benachbarten, aber getrennten Markt
titigen Unternehmen ausgefilhrt werden konnten, wo-
durch méglicherweise jeglicher Wettbewerb seitens die-
ses letzteren Unternehmens ausgeschaltet werden konnte.

Die Kommission ist der Ansicht, dafl dieser Grundsatz
nicht nur dann gilt, wenn ein beherrschendes Unterneh-
men andere Mirkte monopolisiert, sondern auch, wenn
es seine Titigkeit mit wettbewerbswidrigen Mitteln auf
andere Mirkte ausdehnt.

Eine Behinderung der nichtreservierten Dienste konnte
nicht nur zu einer Einschrinkung der Produktion und
der Mirkte fithren, sondern vor allem auch den techni-
schen Fortschritt aufhalten, der gerade im Telekommuni-
kationswesen von ausschlaggebender Bedeutung ist. Die
Kommission hat diese negativen Auswirkungen von Nut-
zungsbeschrinkungen bei Monopoldiensten bereits in ih-
rer Entscheidung zum Fall ,,British Telecom* (*) aufge-
zeigt. In dieser Entscheidung wurde festgestellt, dafl die
von British Telecom den Benutzern der Fernschreib- und
Telefonnetze insbesondere hinsichtlich der internationa-
len Nachrichteniibermittlung fiir Dritte auferlegten Be-
schrinkungen i) die Titigkeit wirtschaftlicher Betreiber
zum Nachteil des technischen Fortschritts einengten, ii)
diese Betreiber diskriminierten und sie damit im Wettbe-
werb gegen die nicht an die Beschrinkungen gebunde-
nen TOs benachteiligten und iii) den Abschiuff von Ver-
tridgen iiber die Gestellung von Fernschreibleitungen da-
von abhingig machten, daff Dritte zusitzliche Verpflich-
tungen eingingen, die in keinem Zusammenhang mit die-
sen Vertrigen standen. Dabei handele es sich jeweils um
Mifbrauch einer beherrschenden Stellung nach den in
Artikel 86 Buchstaben b), ¢) und d) aufgefithrten Bei-
spielen.

Geschehen konne dies a) — wie im vorerwihnten Fall —
durch Verweigerung oder Beschrinkung der Nutzung
der unter Monopol erbrachten Dienste (um auf diese
Weise das Angebot von nichtreservierten Diensten durch
Dritte einzuschrinken) oder b) durch einen Verdrin-
gungswettbewerb mit den Mitteln der Quersubventionie-
rung.

87.  Die Trennung der durch Hoheitsakte begriindeten
Befugnisse der TOs von ihrer unternehmerischen Titig-
keit ist bei der Anwendung des Artikels 86 von aus-
schlaggebender Bedeutung. Diese Trennung findet sich

(**) Rechtssache 311/84, Centre belge d’études de marché Télé-
marketing SA (CBEM) gegen Compagnie Luxembourgeoise
de télédiffusion SA und Information Publicité SA, Urteil
vom 3. 10. 1985; Slg. 1985, S. 3261, Grund 26—27.

(**) Siehe Fufinote (*?).



Nr. C 233/18

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

6.9.91

in den vorerwihnten Richtlinien zu Artikel 90 iiber End-
gerite und Dienstleistungen (siche Fufinote (%)).

a) Nutzungsbeschrinkungen

8.  Nutzungsbeschrinkungen bei der Erbringung re-
servierter (Monopol-)Dienste entsprechen wahrscheinlich
den in Artikel 86 gegebenen spezifischen Beispielen fiir
Miflbrauch, insbesondere wenn

-— sie das Erbringen von Telekommunikationsdienstlei-
stungen im freien Wettbewerb, die Investitionen und
den technischen Fortschritt zum Schaden der Ver-
braucher einschrinken (Artikel 86 Buchstabe b));

—— diese Nutzungsbeschrinkungen nicht auf alle Benut-
zer (einschliefllich der TOs selbst als Benutzer) ange-
wendet werden und sie demnach eine Diskriminie-
rung bestimmter Benutzer bewirken, die sie im Wett-
bewerb benachteiligen (Artikel 86 Buchstabe c));

-~ sie die Nutzung reservierter Dienste von der Uber-
nahme von Verpflichtungen abhingig machen, die
nichts mit dieser Nutzung zu tun haben (Artikel 86
Buchstabe d)).

89.  Bei den hier zu betrachtenden Nutzungsbeschrin-
kungen geht es hauptsichlich um das vermittelte sffentli-
che Telefonnetz (public switched telephone network,
PSTN) oder das vermittelte o6ffentliche Datennetz
(PSDN) und insbesondere um Mietleitungen. Die Be-
schrinkungen kénnen aber auch sonstige unter Monopol
bereitgestellte Einrichtungen betreffen, z.B. die Auf-
wirtsstrecke im Satellitenverkehr oder die Mobilfunk-
svsteme. Die folgenden Praktiken sind am hiufigsten an-
zatreffen:

\) Ein den dritten Unternebmen durch die TOs auferlegtes
Verbot, a) private Mietleitungen mittels Concentrator-,
Multiplexer- oder anderer Techniken mit dem vermit-
telten ffentlichen Netz zu verbinden undloder b) pri-
vate Mietleitungen fiir das Erbringen wvon Dienstlei-
stungen zu benutzen (soweit es sich um Wettbewerbs-
dienste, also nicht um reservierte Dienste handelt).

90.  Unter der Voraussetzung, dafl dem Benutzer eine
Lizenz von den zustindigen nationalen Behodrden ent-
sprechend dem nationalen Recht in Ubereinstimmung
mit dem Gemeinschaftsrecht gewihrt wurde, beschrin-
ken Verbote dieser Art den freien Zugang des Benutzers
zu den gemieteten Leitungen, deren Bereitstellung ein
Sffentlicher Dienst ist. Abgesehen davon sind sie Aus-
druck einer nach der Nutzungsart diskriminierenden Be-
handlung der Benutzer (Artikel 86 Buchstabe c)). Dies ist
eine der ernstesten Beschrinkungen, die die Entwicklung
der internationalen Telekommunikationsdienste erheb-
lich behindern konnte (Artikel 86 Buchstabe b)).

91.  Wenn die Nutzungsbeschrinkung das Erbringen
von nichtreservierten Diensten einschrinkt, die im Wett-

bewerb zu den von der TO selbst angebotenen Diensten
stehen, dann ist der Miflbrauch noch schwerwiegender;
in einem solchen Fall kimen die Grundsitze des vorer-
wihnten Urteils ,, Télémarketing” zur Anwendung (siehe
Fuflnote (®)).

92. Die Kommission muff im Einzelfall entscheiden,
ob die iiber die gemietete Leitung erbrachte Dienstlei-
stung zu den reservierten Diensten gehort oder nicht;
dabei wird sie sich auf die Rechtsvorschriften der Ge-
meinschaft stiitzen, die im technischen und wirtschaftli-
chen Kontext des jeweiligen Falles auszulegen sind. Auch
wenn ein Dienst nach dem Wortlaut der Vorschriften als
reserviert anzusehen wire, konnte die Tatsache, dafl eine
TO die Nutzung der Mietleitung nur einigen und nicht
allen Benutzern untersagt, eine Benachteiligung nach Ar-
tikel 86 Buchstabe ¢) darstellen.

93. Im Fall der belgischen Fernmeldeverwaltung RTT
hat sich die Kommission eingeschaltet, nachdem sie von
einem privaten Anbieter von Telekommunikations-Mehr-
wertdiensten eine Beschwerde iiber die Bedingungen er-
halten hatte, unter denen die Leitungen vermietet wur-
den und in denen der Beschwerdefiihrer einen Mif}-
brauch einer beherrschenden Stellung sah. Nach einigen
Diskussionen mit der Kommission gestattete die RTT
dem betreffenden Anbieter die Benutzung der Mietlei-
tungen ohne Einschrinkungen, abgesehen von der Be-
dingung, daf} die Leitungen nicht fiir den bloflen Trans-
port von Daten usw. benutzt werden sollten.

Dariiber hinaus verpflichtete sich die RTT vorbehaltlich
der moglichen Einfithrung neuer Vorschriften in Belgien
dazu, allen ihren gegenwirtigen und potentiellen Kun-
den fiir Mietleitungen, die auch Dritten zuginglich ge-
macht werden kénnen, die gleichen Bedingungen einzu-
riumen, wie sie mit dem vorerwihnten privaten Dienst-
anbieter vereinbart wurden (**).

ii) Die Verweigerung reservierter Dienstleistungen durch
die TOs (insbesondere in bezug auf das Netz und Miet-
leitungen)

94. Das Verweigern der Lieferung bzw. des Erbrin-
gens von Dienstleistungen wird sowohl von der Kommis-
sion als auch vom Gerichtshof als Miflbrauch gewer-
tet (**). Ein solches Verhalten wiirde es Dritten unmég-
lich oder zumindest merklich schwerer machen, nichtre-
servierte Dienste zu erbringen. Dies wiederum koénnte
das Angebot an Dienstleistungen und damit die Nutzung
des technischen Fortschritts einschrinken (Artikel 86
Buchstabe b)) und — wenn es sich nur gegen bestimmte
'Benutzer richtet — eine Diskriminierung darstellen
(Artikel 86 Buchstabe c)).

(*) Pressemitteilung der Kommission PI(90) 67 vom 29. 1.
1990.

(**) Rechtssachen 6 und 7/73, Zoja/CSI-ICI Slg. 1974, S. 223,
United Brands gegen Kommission (siehe Fufinote (**)).
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iti) Die Erbebung von Zusatzgebiibren oder sonstige Son-
derauflagen fiir bestimmte Arten der Nutzung reservier-
ter Dienste

95.  Ein Beispiel hierfiir ist die Erhebung von Gebiih-
ren fiir den Zugang zu Mietleitungen, wenn diese mit
dem vermittelten ffentlichen Netz verbunden sind, oder
sonstiger Sonderpreise oder -gebithren fiir die Erbrin-
gung von Dienstleistungen fiir Rechnung Dritter. Solche
Zugangsgebiihren kénnen eine unterschiedliche Behand-
lung der Benutzer des gleichen Dienstes (der Gestellung
von Mietleitungen) nach Mafigabe der Nutzungsart dar-
stellen und dazu fithren, daff bestimmten Benutzern un-
faire Geschiftsbedingungen auferlegt werden. Damit
wiirde die Nutzung der Mietleitungen und letztlich die
Erbringung von nichtreservierten Dienstleistungen einge-
schrinkt. Andererseits liegt kein Miflbrauch vor, wenn
im Einzelfall nachgewiesen wird, dafl die Zugangsgebiih-
ren den direkten Kosten entsprechen, die den TOs fiir
den betreffenden Zugang entstehen. In einem solchen
Fall miifiten die Zugangsgebiihren aber gleichermaflen
allen Benutzern berechnet werden, also auch den TOs
selbst.

96. Abgeschen von diesen moglichen zusitzlichen Ko-
sten, die durch Erhebung einer Sondergebiihr zu decken
wiren, ist der Anschlufl einer gemieteten Leitung an das
vermittelte offentliche Netz bereits mit dem fiir die Be-
nutzung dieses Netzes gezahlten Preis abgegolten. Ge-
wif kann eine Mietleitung fiir den Benutzer je nach der
Ertragskraft des mit Hilfe dieser Leitung zu erbringen-
den erweiterten Dienstes einen subjektiven Wert darstel-
len; dies ist aber kein Kriterium, aufgrund dessen ein
marktbeherrschendes Unternehmen und insbesondere der
Anbieter eines 6ffentlichen Dienstes den Preis fiir diesen
offentlichen Dienst festlegen diirfte.

97.  Die Kommission ist sich der Tatsache bewuflt, daf§
es in Anbetracht des erheblichen Preisunterschieds zwi-
schen Mietleitungen und dem vermittelten &ffentlichen
Netz Schwierigkeiten bereiten kann, die zur Deckung
der Kosten des vermittelten Dienstes erforderlichen Ein-
nahmen zu sichern. Die Losung darf aber nicht in einem
Verstoff gegen gesetzliche Vorschriften — also in diesem
Fall gegen den EWG-Vertrag — gesucht werden, und
eine unterschiedliche preisliche Behandlung der Fernmel-
dekunden wire ein solcher Verstof8.

iv) Benachteiligung bei Preisen oder Qualitit der erbrach-
ten Dienste

98.  Bei diesen Praktiken geht es u. a. um Tarife sowie
um Beschrinkungen oder Verzoégerungen beim Anschlufl
an das vermittelte 6ffentliche Netz, bei der Installierung,
Wartung und Reparatur, bei der Ausfithrung von Ver-
bindungen zwischen Systemen oder bei der Information
iiber ,,Netzplanung®, Signalprotokolle, technische Nor-
men und andere Angaben aller Art, die fiir den zweck-
entsprechenden Anschluff an und die Kompatibilitdt mit
den reservierten Diensten erforderlich sind und Auswir-
kungen auf das Funktionieren von Wettbewerbsdiensten
oder das Anbieten von Endgeriten haben.

v) Das Verkoppeln der reservierten Dienste mit der Lie-
Jerung von anschlufifibigen oder kompatiblen Endge-
riten durch TOs oder andere, insbesondere durch Aus-
iiben von Zwang oder Druck oder durch Anbieten
von an die Lieferung der Gerdte gebundenen Sonder-
preisen oder sonstigen Sonderbedingungen flir den
reservierten Dienst

vi

~

Das Verknisipfen des reservierten Dienstes mit der Be-
reitschaft der Benutzer, hinsichtlich der iiber das Netz
abzuwickelnden nichtreservierten Dienste mit dem
Anbieter von reservierten Diensten eine Zusammen-
arbeit einzugeben

vil) Das Sammeln von Informationen iiber die Benutzer
eines reservierten Dienstes, und insbesondere deren
Bedarf fiir die Zwecke eigener nichtreservierter Dien-
ste oder der Dienste anderer Anbieter im Rabmen der
Ausfiibrung eines reservierten Dienstes; das sich oder
anderen Anbietern Vorbehalten won giinstigeren Be-
dingungen zur Erlangung dieser Informationen

Diese letztere Art von Informationen kénnte fiir das Er-
bringen von Dienstleistungen unter Wettbewerbsbedin-
gungen insofern von Bedeutung sein, als sie es ermogli-
chen, das Dienstangebot auf den Bedarf dieser Kunden
auszurichten und eine entsprechende Geschiftsstrategie
zu entwickeln. Das hier angedeutete Verhalten konnte
zu einer Benachteiligung derjenigen Unternehmen fith-
ren, denen diese Informationen vorenthalten wiirden,
und somit einen Verstof gegen Artikel 86 Buchstabe c)
darstellen. Die Offenlegung der fraglichen Informatio-
nen wire ohnehin nur mit Zustimmung der betreffenden
Benutzer und im Rahmen der einschligigen Daten-
schutzbestimmungen zulissig (vgl. den Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Rates iiber den Schutz persénlicher
Daten im Zusammenhang mit der Einfithrung offentli-
cher digitaler Fernmeldenetze, insbesondere der dienst-
integrierten Digitalnetze (ISDN) und der offentlichen
digitalen Mobilfunknetze (¥')).

viii) Der Zwang, nicht verwendbare reservierte Dienste
abzunehmen im Rabmen des Angebots reservierter
undloder nichtreservierter Dienste, wenn die vorberge-
benden reservierten Dienste verniinfligerweise von
den anderen getrennt werden kénnen

99.  Die unter v) bis viii) beschriebenen Verhaltenswei-
sen haben die Anwendung von Bedingungen zur Folge,
die nicht mit dem reservierten Dienst in Zusammenhang
stehen, und verstoflen gegen Artikel 86 Buchstabe d).

100. Die meisten der obengenannten Praktiken sind
bereits in der Dienstleistungsrichtlinie erwihnt, und zwar
als durch staatliche Mafinahmen verursachte Beschrin-
kungen in der Erbringung von Dienstleistungen im Sinne
der Artikel 59 und 86 des Vertrages. Sie fallen somit un-
ter den weiter gefafiten Begriff der ,,Beschrinkungen®,

(*) Kommissionsdokument KOM(90) 314 vom 13. 9. 1990.
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die nach Artikel 6 der Richtlinie von den Mitgliedstaaten
abzustellen sind.

101.  Die Kommission ist der Ansicht, dafl die Richtli-
nien iiber Endgerite und Dienstleistungen auch einige
der fiir den Telekommunikationssektor geltenden
Grundsitze hinsichtlich der Anwendung der Artikel 85
und 86 klarstellen.

Fiir wichtige Bereiche wie den Mobilfunk und den Satel-
litenverkehr gilt die Dienstleistungsrichtlinie nicht. Die
Wettbewerbsregeln hingegen sind auch auf diese Berei-
che in vollem Umfang anwendbar. Ob die TOs weiterhin
einen Ermessensspielraum haben, um Bedingungen fest-
zulegen, die auf Einhaltung der Wettbewerbsregeln zu
iiberpriifen wiren, wird in den Bereichen, die unter die
Richtlinie fallen, weitgehend davon abhingen, wie pri-
zise die von den Aufsichtsbehdrden erteilten Konzessio-
nen abgefaflt sind. Nun kénnen in den Konzessionen
nicht alle Bedingungen geregelt werden; daraus folgt,
dafl ein gewisser Spielraum vorhanden sein sollte. Bei der
Anwendung der Wettbewerbsregeln auf diese Unterneh-
men wird es daher zum guten Teil darum gehen, in je-
dem Einzelfall die Konzession zu iiberpriifen. Fiir End-
gerite wird es nur Gruppen von Konzessionen geben.

b) Quersubventionierung

102.  Quersubventionierung liegt vor, wenn ein Unter-
nehmen die Kosten seiner Titigkeit in einem Produkt-
oder geographischen Markt ganz oder teilweise seinen
Aktivititen in einem anderen Produkt- oder geographi-
schen Markt zurechnet. Im Telekommunikationsbereich
kann Quersubventionierung unter bestimmten Umstin-
den zu einer Wettbewerbsverzerrung fiihren, indem z. B.
Mitbewerber durch Angebote ausgeschaltet werden, die
nicht auf Effizienz oder Leistung beruhen, sondern nur
mit kiinstlichen Mitteln erméglicht werden, wie etwa
durch Subventionierung. Fiir die Entwicklung des
Dienstleistungssektors und des Ausriistungsmarktes ist es
von entscheidender Bedeutung, eine zu unlauterem
Wettbewerb fithrende Quersubventionierung zu unter-
binden.

103.  Die Quersubventionierung fithrt nicht zu einer
unlauteren Preisbildung, und es liegt auch keine Wettbe-
werbsbeschrinkung vor, wenn es sich darum handelt, die
Kosten reservierter Dienste aus den Einnahmen anderer
reservierter Aktivititen zu subventionieren, da in diesen
Bereichen ohnehin kein Wettbewerb moglich ist. Diese
Art interner Subventionierung ist sogar notwendig, um
die TOs als Trager ausschliefflicher Rechte in die Lage
zu versetzen, ihrer Verpflichtung gemifl einen offentli-
chen Dienst anzubieten, d. h. auf umfassender Basis und
zu gleichen Bedingungen fiir jedermann. So wird z. B.
der unrentable Telefondienst in lindlichen Gebieten aus
den Einnahmen im rentablen stidtischen und tberortli-
chen Dienst subventioniert. Das gleiche gilt fiir die Sub-
ventionierung reservierter Dienste durch Eririge aus
wettbewerbsmifligen Aktivititen. Das allgemeine Prinzip
der Kostenorientierung sollte das maflgebliche Ziel sein,
um u. a. sicherzustellen, dafl die Preise keine Ungerech-
tigkeiten zwischen den Benutzern schaffen.

104.  Eine Subventionierung von Titigkeiten im Wett-
bewerbsbereich — den Dienstleistungs- oder den Ausrii-
stungsmarkt betreffend — durch Zuweisung ihrer Kosten
auf reservierte Dienste wire jedoch wahrscheinlich als
Weubewerbsverzerrung und damit als Verstof§ gegen Ar-
tikel 86 anzusehen. Es kénnte zu einem Miflbrauch eines
Unternehmens fithren, das eine beherrschende Stellung
in der Gemeinschaft innehat. Es ist auch zu bedenken,
dafl die Benutzer der reservierten Dienste dadurch mit
Kosten belastet werden, die mit den reservierten Dien-
sten nichts zu tun haben. Eine Quersubventionierung
kann auch zwischen reservierten Diensten und der Her-
stellung bzw. dem Vertrieb von Ausriistungen existieren.
Hier kann Quersubventionierung z. B. erfolgen durch

— Ausstattung der betreffenden Aktivititen mit Kapital
zu Kostensitzen, die wesentlich unter den Marktzin-
sen liegen;

— Gestellung von Riumlichkeiten, Ausriistungen, Fach-
personal und/oder Dienstleistungen fiir diese Titig-
keiten zu Kostensitzen, die wesentlich unter den
Marktpreisen liegen.

105.  Bei der Finanzierung des Starts neuer Aktivititen
aus Monopoleinnahmen oder beim Einsatz materieller
und geistiger Ressourcen aus dem Monopolbetrieb fiir
diesen Zweck handelt es sich um eine Investition, deren
Kosten der neuen Aktivitit zugerechnet werden sollten.
Das Preisangebot fiir das neue Produkt oder die neue
Dienstleistung sollte normalerweise und auf lingere Sicht

" ein angemessenes Entgelt fiir diese Investition einschlie-

Ben. Trifft dies nicht zu, dann wird die Kommission den
Fall anhand der Amortisierungspline des betreffenden
Unternehmens und unter Beriicksichtigung der wirt-
schaftlichen Umstinde priifen miissen.

106. Die Rechnungslegung der TOs sollte hinreichend
transparent sein, um es der Kommission zu erméoglichen
festzustellen, ob in den zu klirenden Fillen eine Quer-
subventionierung vorliegt oder nicht. Die ONP-Richt-
linie sieht in diesem Zusammenhang Grundsitze fiir die
Bestimmung einheitlicher Tarife vor, die das Vorkom-

"men derartiger Fille vermindern soll.

Diese Transparenz kann durch ein Abrechnungssystem
geschaffen werden, das eine vollkommen angemessene
Verteilung aller Kosten auf reservierte und nichtreser-
vierte Aktvititen gewihrleistet. Die Sicherstellung einer
ordnungsgemiflen Kostenzuweisung wird leichter durch
strukturelle Trennung, d. h. durch Schaffung getrennter
organisatorischer Einheiten fiir die Ausiibung dieser bei-
den Kategorien von Titigkeiten zu gewihrleisten sein.

Das Rechnungswesen sollte die Méglichkeit bieten, alle
Kostenelemente zu identifizieren und den betreffenden
Aktivititen zuzuordnen. Das System sollte dafiir sorgen,
dafl alle Produkte bzw. Dienste ihren Anteil an den ein-
schliagigen Kosten tragen, einschliefllich der Kosten fiir
Forschung und Entwicklung, Infrastruktur und Gemein-
kosten. Es sollte Zahlen ausweisen, die von Fachleuten
der Rechnungslegung nachgepriift werden kénnen.
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107. Wie unter Ziffer 59 bereits erwihnt, betrachtet
die Kommission bei Kooperationsabkommen unter Betei-
ligung von TOs eine Garantie fiir die Unterlassung von
Quersubventionierungen als eine der Vorbedingungen
fir die Gewihrung einer Freistellung nach Artikel 85
Absatz 3. Um die Einhaltung dieser Garantie angemessen
iiberwachen zu konnen, erwigt sie derzeit, von den Par-
teien die Gewihrleistung eines den oben angedeuteten
Anforderungen entsprechenden Rechnungswesens zu
verlangen, wobei die Abschluflunterlagen ihr regelmifig
vorzulegen wiren. Wird die Methode der Rechnungsle-
gung gewihlt, so wird sich die Kommission das Recht
vorbehalten miissen, die Abschliisse durch unabhingige
Fachleute priifen zu lassen, insbesondere wenn irgend-
welche Zweifel daran bestehen, daff das System in der
Lage ist, die notwendige Transparenz zu sichern und
jegliche Quersubventionierung offenzulegen. Wenn es
sich als unmoglich erweist, die erwihnte Garantie wirk-
sam zu iiberwachen, kann die Kommission eine erteilte
. Freistellung ggf. widerrufen. ‘

108. In allen anderen Fillen sieht die Kommission
keine Notwendigkeit, von den TOs diese Art von Trans-
parenz zu verlangen. Wenn allerdings in einem bestimm-
ten Fall Anzeichen vorliegen, die auf miflbrauchliche
Quersubventionierung und/oder miflbriuchliche Preis-
politik schlieflen lassen — z. B. ungewdhnlich niedrige
Preisstellung — konnte die Kommission die Vermutung
einer Quersubventionierung aufstellen. Eine geeignete
Rechnungslegung kann von Bedeutung sein, um diese
Vermutung zu entkriften.

109. Die Quersubventionierung einer reservierten Ti-
tigkeit durch eine nichtreservierte ist grundsétzlich keine
Wettbewerbsbeschrinkung. Andererseits wire es in der
Regel auch nicht gerechtfertigt, die Anwendung der in
Artikel 90 Absatz 2 vorgesehenen Ausnahmeregelung auf
diese nicht reservierte Titigkeit damit begriinden zu wol-
len, dafl die wirtschaftliche Lebensfihigkeit der fragli-
chen TOs auf dieser nichtreservierten Aktivitit beruhe.
Thre finanzielle Lebensfihigkeit und die Erfullung ihrer
im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden Auf-
gaben kann — soweit angebracht — nur durch Gewih-
rung ausschliefSlicher oder besonderer Rechte durch den
Mitgliedsstaat und den Erlaf von Beschrinkungen bei
Aktivititen, die mit den reservierten Diensten im Wettbe-
werb stehen, gesichert werden.

110. Ebenso kann die Quersubventionierung durch
ein offentliches oder privates Unternehmen mit Sitz au-
Rerhalb der EG als mifibriuchlich im Sinne von Artikel
86 betrachtet werden, wenn dieses Unternehmen eine be-
herrschende Stellung auf den Mirkten fiir Endgerite
und nichtreservierte Dienste innerhalb der EG innehat.
Das Bestehen einer solchen beherrschenden Stellung, die
es dem betreffenden Unternehmen erméglicht, eine in
spiitbarem Umfang von den Konkurrenten, Kunden und
letztlich Verbrauchern unabhingige Geschiftspolitik zu
betreiben, wird unter Beriicksichtigung aller Faktoren,
innerhalb und auflerhalb der EG, festgestellt.

B. Miflbrauch durch andere Unternebmen (Nicht-TOs)

111, Im Zuge der Liberalisierung der Dienstleistungs-
miirkte kdnnen andere, also nicht zu den TOs zihlende
Unternehmen u. U. ihre Marktmacht erheblich ausbauen
und bei nichtreservierten Diensten eine marktbeherr-
schende Stellung erringen. Moglicherweise besitzen sie
eine solche Position bereits auf gewissen bisher nichtre-
servierten Dienstleistungsmirkten. Wenn sie ihre beherr-
schende Stellung ausnutzen, um den Wettbewerb zu be-
hindern und ihre Macht auszuweiten, ist Artikel 86 u. U.
auch auf sie anwendbar. Die Miflbriuche, die sie mog-
licherweise begehen konnten, diirften im groflen und
ganzen Zhnlichen Charakter haben wie die zuvor im
Hinblick auf die TOs beschriebenen Fille.

112.  Zu Verst6fen gegen Artikel 86 kann es insbeson-
dere bei der mifibriuchlichen Ausiibung von gewerbli-
chen Schutzrechten im Zusammenhang mit Normen
kommen, die im Telekommunikationsbereich von ent-
scheidender Bedeutung sind. Normen sind entweder das
Ergebnis einer internationalen Standardisierung oder
De-facto-Normen, d. h. Eigentum bestimmter Unterneh-
men.

113.  Die Produzenten von Endgeriten und Anbieter
von Dienstleistungen sind auf Normen einzelner Unter-
nehmen angewiesen, um die Kompatibilitit ihrer Com-
puter-Ressourcen sicherzustellen. Ein Unternehmen, das
eine vorherrschende Netzarchitektur besitzt, kénnte eine
beherrschende Stellung miflbriuchlich nutzen, indem es
die fir die Verbindung von Ressourcen anderer Archi-
tekturen mit Produkten seiner Architektur erforderlichen
Informationen verweigert. Andere Arten moglichen Mifi-
brauchs wiren ihnlich den im Zusammenhang mit den
TOs erwihnten: u.a. Verzégerungen bei der Heraus-
gabe der Informationen, Benachteiligung hinsichtlich der
Qualitit der Information, diskriminierende Preise und
sonstige Geschiftsbedingungen sowie Bestrebungen, die
Herausgabe der Informationen davon abhingig zu ma-
chen, dafl der Produzent, Lieferant oder Benutzer (der
Dienstleistungen) unlautere Geschiftsbedingungen ak-
zeptiert.

114.  Am 1. August 1984 hat die Kommission von IBM
eine einseitige Erklirung entgegengenommen, in der sich
das Unternehmen verpflichtete, anderen Herstellern die
technischen Schnittstellendaten zu liefern, die erforder-
lich waren, um Wettbewerbserzeugnisse im Verbund mit
IBMs damals leistungsfihigster Rechnerserie (dem Sy-
stem/370) einsetzen zu konnen. Daraufhin hat die Kom-
mission das von ihr im Dezember 1980 gegen IBM ein-
geleitete Verfahren nach Artikel 86 ausgesetzt. Die von
IBM abgegebene Erklirung (**) enthilt auch eine Ver-
pflichtung hinsichtlich der SNA-Formate und -Proto-
kolle.

(*) Im vollen Wortlaut wiedergegeben im Bulletin der EG Nr.
10/1984 (Ziffer 3.4.1). Zu 1hrer weiteren Anwendung siehe
Pressemitteilung der Kommission Nr. PI(88) 814 vom 15.
12. 1988.
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115.  Besonders schwierig ist die Frage, wie das Urhe-
berrecht an solchen Normen mit den Wettbewerbsbe-
stimmungen zu vereinbaren ist. Auf keinen Fall aber darf
das Urheberrecht in unangemessener Weise dazu benutzt
werden, den Wettbewerb einzuschrinken.

C. Mifibrauch einer beberrschenden Stellung auf dem Be-
schaffungsmarkt

116.  Artikel 86 ist auch auf das Verhalten von Unter-
nehmen anwendbar, die eine beherrschende Stellung auf
dem Beschaffungsmarkt innehaben. Die in diesem Artikel
aufgefithrten Beispiele von Miflbriuchen kénnen daher
auch solche Verhaltensweisen betreffen.

117.  Die auf die Artikel 57 Absatz 2, 66, 100a und
113 EWG-Vertrag gestiitzte Richtlinie 90/531/EWG des
Rates iiber die Auftragsvergabe durch offentliche Auf-
traggeber u. a. im Telekommunikationssektor (**) enthilt
im wesentlichen: i) Vorschriften fiir die bei der Auftrags-
vergabe anzuwendenden Verfahren, um, entsprechend
dem Grundsatz der Gegenseitigkeit, Diskriminierungen
aufgrund der Nationalitdt auszuschlieflen, und ii) Vor-
schriften fiir Erzeugnisse bzw. Dienstleistungen zur Ver-
wendung in reservierten, also nicht Wettbewerbsmirkten.
Diese Richtlinie, die an die Mitgliedstaaten gerichtet ist,
schlieft nicht die Anwendung von Artikel 86 auf den Er-
werb von unter den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallenden Produkten aus. Die Kommission wird durch
Einzelfallentscheidungen festlegen, wie sichergestellt
werden kann, dafl diese beiden Regelungssysteme in
{ibereinstimmender Art und Weise angewendet werden.

118.  Dariiber hinaus konnten sowohl in reservierten
als auch in Wettbewerbsmirkten Verhaltensweisen, die
nicht durch die Richtlinie gedeckt sind, als Verstofle ge-
gen Artikel 86 angesehen werden. Ein Beispiel wire das
Ausnutzen einer beherrschenden Kiuferstellung zur
Durchsetzung von im Vergleich zu anderen Abnehmern
und Anbietern ungewdhnlich giinstigen Preisen oder
sonstigen Geschiftsbedingungen (Artikel 86 Buchstabe
a)). Dies konnte zu einer Benachteiligung im Sinne von
Artikel 86 Buchstabe c) fithren. Auch die — erzwungene
oder nicht erzwungene — Ubernahme einer Alleinvertre-
tung fir das gekaufte Produkt durch den marktbeherr-
schenden Kiufer kann eine miflbriuchliche Ausweitung
seiner wirtschaftlichen Machtstellung auf andere Mirkte
sein (Urteil des Gerichtshofes im Fall ,, Télémarketing®,
sieche Fufinote (*)).

119. Eine weitere miflbrauchliche Verhaltensweise
kénnte darin bestehen, den Kauf von der Erteilung einer
Lizenz des Lieferanten auf die Normen fiir das zu kau-
fende oder andere Produkte zugunsten des Kiufers
selbst oder anderer Lieferanten abhingig zu machen
(Artikel 86 Buchstabe d)).

(*) ABL Nr. L 297 vom 29. 10. 1990, S. 1.

120.  Dariiber hinaus kann es auch auf Wettbewerbs-
mirkten eine gewisse Diskriminierung aufgrund der Na-
tionalitdt geben, zumal nationale Einfliisse und traditio-
nelle Bindungen nicht-wirtschaftlicher Art auch nach der
Liberalisierung der Mirkte nicht ohne weiteres ver-
schwinden werden. In diesem Zusammenhang wire ggf.
zu untersuchen, ob ein systematischer Ausschluff oder
eine ohne wirtschaftliche Notwendigkeit erfolgende we-
sentliche Schlechterbehandlung eines Anbieters im Sinne
des Artikels 86 vorliegt — insbesondere nach Buchstabe
b) (Absatzbeschrinkung) und Buchstabe c) (Benachteili-
gung). Zur Beurteilung eines solchen Falles wird die
Kommission im wesentlichen zu priifen haben, ob das
beherrschende Unternehmen bei der Auftragserteilung
auf alle Anbieter die gleichen Kriterien angewendet hat.
Normalerweise wiirde die Kommission dabei Kriterien
beriicksichtigen, die in etwa denen entsprechen, die in
Artikel 27 Absatz 1 der Richtlinie aufgefithrt sind (*°).
Da die hier zu betrachtenden Kiufe nicht in den Gel-
tungsbereich dieser Richtlinie fallen wiirden, wird die
Kommission nicht auf Transparenz in der Auftragsver-
gabe bestehen konnen.

D. Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitglied-
Staaten

121.  Hier gilt das gleiche Prinzip wie schon im Zu-
sammenhang mit Artikel 85 umrissen. Dariiber hinaus
kann es unter bestimmten Umstinden, wie etwa im Fall
der Ausschaltung eines Wettbewerbers durch ein Unter-
nehmen mit marktbeherrschender Stellung fir die
Zwecke des Artikels 86 ausreichen nachzuweisen, daf§
Riickwirkungen auf die Wettbewerbsstruktur des Ge-
meinsamen Marktes zu erwarten sind, auch wenn der
Handel zwischen den Mitgliedstaaten nicht unmittelbar
beeintrichtigt ist.

VI. DIE ANWENDUNG DER ARTIKEL 85 UND 86 AUF
DEN SATELLITENBETRIEB

122.  Allgemeine Fragen der Entwicklung auf diesem
Gebiet werden von der Kommission in dem ,,Griinbuch
iiber ein gemeinsames Vorgehen im Bereich der Satelli-
tenkommunikation in der Europiischen Gemeinschaft®
vom 20. November 1990 (Dok. KOM(90) 490 endg.) be-
handelt. In Anbetracht der zunehmenden Bedeutung des
Satellitenverkehrs und der bei den Unternehmen beste-
henden Unklarheiten hinsichtlich der Anwendung der
Wettbewerbsregeln auf bestimmte Fille in diesem Sektor
erscheint es angebracht, dieses Thema im Rahmen dieser
Leitlinien in einem gesonderten Abschnitt anzugehen.

(*°) Artikel 27 Buchstaben a) und b). Die Auftraggeber wenden
bei der Auftragsvergabe folgende Kriterien an: a) das wirt-
schaftlich giinstigste Angebot unter Beriicksichtigung ver-
schiedener Kriterien wie etwa: Lieferfrist, Ausfithrungs-
dauer, Betriebskosten, Rentabilitdt, Qualitit, Asthetik und
Zweckmifligkeit, technischer Wert, Kundendienst und
technische Hilfe, Zusicherungen hinsichtlich der Lieferung
von Ersatzteilen, Liefergarantien und Preis; oder b) aus-
schliefllich den niedrigsten Preis.
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123.  Die staatlichen Bestimmungen iber den Satelli-
tenbetrieb sind in den vorerwihnten Richtlinien der
Kommission zu Artikel 90 des EWG-Vertrags iiber die
Telekommunikationsendgerite und -dienstleistungen
nicht behandelt — abgesehen davon, dafl in der Endge-
rite-Richtlinie die nicht an ein 6ffentliches Netz ange-
schlossenen ausschlieflich zum Empfang bestimmten Sa-
tellitenstationen angesprochen sind. In dem oben er-
wihnten Griinbuch iiber die Satellitenkommunikation
hat die Kommission ihren Standpunkt hinsichtlich eines
rechtlichen Rahmens dargelegt, der mit den Wettbe-
werbsregeln des Vertrages vereinbar ist.

124.  Auf jeden Fall sind die im Vertrag verankerten
Wettbewerbsregeln auch auf den Satellitenbetrieb voll
anwendbar, und das gilt u. a. fir die Anwendung der Ar-
tikel 85 und 86 auf die beteiligten Unternehmen. Im fol-
genden soll nun erliutert werden, wie die zuvor und ins-
besondere in den Abschnitten IV und V dargelegten
Grundsitze auf den Satellitenbereich anzuwenden sind.

125.  Vereinbarungen zwischen europiischen TOs,
insbesondere im Rahmen internationaler Ubereinkom-
men, konnten eine bedeutende Rolle fiir die Errichtung
von europiischen Satellitensystemen und eine harmoni-
sche Entwicklung des Satellitenmarktes in der ganzen
Gemeinschaft spielen. Diese Vorteile werden nach den
Weubewerbsregeln beriicksichtigt, vorausgesetzt, dafy die
Vereinbarungen keine Beschrinkungen enthalten, die fiir
die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerldfillich sind.

126.  Vereinbarungen zwischen TOs iiber den Betrieb
von Satellitensystemen im weitesten Sinne kdnnen unter
Artikel 85 fallen. Hinsichtlich der Raumsegment-Kapazi-
tit stehen die TOs untereinander tatsidchlich oder poten-
tiell im Wettbewerb. Wenn sie ihre Lieferungen von
Raumsegmentkapazitit ganz oder teilweise iiber einen
kartellartigen Pool abwickeln, beschrinken sie damit den
Wettbewerb untereinander. Auflerdem haben derartige
Vereinbarungen wahrscheinlich auch  wettbewerbsbe-
schrinkende Auswirkungen gegeniiber Dritten, wenn
und insofern als sie z.B. Bestimmungen folgenden
Zwecks bzw. folgender Wirkung enthalten: quantitative
oder qualitative Begrenzung der Lieferungen dieser Drit-
ten oder Einschrinkung ihrer unternehmerischen Auto-
nomie durch direktes oder indirektes Erzwingen einer
Zusammenarbeit mit den Partnern der Vereinbarung. Ob
eine solche Vereinbarung — vorausgesetzt, sie wird der
Kommission gemeldet — fiir eine Freistellung nach Arti-
kel 85 Absatz 3 in Betracht kommt, mifite im Einzelfall
untersucht werden. Beschrinkungen der Wettbewerbsfi-
higkeit Dritter wiirden eine Freistellung jedoch ziemlich
sicher ausschlielen. Es wire dann auch zu priifen, ob
diese Vereinbarungen moglicherweise geeignet sind, eine
individuell oder gemeinsam existierende beherrschende
Stellung zu stirken, was eine Freistellung ebenfalls aus-
schlieflen dirfte. Letzteres konnte insbesondere zutref-
fen, wenn in der Vereinbarung vorgesehen ist, daf die
beteiligten Parteien das Alleinverkaufsrecht an der im
Rahmen der Vereinbarung bereitgestellten Raumseg-
mentkapazitit haben sollen.

127.  Solche Vereinbarungen zwischen den TOs kén-
nen auch den Wettbewerb um den ,,uplink® (die Auf-
wirtsstrecke) beschrinken, bei dem die TOs miteinander
im Wettbewerb stehen. Bei der Satellitenkommunikation
hat der Kunde in manchen Fillen die Wahl zwischen
Anbietern verschiedener Linder, und seine Wahl wird im
wesentlichen bestimmt durch die Qualitit der Leistung
sowie durch den Preis und die sonstigen Verkaufsbedin-
gungen der einzelnen Anbieter. Die Auswahl wird noch
grofler werden, da der ,,uplink in zunehmendem Mafle
liberalisiert wird und die Anwendung der EG-Regeln auf
die staatliche Gesetzgebung eine Offnung der
»uplink®“-Mirkte bewirken sollte. Gemeinschaftsweite
Vereinbarungen, in denen hinsichtlich der Gestellung der
»uplinks® durch die beteiligten TOs eine direkte oder in-
direkte Koordinierung vorgesehen ist, fallen somit unter
Artikel 85.

128.  Vereinbarungen zwischen TOs und privaten Be-
treibern in bezug auf die Raumsegmentkapazitit fallen
ebenfalls unter den Artikel 85, da dessen Bestimmungen
auch auf Kooperationsvereinbarungen und insbesondere
joint ventures anwendbar sind. Derartige Vereinbarun-
gen konnen ggf. freigestelle werden, wenn sie besondere
Vorteile mit sich bringen, die die Wettbewerbsbeschrin-
kung aufwiegen, wie etwa durch Technologietransfer,
Verbesserung der Dienstleistungsqualitit oder Schaffung
von Maoglichkeiten fiir eine bessere Vermarktung, insbe-
sondere neuer Kapazititen. Soll jedoch das Angebot fiir
Aufwirtsstrecke und Raumsegmentkapazitit den Kun-
den gegeniiber zwangsweise verkoppelt werden, so
diirfte eine Freistellung wahrscheinlich ausgeschlossen
sein, da eine solche Verkoppelung eine Beschrinkung
des Wettbewerbs um den ,,uplink und damit eine Ein-
engung der Wahlméglichkeiten der Kunden bewirken
wiirde. Auflerdem wiirde dadurch in der derzeitigen
Marktsituation mit ziemlicher Sicherheit die beherr-
schende Stellung der TOs gestirkt, was gegen Artikel 86
verstoflen wiirde. Die Gewihrung einer Freistellung ist
auch dann unwahrscheinlich, wenn die Vereinbarung
dazu fithrt, das Angebot in einem oligopolartigen Markt
erheblich einzuengen oder, noch deutlicher, wenn in ei-
nem gegebenen Markt als Folge der Vereinbarung der
einzige potentielle Wettbewerber des beherrschenden
Anbieters daran gehindert wird, als unabhingiger Anbie-
ter von Dienstleistungen aufzutreten. Dies konnte einen
Verstof§ gegen Artikel 86 darstellen. Das direkte oder in-
direkte Erzwingen irgendeiner Vereinbarung durch eine
TO, indem sie z. B. die Gestellung der Aufwirtsstrecke
vom Abschlufl einer Vereinbarung mit einem Dritten
abhingig machen wiirde, wire ein Versto8 gegen Ar-
tikel 86.

VII. DIE UMSTRUKTURIERUNG IM TELEKOMMUNI-
KATIONSBEREICH

129. Die allgemeine Deregulierung, die Vollendung
des Binnenmarkts bis 1992 und die fundamentalen tech-
nologischen Verinderungen im Bereich der Telekommu-
nikation haben nicht nur in Europa, sondern in der gan-
zen Welt einen strategischen Umstrukturierungsprozef§
ausgelost. Diese Entwicklung duflert sich hauptsichlich
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in Unternehmenszusammenschliissen und Gemeinschafts-
unternehmen (joint ventures).

a) Unternehmenszusammenschliisse

130.  Bei der Beurteilung von Zusammenschliissen im
Telekommunikationsbereich aufgrund der Verordnung
(EWG) Nr. 4064/89 des Rates iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (**) wird die Kommis-
sion u. a. auf folgende Punkte zu achten haben.

131.  Umstrukturierungsmafinahmen  haben  fiir die
europiische Telekommunikationsindustrie im allgemei-
nen vorteilhafte Auswirkungen. Durch sie kénnen die
Unternehmen in die Lage versetzt werden, zu rationali-
sieren und eine kritische Grofle zu erreichen, die die
Voraussetzung fiir Groflenvorteile und umfangreiche In-
vestitionen in Forschung und Entwicklung ist. Investitio-
nen in FuE wiederum sind unerldflich, um neue Techno-
logien zu entwickeln und auf dem Weltmarkt wettbe-
werbsfihig zu bleiben.

Andererseits konnen solche Mafinahmen aber auch zur
mifbriuchlichen Schaffung, Erhaltung oder Stirkung
beherrschender Stellungen fiihren.

132.  Die aus der kritischen Grofie resultierenden wirt-
schaftlichen Vorteile miissen dargelegt werden. Die Kon-
zentration konnte zu einer bloflen Anhiufung von
Marktanteilen fithren, ohne von Umstrukturierungsmafl-
nahmen oder entsprechenden Plinen begleitet zu sein.
Ein solcher Zusammenschluf} kénnte gemeinschaftsweite
oder nationale beherrschende Stellungen begriinden oder
verstirken und dadurch den Wettbewerb behindern.

133.  Wenn Konzentrationsbewegungen allein diese
Wirkung haben, sind sie mit dem Ziel einer verbesserten
Wettbewerbsfahigkeit der EG-Industrie auf dem Welt-
markt kaum zu rechtfertigen. Dieses gerade von der
Kommission energisch verfolgte . Ziel verlangt vielmehr
nach Wettbewerb auf den Binnenmirkten der EG, um
dafiir zu sorgen, dafl die Unternechmen in der Gemein-
schaft wettbewerbsgerechte Strukturen und Verhaltens-
weisen annehmen, so wie sie die Konkurrenz auf dem
Weltmarkt erfordert.

134.  Bei der Bewertung von Konzentrationsfillen im
Telekommunikationssektor wird die Kommission beson-
ders darauf achten, eine Stirkung beherrschender Stel-
lungen durch Integration zu vermeiden. Wenn beherr-
schende Dienstleistungsanbieter die Méglichkeit erhal-
ten, auf dem Weg iiber Firmenzusammenschliisse in den
Ausriistungsmarkt vorzudringen, kénnte der Zugang zu
diesem Marke fiir andere Geridtehersteller ernsthaft
erschwert werden, denn es ist anzunehmen, dafy ein be-
herrschender Dienstleistungsanbieter den ihm gehoren-
den Geritehersteller bevorzugt beriicksichtigen wird.

(") ABL Nr. L 395 vom 30. 12. 1989, S. 1; berichtigte Fassung
ABIl. Nr. L 257 vom 21. 9, 1990, S. 13.

Auflerdem ist die Maoglichkeit zu bedenken, daff der
Dienstleistungsanbieter seinem Tochterunternehmen kri-
tische Informationen weitergibt, die er von konkurrieren-
den Geriteherstellern erhalten hat, wodurch letztere im
Wettbewerb benachteiligt wiirden.

Die Kommission wird von Fall zu Fall priifen, ob eine
vertikale Integration derartige Auswirkungen hat oder
vielmehr geeignet erscheint, die wettbewerbsmifligen
Strukturen in der Gemeinschaft zu stirken.

135.  In einem Fall, bei dem es um das gemeinsame
Ubernahmeangebot von GEC und Siemens fir Ples-
sey (**) ging, hat die Kommission bestimmte Grundsitze
fir die Umstrukturierung durchgesetzt.

136.  Artikel 85 Absatz 1 ist auch anwendbar, wenn
ein Unternehmen an einem Konkurrenzunternehmen
eine Minderheitsbeteiligung erwirbt und dabei u. a. zwi-
schen dem investierenden und den anderen Unternehmen
eine Kooperationsstruktur geschaffen wird, die geeignet
ist, die Unternehmen in threm wettbewerbsmifligen Ver-
halten zu beeinflussen (**).

b) Gemeinschaftsunternehmen (joint ventures)

137. Ein Gemeinschaftsunternehmen kann kooperati-
ver oder konzentrativer Natur sein. Es ist kooperativer
Natur, wenn es zum Ziel oder als Wirkung die Koordi-
nation des Wettbewerbsverhaltens unabhingig bleibender
Unternehmen hat. Die Grundsitze, welche auf koopera-
tive Gemeinschaftsunternehmen anzuwenden sind, sind
von der Kommission in diesbeziiglichen Leitlinien aufzu-
stellen. Konzentrative Gemeinschaftsunternehmen fallen
unter die Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 (*%).

138. In einigen Joint-venture-Fillen der letzten Zeit
hat die Kommission eine Freistellung nach Artikel 85
Absatz 3 gewihrt, und zwar aus Griinden, die fiir den
Fernmeldesektor besonders relevant sind. In einem Fall
aus dem Bereich der Telekommunikation, dem soge-
nannten ,,Lichtwellenleiter*“-Fall (**), kam sie zu dem Er-
gebnis, dafl das joint venture die europiischen Unterneh-
men in die Lage versetzt, ein Hochtechnologieprodukt
herzustellen, den technischen Fortschritt zu férdern und
den Technologietransfer zu erleichtern. Somit ermoglicht
dieses joint venture es den europiischen Unternehmen,
auf einem Gebiet schnell voranschreitender Technologie,

(**) Entscheidung der Kommission: Abweisung der Klage von
Plessey gegen das Ubernahmeangebot von GEC und Sie-
mens (Fall IV/33.018 GEC-Siemens/Plessey), ABl. Nr. C
239 vom 25.9. 1990, S. 2.

(**) British American Tobacco Company Ltd und R. J. Reynolds
Industries gegen Kommission (verbundene Rechtssachen
142 und 156/84), Urteil vom 17. 11. 1987, Slg. 1987, S.
4487.

(> ABL Nr. C 203 vom 14. 8. 1990, S. 10.

(**) Entscheidung 86/405/EWG, ABlL Nr. L 236 vom 22. 8.
1986, S. 30.
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welches durch internationale Mirkte charakterisiert
wird, dem Wettbewerb von Herstellern auflerhalb der
Gemeinschaft, insbesondere aus den USA und Japan,
entgegenzutreten. Im Fall ,,Canon-Oliveti* (*) hat die
Kommission diesen Standpunkt bekriftigt.

VII. DIE AUSWIRKUNGEN INTERNATIONALER

UBEREINKOMMEN AUF DIE ANWENDUNG DER EG-

WETTBEWERBSREGELN IM TELEKOMMUNIKATIONS-
BEREICH

139.  Internationale Ubereinkommen im Fernmeldebe-
reich — z. B. der ITU' (International Telecommunica-
tions Union oder die Konventionen iiber Satelliten) spie-
len eine fundamentale Rolle hinsichtlich der Gewihrlei-
stung weltweiter Zusammenarbeit bei der Erbringung in-
ternationaler Dienste. Jedoch darf die Anwendung sol-
cher internationaler Ubereinkommen auf dem Gebiet der
Telekommunikation durch die Mitgliedstaaten die Uber-
einstimmung mit dem EG-Recht und insbesondere mit
den Weubewerbsregeln nicht beriihren.

140.  Diese Frage ist in Artikel 234 des EWG-Vertrags
geregelt (). Die in den verschiedenen Ubereinkommen
oder den dazugehorigen Rechtsakten enthaltenen ein-
schligigen Verpflichtungen genieflen keinen zeitlichen
Vorrang vor dem Inkraftreten des Vertrages. Hinsicht-
lich der ITU und der Weltkonferenz der Fernmeldever-
waltungen WATTC (World Administrative Telegraph
and Telephone Conference) ist anzumerken, dafl die
Mitgliedstaaten dieser Organisationen bei jeder Revision
oder Anpassung der ITU-Konvention oder der WATTC-
Regulierungen ihre Handlungsfreiheit wiedererlangen.
Die Satelliten-Konventionen wurden ohnehin erst viel
spiter angenommen.

Dariiber hinaus gilt fiir alle diese Ubereinkommen, dafl
die Erfiillung der Verpflichtungen der bewreffenden Mit-
gliedstaaten gegeniiber Drittlindern durch die EG-Re-
geln offenbar nicht berithrt wird. EG-Mitgliedstaaten,
die internationalen Vertrigen beigetreten sind, finden in
Artikel 234 keinen Schutz fiir ihre Verpflichtungen un-
tereinander. Artikel 234 hat allein den Zweck, die
Rechte dritter Linder zu schiitzen; er soll aber auch
nicht dazu dienen, die aus internationalen Vertrigen er-
worbenen Rechte einzelner Mitgliedstaaten zum Nach-
teil der Ziele des EWG-Vertrags oder der Interessen der
Gemeinschaft zu verewigen. Aber selbst wenn Artikel

(**) Entscheidung 88/88/EWG, ABL Nr. L 52 vom 26. 2. 1988,
S.51.

(") ,,Die Rechte und Pflichten aus Ubereinkiinften, die vor In-
krafttreten dieses Vertrages zwischen einem oder mehreren
Mitgliedstaaten einerseits und einem oder mehreren dritten
Lindern andererseits geschlossen wurden, werden durch
diesen Vertrag nicht berithrt. Soweit diese Ubereinkiinfte
mit diesem Vertrag nicht vereinbar sind, wenden der oder
die betroffenen Mitgliedstaaten alle geeigneten Mittel an,
um die festgestellien Unvereinbarkeiten zu beheben. Erfor-
derlichenfalls leisten die Mitgliedstaaten zu diesem Zweck
einander Hilfe; sie nehmen gegebenenfalls einen gemeinsa-
men Standtpunkt ein .. .

234 Absatz 1 anwendbar wire, wiren die betreffenden
Mitgliedstaaten letzdich doch verpflichtet, alle geeigne-
ten Schritte zu unternehmen, um eventuell bestehende
Unvereinbarkeiten zwischen ihren Verpflichtungen ge-
geniiber Drittlindern und den EG-Vorschriften zu besei-
tigen. Dies gilt insbesondere dann, wenn gemeinsam
handelnde Mitgliedstaaten die rechtliche Moglichkeit ha-
ben, das fragliche internationale Ubereinkommen im er-
forderlichen Mafle zu #ndern, wie z. B. im Fall der EU-
TELSAT-Konvention.

141.  Bei den seit dem 9. Dezember 1988 geltenden
WATTC-Regulierungen sind die einschligigen Bestim-
mungen so flexibel gehalten, dafl die Teilnehmer wihlen
ktnnen, ob und auf welche Weise sie diese umsetzen
wollen.

Abgesehen davon haben die EG-Mitgliedstaaten bei der
Unterzeichnung der Regulierung eine gemeinsame Er-
klirung abgegeben, dafl diese Staaten die darin enthalte-
nen Bestimmungen nach Maflgabe ihrer Verpflichtungen
aus dem EWG-Vertrag anwenden werden.

142.  Auf die Empfehlungen des Internationalen bera-
tenden Fernmeldeausschusses CCITT sind die Wettbe-
werbsregeln anwendbar.

143.  Mitglieder des CCITT sind gemifl Artikel 11
Absatz 2 des Internationalen Fernmeldetibereinkommens
die ,,Verwaltungen* der Mitgliedstaaten der ITU sowie
zugelassene private Betreibergesellschaften (Recognized
Private Operating Agencies — RPOA); letztere auf An-
trag und mit Zustimmung der ITU-Mitglieder, die sie
zugelassen haben. Zum Unterschied von der ITU oder
den Verwaltungskonferenzen, deren Mitglieder Staaten
sind, besteht die Mitgliedschaft des CCITT aus Fernmel-
deverwaltungen und den zugelassenen privaten Betrei-
bern. Die Fernmeldeverwaltungen sind im Anhang 2 des
Internationalen Fernmeldeiibereinkommens wie folgt de-
finiert: ,tout service ou département gouvernemental
responsable des mesures a prendre pour exécuter les obli-
gations de la Convention Internationale des Télécom-
munications et des réglements* (sinngemif: ,,alle staatli-
chen Stellen bzw. Behorden, die damit beauftragt sind,
die notwendigen Mafinahmen zu treffen, um die im in-
ternationalen Ubereinkommen iiber das Fernmeldewesen
und die einschligigen Vorschriften niedergelegten Ver-
pflichtungen zu erfiillen*). Es sind also effektiv die TOs,
die an den Sitzungen des CCITT teilnehmen. Artikel 11
Absatz 2 des Internationalen Fernmeldeiibereinkommens
besagt klar, daf die Fernmeldeverwaltungen und die zu-
gelassenen Privatbetreiber per se Mitglieder des CCITT
sind. Der Umstand, dafl wegen der fortschreitenden
Trennung der hoheitlich-regulierenden Funktionen von
den unternehmerischen Titigkeiten einige staatliche Be-
horden im CCITT mitwirken, widerspricht nicht der Ei-
genschaft seiner anderen Mitglieder als Unternehmen.
Auch wenn die Mitgliedschaft im CCITT als Folge der
Trennung der hoheitlichen und unternehmerischen Akti-
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vititen ganz zu einer Angelegenheit der Regierungen
wiirde, bliebe Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 85
weiterhin anwendbar, und zwar entweder gegen die
staatlichen Mafinahmen zur Umsetzung der Empfehlun-
gen des CCITT und (aufgrund von Artikel 5 und Artikel
90 Absatz 1) gegen die Empfehlungen selbst oder —
wenn keine solchen staatlichen Mafinahmen zur Umset-
zung vorliegen — gegen die TOs, die die strittige Emp-
fehlung befolgt hiten (**).

144.  Nach Ansicht der Kommission werden die Emp-
fehlungen des CCITT u. a. von Unternehmen ausgespro-
chen. Diese Empfehlungen des CCITT sind kein binden-
des Recht; es handelt sich vielmehr um Vereinbarungen
zwischen Unternehmen oder Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen. Nach dem Fallrecht der Kommission
und des Gerichtshofes (*) kann jedenfalls auch ein 5f-
fentlich-rechtliches Gremium, das gewisse offentliche
Funktionen wahrnimmt und dem einige von der Regie-
rung eines Mitgliedstaats ernannte Mitglieder angehoren,
als ,,Unternehmensvereinigung* gelten, wenn es die In-
teressen seiner anderen Mitglieder vertritt und in Wahr-
nehmung dieser Interessen Beschliisse faflt oder Verein-
barungen trifft. '

In diesem Zusammenhang macht die Kommission auf die
Tatsache aufmerksam, daff die Anwendung bestimmter
in den internationalen Ubereinkommen enthaltener Be-
stimmungen die Wettbewerbsvorschriften der Gemein-
schaft verletzen konnte:

(**) Siehe Entscheidung 87/3/EWG der Kommission im Fall
ENI/Montedison, ABl. Nr. L 5 vom 7. 1. 1987, S. 13.

(*") Siehe Pabst & Richarz/BNIA, ABL. Nr. L 231 vom 21. 8.
1976, S. 24; AROW/BNIC, ABL. Nr. (1982) L 379 vom 31.
12. 1982, S. 1; Rechtssache 123/83 BNIC gegen Clair, Slg.
(1985) 391.

— Im Fall der WATTC-Regulierungen gilt dies fiir die
jeweiligen Bestimmungen fiir gegenseitige Vereinba-
rungen zwischen den TOs tiber das Angebot von
Dienstleistungen im internationalen Fernmeldever-
kehr (Artikel 1 Absatz 5), Regelungen, die die Wahl
der Telekommunikationswege den TOs vorbehalten
(Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 3), Empfehlungen zu
Praktiken, die auf Preisabsprachen hinauslaufen
(Artikel 6 Absatz 6.1.2) und die Beschrinkung der
Maoglichkeit von Sondervereinbarungen auf Aktiviti-
ten, die den Erfordernissen innerhalb der bzw. zwi-
schen den Territorien der betreffenden Mitglieder
entsprechen (Artikel 9), und auf Fille, in denen die
bestehenden Einrichtungen den einschligigen Bedarf
an Fernmeldeleistungen nicht hinreichend decken
kénnen.

— Die CCITT-Empfehlungen D1 und D2, so, wie sie
zum Zeitpunkt der Annahme dieser Leitlinien gelten,
konnten auf eine kollektive horizontale Absprache
iber die Preise und sonstigen Bedingungen fiir die
Gestellung internationaler Mietleitungen hinauslau-
fen, dadurch zu einer Koordinierung der Absatzpoli-
tik der TOs fithren und damit zu einer Einschrin-
kung des Wettbewerbs. Darauf wurde von der Kom-
mission bei der CCITT-Konferenz am 23. Mai 1990
hingewiesen. Die Kommission behilt sich das Recht
vor, die anderen Empfehlungen auf ihre Vereinbar-
keit mit Artikel 85 zu iiberpriifen.

— Die zwischen den TOs im Rahmen der Satelliten-
Konventionen getroffenen Vereinbarungen sind aus
den unter den Ziffern 126 bis 128 dargelegten Griin-
den wahrscheinlich als wettbewerbsbeschrinkend an-
zusehen und verstofien somit gegen die Artikel 85
und/oder 86.



