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Vorwort

Die Weltwirtschaftskrise seit 2008 zeigt der industrialisierten Welt, wie ab-
hiingig sie von einer verlésslich funktionierenden Wirtschaft ist. Thre Stabilitéit
hingt dabei von einer Fiille von Faktoren ab, nicht zuletzt auch von dem Ver-
trauen der Konsumenten. Dieses jedoch wird auch durch eine verstindliche
Rechtsordnung gewihrleistet, die Stabilitdt, Voraussehbarkeit der Ablédufe
und Planbarkeit schafft. Die Prosperitit der Wirtschaft hiingt dabei sicherlich
immer noch von der Prosperitit der Unternehmen, ihrer Innovationskraft und
Ausnutzung profitabler Geschiftsmoglichkeiten ab. Daneben hingt der wirt-
schaftliche Erfolg jedoch auch davon ab, dass der Staat mit seinen Gerichten,
Polizei und der iibrigen Infrastruktur die Voraussetzungen schafft, die der
Einzelne und das Unternehmen fiir ihr Wirtschaften benétigen.

Gerade die Wirtschaftskrise seit 2008 fiihrt uns vor Augen, dass eine pros-
perierende Wirtschaft nicht einfach nur auf der Freiheit des Marktes beruht,
sondern auch staatliche Eingriffe benotigt, zum Beispiel um Vertrauen in die
Stabilitdt der Wirtschaftsabldufe zu schaffen. Dabei kann unter bestimmten
Umsténden sogar die Duldung eines Monopols, in besonderen Ausnahmefil-
len sogar aus okonomischen Gesichtspunkten, eine gerechtfertigte Losung
sein. Eine solche Ausnahme hat man im 19. und 20. Jahrhundert, sowohl in
Deutschland als auch in den USA, im Telekommunikationsmarkt gefunden.
Erst zum Ende des 20. Jahrhunderts wurde das Monopol von AT&T sowie der
deutschen Post aufgehoben. Im Hinblick auf die kommende Technologie der
Personal Computer und der Mobiltelefonie wurde erst zu diesem Zeitpunkt
wieder Wettbewerb auf dem Markt zugelassen.

Der vorliegende Band widmet sich dem Verstdndnis dieses historischen
Vorgangs. Welche Griinde gab es fiir das Monopol der Telekommunikation in
der Vergangenheit? Welche Griinde fiihrten ab den 1980er Jahren dazu, fiir
eine Liberalisierung dieses Marktes einzutreten? Inwieweit wurden fiir die
neuen Situationen grundlegend neue Strukturen im Verhiltnis zwischen Staat
und Wirtschaft geschaffen? Dabei handelt es sich sicherlich um eine juristi-
sche, aber auch um eine wirtschaftliche Fragestellung. Zudem muss deutlich
werden, dass die heutigen Auffassungen in Rechtswissenschaft und Wirt-
schaftswissenschaften nicht die des 20. oder 19. Jahrhunderts sind, sodass
zum Verstindnis der historischen Entwicklungsschritte auch eine geschichts-
wissenschaftliche Betrachtung notwendig ist.

Aus diesem Grund unterstiitzt das Bundesministerium fiir Bildung und
Forschung ein Projekt unter dem Titel ,,Gestaltung der Freiheit — Regulierung
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von Wirtschaft zwischen historischer Prigung und Normierung®, das unter
der Leitung der Herausgeber der Reihe in interdisziplindrer Weise versucht,
sich diesen Fragestellungen insbesondere am Beispiel der Telefonie und der
Eisenbahn zu nihern. In der Verbindung zwischen Wirtschaft und Recht —
Rechtsgeschichte und Wirtschaftsgeschichte soll versucht werden, die Vor-
aussetzungen fiir das moderne Wirtschaften im 20. und beginnenden 21. Jahr-
hundert besser zu verstehen. Dabei ist es ein besonderes Anliegen, auch mit
den Vertretern der Wirtschaft und der Regulierungsbehorde ins Gesprich zu
kommen.

Diesem Zweck diente die Tagung ,,Regulierung im Telekommunikations-
sektor. Chancen und Risiken im historischen Prozess®, die am 27. Januar
2011 in Bonn durchgefiihrt wurde.' Dabei gab es zuniichst den Versuch, durch
Vorgaben aus der Wissenschaft mit der Praxis in die Diskussion einzusteigen.

Die meisten der dort gehaltenen Vortrige werden hier im vorliegenden
Sammelband vereint. Auch im Vorgriff auf die eigenen wissenschaftlichen
Arbeiten der Projektteilnehmer war es uns hier ein Anliegen, auf die Vielfil-
tigkeit der Perspektiven in diesem Marktsegment hinzuweisen und deutlich zu
machen, wie unterschiedlich die verschiedenen Fiacher und Aufgabenbereiche
die Probleme des vorliegenden Bereiches beschreiben. Der Band kann diese
Widerspriiche weder auflisten noch vollstindig zusammenstellen. Er kann
vielleicht jedoch als ,,complexio oppositorum* jedenfalls ansatzweise die
Reichweite der Problematik verdeutlichen.

Zudem soll dieser Band erklidren, warum die historische Betrachtungsweise
mit einbezogen wird, was bisher meist unterblieb. Zunichst ldsst sich ganz
banal sagen, dass auch die Telekommunikation mittlerweile eine weit iiber
hundertjdhrige Geschichte aufweist. Dabei wirken heute viele Grundentschei-
dungen aus dem 20. Jahrhundert, die vor dem Hintergrund damaliger Wirt-
schaftserfahrungen und Wirtschaftstheorien getroffen wurden. Um diese Ent-
scheidungen zu verstehen, ist ein Riickblick auf die Geschichte notwendig.
Dieser kann uns helfen, zu erkennen, inwieweit solche historische tiberkom-
menen Wertungen heute noch aufrecht zu erhalten sind oder nicht.

Dabei entstand in der Tagung eine aulergewohnlich spannende, kontrover-
se Diskussion, welche allméhlich immer schirfer die gegensitzlichen An-
nahmen offenlegen konnte. Gleichzeitig wurde deutlich, wie die Argumenta-
tion der verschiedenen Féacher und Positionen auf Annahmen und Wertungen
der anderen Ficher verweisen und die wissenschaftliche Durchdringung des
Problemkreises daher durch diesen interdisziplindren Ansatz gefordert wird.
Die Herausgeber hoffen sehr, dass die vorliegende Publikation auch dem Le-
ser helfen wird, die eigenen Positionen schérfer bestimmen zu kénnen und
dabei die Vielschichtigkeit der Problemlage beriicksichtigen zu konnen.

' Vergl. den Bericht von Cathrin Kronenberg [http:/hsozkult.geschichte.hu-

berlin.de/Tagungsberichte/id=3615, zuletzt 9.8.2011]



Vorwort VII

Damit wiirde dieses Publikationsprojekt ein Ziel des Forschungsprojekts rea-
lisieren, das nach der Zielvorgabe des Bundesministeriums der ., Uberset-
zungsfunktion der Geisteswissenschaften® gewidmet ist. Vielleicht kann ge-
rade diese spezialisierte Fragestellung dabei helfen zu verstehen, welchem
Wandel unsere Wirtschaftsordnung gegenwiértig unterworfen ist.

Bonn, November 2011

Mathias Schmoeckel Matthias Kurth
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Einige Reminiszenzen zur Liberalisierung und
Privatisierung der Telekommunikation 1975-1996

Carl Christian von Weizsdcker

Als ich mich Mitte der Siebzigerjahre begann fiir das Thema der Tele-
kommunikation zu interessieren, erweckte ich damit bei meinen Fachkol-
legen ganz liberwiegend Erstaunen, da es sich doch offenkundig um etwas
sehr Langweiliges handeln musste. Meine eigene Auffassung hierzu war
eine andere, weil ich im Zusammenhang mit einem Beratungsauftrag fiir
das fiihrende Datenverarbeitungsunternehmen IBM Einblicke in die Ent-
wicklungen der IT-Branche gewonnen hatte. Ich wusste daher, dass der
Telekommunikation eine technische Revolution bevorstehen wiirde: nim-
lich der Ubergang zur Digitalisierung. Diese aber bedeutete unter anderem,
dass alle Information, gleichgiiltig welcher Art, nach den gleichen techni-
schen Prinzipien gespeichert und transportiert werden konnte. So aber
mussten die unterschiedlichen Sektoren, in denen das Speichern und das
Transportieren von Information ein wichtiger Teil der Dienstleistung war,
starker zusammenwachsen und damit auch stdrker in Konkurrenz zueinan-
der treten. Ich antizipierte deswegen, dass die Digitalisierung ein grofes
Potenzial fiir die Liberalisierung der Telekommunikation schaffen werde.
Gerade auch in der Datenverarbeitung war das Verstindnis der Behorden,
insbesondere der Wettbewerbsbehorden, iiber das, was dort Wettbewerb
bedeutet, den neuen Entwicklungen noch nicht gewachsen. Mein Auge war
daher geschirft, nach neuen Formen des Wettbewerbs Ausschau zu halten.
Diese haben sich in der IT-Branche ja auch seither in immer kiirzeren Ab-
stinden eingestellt.

In den spiten siebziger Jahren diskutierte man, was die Telekommuni-
kation betrifft, allerdings noch sehr viel weniger die Fragen der Digitalisie-
rung und viel mehr die Frage, ob denn iiberhaupt Wettbewerb im Tele-
kommunikationsbereich méglich sei. So wurde zum Beispiel ein groBer
Unterschied zwischen der Telekommunikationsinfrastruktur, insbesondere
dem Telekommunikationsnetz, und andererseits den Endgerdten gesehen.
Es bestand der Wille den vorhandenen Wettbewerb bei den Endgeriten zu
verstiarken. Hierbei allerdings gingen die Meinungen dariiber auseinander,
ob der Netzmonopolist Mitspieler im Endgeritewettbewerb sein diirfe oder
nicht. In einem Gutachten, das ich zusammen mit Giinter Knieps und Jiir-
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gen Miiller im Auftrage der Monopolkommission 1980 erstellt habe, habe
ich dafiir plddiert, den Netzmonopolisten als Wettbewerber im Endgerite-
bereich zuzulassen.

Es war nicht zuletzt die Datenverarbeitungsindustrie, die darauf dringte
den Telekommunikationsbereich zu liberalisieren. So haben IBM und an-
dere den Politikern gezeigt, dass Wettbewerb im Telekommunikationsbe-
reich funktionieren konne. Dieser wurde dann auch in Deutschland
schrittweise eingefiihrt. Dabei war sicher mit entscheidend, dass man in
den angelsdchsischen Lédndern, insbesondere in den USA und in GroBbri-
tannien mit der Liberalisierung sehr rasch voranging. Aber auch in
Deutschland und anderen kontinentaleuropdischen Staaten gewann der
Weg in die Liberalisierung an Dynamik, zumal das Argument immer rich-
tiger wurde, dass eine monopolistische Struktur der Telekommunikation
die Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Industrie auf den internationalen
Mirkten beeintriachtigen miisse.

Immer wieder haben regionale Gerechtigkeitsiiberlegungen Argumente
gegen eine vollige Liberalisierung geliefert. Denn naturgemif3 erfolgten
die Innovationen als Friichte der Liberalisierung zuerst in den Ballungsge-
bieten. Dort konnte man mit geringeren Stiickkosten neue Produkte und
Dienstleistungen auf den Markt bringen als dies auf dem flachen Land mit
geringer Bevolkerungsdichte moglich war. Auch die Branchen, die primér
als Kunden infrage kamen, waren iiberwiegend in den Ballungsgebieten
ansdssig. Die konservative Seite, die der Liberalisierung skeptisch gegen-
tiber stand, bestand darauf, dass neue Dienstleistungen jeweils sofort
gleichzeitig iiberall verfiigbar sein sollten. Es ist dies die alte Diskussion
tiber den Universaldienst. Aber trotz solcher Hemmnisse wie es Universal-
dienstverpflichtung eben darstellen, ergab sich schon wegen der techni-
schen Dynamik ein hohes Tempo in der Bereitstellung neuer Dienstleis-
tungen. Diese technische Dynamik konnte zusammengefasst werden in
»Moores Gesetz*“: alle 18 Monate halbiert sich in der Elektronik das Preis-
Leistungsverhiltnis.

Dort, wie in Deutschland, wo traditionell die Telekommunikation staat-
lich war, ging es aber auch um die Privatisierung. Der damalige Postminis-
ter Schwarz-Schilling setzte durch, dass ein zweites Mobilfunknetz ausge-
schrieben wurde und sich private Anbieter um das Betreiben dieses Netzes
bewerben konnten. Hiergegen gab es Widerstand bei den Gewerkschaften,
die die Arbeitnehmer im Post- und Telekommunikationsbereich vertraten.
Eine wichtige Rolle bei der Uberwindung dieses Widerstands hat dann
gespielt, dass man die Mobiltelefonie fiir einen Nischenmarkt hielt. Auch
dies ist ein schones Beispiel fiir Prognoseirrtiimer, die sich bei dynami-
schen Entwicklungen vielfach einstellen.
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Die Dynamik der Entwicklung wurde sicherlich auch deswegen ganz all-
gemein unterschitzt, weil das Verstidndnis fiir die beschleunigend wirken-
den Netzwerkeffekte nicht von vorneherein da war. Auch in der 6konomi-
schen Theorie entwickelte sich zum Beispiel die Theorie der ,,two-sided
markets* erst so richtig, nachdem die Lawineneffekte in der Wirklichkeit
beobachtet wurden, die ganz wesentlich auf diesen Netzwerkeffekten be-
ruhten. Wenn man sich die Entwicklung in den letzten drei Jahrzehnten
ansieht, so hat man den Eindruck einer stindigen Beschleunigung. Wir
hatten Anfang der Achtzigerjahre auf solche Lawineneffekte etwa bei ei-
nem Dienst wie Bildschirmtext gehofft. Damals ist diese Lawine aber nicht
losgegangen. Dann kam in den neunziger Jahren die grof3e Lawine des In-
ternet ins Rollen. Seither wandelt sich die Szene aufgrund immer neuer
Lawinenabginge in immer kiirzerer Zeit. Ich erinnere nur an die Kiirze der
Epoche, in der man Microsoft als dominanten Spieler ansehen konnte. Bald
trat Google auf den Plan und eroffnete neue Formen der Konkurrenz, die
Microsoft ganz schon zugesetzt haben. Aber auch Google begegnet heute
wachsender Konkurrenz, indem es Apple gelungen ist, mindestens eine
neue Lawine los zu treten. Und neuerdings sind Spieler wie Facebook auf
der Biithne, ohne dass zu erwarten steht, dies sei die letzte los getretene
Lawine gewesen.

Hatten sich die Regulierungs- und Wettbewerbsbehérden immer schon
schwergetan mit den Produkten der Digitalisierung, so gilt dies heute na-
tiirlich erst recht. Ein Verfahren iiber den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung ist notwendigerweise ein sich iiber viele Jahre hinzie-
hender Prozess. Der Tendenz nach ist die marktbeherrschende Stellung am
Ende des Verfahrens schon verflogen, so dass die Ahndung des Miss-
brauchs viel zu spit kommt.

Nicht zuletzt durch die jahrzehntelange Beobachtung der involvierten
Branchen der Digitalisierung ist bei mir die Uberzeugung gereift, dass es
das dezentral organisierte Wirtschaftssystem ist, welches Verdnderungen
und Innovation praktisch ausschlieBlich zu Stande bringt, wihrend es
Funktion des Staates ist, den Bewahrer zu spielen, der ,,Entschleuniger®,
der Bremser zu sein. Diesen muss es auch geben, schon um den sozialen
Zusammenhalt zu gewihrleisten, auf dem unsere demokratische Staatsform
natiirlich beruht.

Wie anders die Dinge laufen konnen, das macht uns der Energiesektor
vor. Auch dort hat man sich nicht zuletzt wegen des Drucks aus Briissel in
den neunziger Jahren zu einer weitgehenden Liberalisierung des Strom-
marktes entschlossen. Wir konnten im Energiewirtschaftlichen Institut an
der Universitidt Koln hierzu etwas mithelfen. Dem folgten massive Preis-
senkungen, die auch zu einer erheblichen Umstrukturierung der Unterneh-
men im Strommarkt gefiihrt haben. Mit der Energiewende dieses Jahres
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soll nun allerdings ganz offensichtlich der Wettbewerb wieder abgeschafft
werden. Endziel ist eine Vollversorgung mit erneuerbaren Energien, die
aber in einer Weise in den Markt gedriickt werden, die mit Wettbewerb
nichts mehr zu tun hat. Die Preise in der Form der Einspeisevergiitungen
werden vom Gesetzgeber festgelegt. Jeden Tag nimmt der Anteil derjeni-
gen Energietriger ab, die sich im Wettbewerb durch Preisgiinstigkeit be-
wihren miissen. Niemand hat wohl im Jahr 1998, als der Wettbewerb im
Strommarkt eingefiihrt wurde, diese Abkehr vom Wettbewerb prognosti-
ziert.

Die kleine Gruppe von Okonomen, die damals Ende der Siebzigerjahre
an der Universitdt Bonn unter meiner Anleitung sich mit den Fragen der
Telekommunikation und ihrer Liberalisierung beschiftigt hat, kann sich
sehen lassen. Ich brauche hier nur die Namen aufzuzéhlen — und jeder
Kenner der Szene weill, welche wichtigen Beitrige diese Herren in der
Telekommunikationspolitik geleistet haben: Ingo Vogelsang, Giinter
Knieps, Jiirgen Miiller, Karl-Heinz Neumann, Arnulf Heuermann, Falk von
Bornstadt.



Von den independent regulatory agencies zur
Regulierungsbehorde

Zur Rezeption des Regulierungsrechts am Beispiel des
Telekommunikationsbereichs

Mathias Schmoeckel

I. Einleitung — Fragestellung

Nach dem bisherigen Schrifttum wurde das Regulierungsrecht zweimal
geboren', einmal in den USA nach 1900, zum anderen aufgrund europa-
rechtlicher Vorgaben in Deutschland in den 1980er und 1990er Jahren®.
Immer wieder hat man die Einfithrung dieses neuen Verhiltnisses zwi-
schen Staat und Wirtschaft mit dem Hinweis auf das US-amerikanische
Vorbild legitimiert’. Im Folgenden soll diesem Zusammenhang nachge-
gangen werden mit der Frage, inwieweit tatsdchlich zwischen dem US-
Recht und der deutschen Regelung inhaltliche Zusammenhinge bestehen.
Zur Entstehung des Regulierungsrechts ist bisher insbesondere die Ge-
schichte der Eisenbahn untersucht worden®. Dabei wurde schon herausge-
stellt, dass die USA in groBerem Mal bereit waren, den freien Wettbewerb
agieren zu lassen. Die Devise lautete hier, dass sich dieser Wirtschafts-

' Oliver Lepsius, § 1: Regulierungsrecht in den USA: Vorliufer und Modell, in: M.
Fehling/ M. Ruffert (Hg.), Regulierungsrecht, Tiibingen 2010, 3-75, 3 Rn.1.

> Vgl. dazu den Uberblick bei Birgit Miiller, Entflechtung und Deregulierung. Ein me-
thodischer Vergleich, (Schriften zum Weltwirtschaftsrecht, 178), Berlin 2004, 140 zu den
europarechtlichen Vorgaben, 142 zur deutschen Umsetzung.

3 7.B. Herbert Kubicek, Die Universaldienstdefinition in der Telekommunikation, in:
A. Picot (Hg.), 10 Jahre wettbewerbsorientierte Regulierung von Netzindustrien in
Deutschland. Bestandsaufnahme und Perspektiven der Regulierung, Miinchen 2009, 179-
207, 181.

* Grundlegend jetzt Roman Michalczyk, Europiische Urspriinge der Regulierung von
Wettbewerb. Eine rechtshistorische interdisziplindre Suche nach einer europidischen Re-
gulierungstradition am Beispiel der Entwicklung der Eisenbahn in England, Preufien und
den USA, Tiibingen 2010.
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zweig am besten von selbst regeles. Dies zeigt sich besonders deutlich am
Problem des Ausbaus paralleler Schienenstringe durch rivalisierende Un-
ternehmen. In den USA wurden parallele Streckenfithrungen zweier Bahn-
unternehmen grundsitzlich zugelassen6. Dagegen wurde in Preuflen von
Anfang an seitens der Staatsspitze ein Gesamtplan konzipiert, innerhalb
dessen Unternehmen zum Ausbau von Teilstrecken und — netzen konzessi-
oniert wurden’. Am Anfang war es also der Staat, der aus iibergeordneten
politischen Griinden einen Plan entwickelte, wo und wie sich die Strecken
entwickeln sollten. Auch wenn in Preuflen bis 1870 der politische Libera-
lismus in der Bahnpolitik herrschte, so gab es doch von Anfang an domi-
nierende staatliche Vorgaben und die Vorstellung, dass sich der gesamte
Wirtschaftsbereich iibergeordneten gesamtstaatlichen Zielen unterordnen
sollte.

Zum besseren Verstindnis der Entstehung von Regulierung im techni-
schen Sinne bietet sich ein Blick auf die Telekommunikationsgeschichte
an, weil sich in Europa, insbesondere Deutschland, die Regulierung v.a.
am Telekommunikations- und Postsektor entwickelte. Im Vorfeld der ers-
ten Postreform von 1989 und der zweiten Postreform von 1994 stehen
zahlreiche wissenschaftliche Bemiihungen, die Regulierungswissenschaft
der USA in Deutschland bekannt zu machen®. Carl Christian v. Weizsicker
und sein Schiiler Ingo Vogelsang seien hier als prominente Beispiele ge-
nannt. Der Riickgriff auf das US-amerikanische Modell macht es allerdings
notig, etwas stirker in die Geschichte zuriick zu gehen. Nicht der Tele-
communications Act von 1996 oder gar 2006 konnten sich auf das deut-
sche Recht ausgewirkt haben, sondern allenfalls deren Vorldufer, insbe-
sondere der Telecommunications Act in seiner urspriinglichen Fassung von
1934.

Es wird daher notwendig sein, zunichst kurz auf die Entwicklung der
Regulierung im Telekommunikationsmarkt in den USA v.a. seit Entwick-
lung des Telefons einzugehen (dazu II. 1). Der historische Uberblick soll
in diesem juristischen Zusammenhang nur dazu dienen, die Einrichtung der
Regulierungs-agencies vorzufithren: Mit welcher Organisation und wel-
chem Aufgabenbereich wurden sie ausgestattet und welche Entscheidungs-
gewalt kam ihnen zu (dazu II. 2)? Dadurch wird dann ein Vergleich mit
der RegTP bzw. Bundesnetzagentur moglich (dazu III.). Dabei ist vorweg-

5 Michalezyk, Europiische Urspriinge (Fn. 4), 211: “The theory has always been, [...],
that the transportation business, like other commercial affairs, would regulate itself on
the principle of competition.”

® Michalczyk, Europiische Urspriinge (Fn. 4), 213f.

7 Verf., Ideengeschichte der Regulierung im 19. Jahrhundert am Beispiel der Bahn, in:
P. Collin (Hg.), Frankfurt am Main, 2011, noch nicht erschienen.

¥ Dazu Verf., Dauerhaft engpassfreie Miirkte durch ,,Regulierung“? Erfolgsgeschichte
eines Begriffs, FHI 2009.
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zuschicken, dass, wenn wesentliche Unterschiede beschrieben werden sol-
len, diese nicht in den sekundiren Details zu finden sind. Vielmehr ist auf
die prigenden Charakteristika der US-amerikanischen und deutschen Or-
ganisation einzugehen. Dazu gehort auch, dass die Regulierungsinstrumen-
te beider Staaten auf die ihrem Auftrag zugrunde liegende wirtschaftspoli-
tische Uberzeugung hin verglichen werden miissen (dazu IV.). Nicht aus-
zuschlieBen ist ndmlich, dass, selbst wenn beide Systeme die Freiheit ver-
teidigen wollen, darunter anderes verstanden wird.

II. Beschreibung der independent agencies
in der Telekommunikationsbranche

1. Entwicklung bis zum Communications Act 1996

Die Umrisse der Entwicklung der Regulierung im Telekommunikations-
sektor in den USA sind gut bekannt’. In den ersten Jahren der Telephonie
achtete man die 1876 und 1877 gewéhrten Patente des von Alexander Gra-
ham Bell gegriindeten Unternehmenslo, aus dem dann 1885 die ,,American
Telephone and Telegraph Company* hervorging, welche 1899 die anderen
Bell Unternehmen iibernahm. Es gab keine einheitlichen Preise und gele-
gentlich verweigerten die Bell-Unternehmen auch den Anschluss. 1894 lief
das zweite Patent aus. Danach bildeten sich iiber 6000 Telefon-
Unternehmen, die auf diesen Markt dringten. Die Zahl der Anschliisse
vervielfiltigte sich und in vielen Gegenden wurden nun zum ersten Mal
Kabel verlegt. Doch aufgrund dieser Vielzahl an Unternehmen bildeten
sich daraus keine echten Konkurrenten. Es gab auch keine Verbindungen
zwischen den Netzen, so dass man nur miteinander telefonieren konnte,
wenn man Kunde desselben Unternehmens war. Vor diesem Hintergrund

o Vgl. zusammenfassend Tim Wu, Art. Telecommunications Regulation, in: St. Katz
(Ed.), The Oxford International Encyclopedia of Legal History, vol. 5, Oxford 2009, 95-
99; Ingo Vogelsang, Federal Versus State Regulation in U.S. Telecommunications, (Wis-
senschaftliches Institut fiir Kommunikationsdienste. Diskussionsbeitrige, 134), Bad
Honnef 1994; weitergehend der Vergleich bei Patrick Alexander Neuhaus, Regulierung
in Deutschland und den USA. Eine Bewertung der Regulierungssysteme in der Tele-
kommunikation mit einem Ausblick auf den Energiesektor, (Europidische Hochschul-
schriften II. Rechtswissenschaft, 4854), Frankfurt a.M. u.a. 2008; eine interessante Peri-
odisierung findet sich bei Jeffrey E. Cohen, The Politics of Telecommunications Regula-
tion. The States and The Divestiture of AT&T, (Bureaucracies, Public Administration,
and Public Policy), New York 1992, 17ff, 22: 1876-1880, 1880-1894, 1894-1907, 1907-
1914, danach wiren aufzulisten 1914-33 und 1934-1984 oder sogar bis 1996.

10 Niher zur Auseinandersetzung mit ,,Western Union* Robert Britt Horwitz, The Iro-
ny of Regulation. The Deregulation of American Telecommunications, New York/ Ox-
ford 1989, 97.
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war auch AT&T bereit, sich Bedingungen des Geschifts vom Staat vorge-
ben zu lassen.

So kam es 1910 zu einem ersten staatlichen Eingriff auf Bundesebene in
Form des Mann-Elkins-Act''. Die schon 1887 fiir die Eisenbahnen gegriin-
dete ,Interstate Commerce Commission® (ICC) wurde nun auch fiir den
Telekommunikationssektor zustéindiglz. Die ICC erhielt dabei das Recht,
Tarife, Regeln und Praktiken zu bestimmen; sie sollten ,,fair* und ,,reaso-
nable” sein. Von den Unternehmen gewiinschte Tariferhohungen konnten
aufgeschoben werden, bis ihre Angemessenheit nachgewiesen war. Die
Unternehmen waren dafiir beweispflichtig. Die Commission wurde in die-
ser Tatigkeit durch die Grundsitze des ,,fair return® geleitet, die in der Ent-
scheidung Smyth v. Ames von 1898 festgelegt worden waren'’. Das Un-
ternehmen hatte dadurch ein verbrieftes Recht, einen Gewinn fiir das ein-
gesetzte Kapital erzielen zu konnen; nur gegen exorbitante, das Allge-
meinwohl verletzende Preise konnte die agency vorgehen.

Man sah in dieser Zeit vor allem die Notwendigkeit, 6ffentliche Interes-
sen gegen die Ubermacht des einen Unternehmens durchzusetzen. Die ver-
schiedenen Begriindungsansitze dieser Art werden als ,,public interest®-
Theorien bezeichnet'. Gegen eine Aufteilung des Marktes in verschiedene
Wettbewerber sprach die Auffassung, die vor allem von AT&T vertreten
wurde, dass mit der Einrichtung der Telefonleitungen ein ,,natiirliches Mo-
nopol*“ des Unternehmens entstanden sei, das allenfalls verstaatlicht, nie
jedoch aufgebrochen werden konne'. | One policy, one system, and uni-
versal service“ war der Slogan von Theodore Veil, dem Leiter von

" Neuhaus, Regulierung in Deutschland (Fn. 9), 141; Michalczyk, Europiische Ur-
spriinge (Fn. 4), 246ff; Zur ICC seit 1910 vgl. auch Oliver Lepsius, Verwaltungsrecht
unter dem Common Law, Tiibingen 1997, 97.

12 7um Wachsen (,,rise”) der ICC vgl. Horwitz, The Irony of Regulation (Fn.10), 63f;
zum Entstehen der regulatory agencies s. Reuel E. Schiller, Art. Administrative Agen-
cies, in: St. N. Katz (ed.), The Oxford International Encyclopedia of Legal History, vol.1,
Oxford 2009, 25-33 m.w.Lit., hier 26; grundlegend Stephen Skowronek, Building a New
American State: The Expansion of National Administrative Capacities, 1877-1920, Cam-
bridge 1982; als Eroffnung eines neuen Verhiltnisses zwischen Staat und Wirtschaft
beschrieben bei Robert L. Rabin, Deregulation — Unresolved Tensions in the Administra-
tive State, 38 Stanford Law Review May 1986, 1189-1326, 1189.

3 Bernard Schwartz, A History of the Supreme Court, New York/ Oxford 1993, 181/
414 Fn. 55. Zum Fall vgl. Stephen G. Breyer/ Richard B. Stewart/ Cass R. Sunstein/
Adrian Vermeule, Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text, and Cases,
6. ed. New York 2006, 225f. Diese Entscheidung betraf ein Bahnunternehmen, die Re-
geln der Bahnregulierung wurden durch den Mann-Elkins-Act auf die Telekommunikati-
onsindustrie tibertragen.

' Zur Darstellung vgl. Horwitz, The Irony of Regulatory Reform (Fn. 10), 23ff .

15 Dazu Horwitz, The Irony of Regulation (Fn. 10), 99.
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AT&T'. Damit wollte er betonen, dass nur die Einheitlichkeit der Leitun-
gen und ihrer Bewirtschaftung zu einem leistungsfihigen, alle miteinander
verbindenden Netz fithren wiirde. Anders als bei den Eisenbahnen im 19.
Jahrhundert sollten keine parallelen Leitungen verschiedener Unternehmen
mit unterschiedlichen Leistungen gebaut werden. Nur ohne Konkurrenz
konne das eine Unternehmen alle notwendigen Leistungen in gleicher
Weise anbieten.

Vor dem Hintergrund einer expansiven Unternehmenspolitik, in der sich
AT&T zahlreiche Konkurrenten einverleibte, regte sich allerdings kartell-
rechtlich begriindeter Widerstand gegen das Unternehmen. Neben dem
Regulierungsansatz und der Verstaatlichungsoption bildete dies eine weite-
re Grundlage, mafigeblich in die Geschiftstitigkeit von AT&T einzugrei-
fen. Gemidfl dem Sherman Antitrust Act von 1880 ermittelte die Antitrust-
Einheit des US-Justizministeriums gegen das Unternehmen. Dieses Gesetz
diente sicherlich dem Schutz des freien Wettbewerbs, richtete sich aber
gegen Kartelle und nicht gegen selbststindig marktbeherrschend grof3e
Unternehmen. Daneben gab es durchaus auch Pline einer Verstaatlichung
des Unternehmens'’. Zur Vermeidung eines langwierigen Rechtsstreits
erklérte sich der Vizepridsident von AT&T, Nathan C. Kingsbury, in einem
Schreiben an den Attorney General vom 19.12.1913, zu bedeutenden Zu-
gestindnissen bereit. Dieser steht dem US-amerikanischen Justizministeri-
um vor und ist damit auch Leiter der Antitrust-Abteilung. Im ,,Kingsbury
Commitment* verpflichtete sich das Unternehmen, Wettbewerber zu sei-
nem System und dabei insbesondere im Bereich der Ferngespriche zuzu-
lassen. Ebenso versprach es, zahlreiche Geschiftsbereiche wieder aus dem
Unternehmen auszugliedern und von weiteren Zukidufen dann abzusehen,
wenn die ICC daran AnstoB nahm'®. Tatsiichlich verhinderte AT&T auf
diese Weise kostspielige Schadensersatzklagen und behielt dabei faktisch
sein Monopollg. Die USA sanktionierten damit grundsitzlich dieses fakti-
sche Monopol, das zugleich eines der lukrativsten der amerikanischen Ge-
schichte darstellt®. In den 1930er Jahren hielt AT&T etwa 80% der Tele-
fonanschliisse der USA und war dazu der einzige Anbieter von Fernver-
bindungen. Die Unternehmen der restlichen 20% waren nicht nur vom
Ferndienst, sondern auch von dem Nachschub und der Materialzufuhr ab-

' Dazu Tim Wu, The Master Switch. The Rise and Fall of Information Empires, New
York 2010, 51f.

'"'Vel. Cohen, The Politics of Telecommunications Regulation (Fn. 9), 39.

18 Neuhaus, Regulierung in Deutschland (Fn. 9), 139.

¥ Dazu niher Wu, The Master Switch (Fn. 16), 52, 56.

2 Wu, Art. Telecommunications Regulation (Fn. 9), 96.
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hingig, der von AT&T-Geschiéftsbereichen oder durch von ihnen abhingi-
gen Unternehmen geleistet wurde?'.

Die ICC unternahm jedoch, vielleicht wegen ihrer Konzentration auf
den Bahnsektor, nahezu nichts gegen die Marktmacht von AT&T?. Die
Einzelstaaten wollten iiber ihre eigenen Regulierungs-agencies den Tele-
fonmarkt mitbestimmen, weil ihre Interessen durchaus von der Bundespo-
litik differierten. So konnte AT&T den staatlichen ,,Public utility commis-
sions“ (PUC) den Ausbau des Netzes in den ldandlichen Regionen mit ei-
nem Einheitspreis anbieten, wenn dafiir im Gegenzug ihr Monopol gewahrt
bleibe”. Die in den Einzelstaaten geschaffenen staatlichen Regulierungs-
behorden biilten ihren Einfluss jedoch durch die Rechtsprechung des
Supreme Court seit 1914 ein®’. Daher wurde eine neue Aufteilung zwi-
schen der Bundes- und Staatenkomptenz erforderlich®.

Im rapide wachsenden Radio-Bereich sprachen die Gerichte der Regie-
rung das Recht zur Intervention mangels einer gesetzlichen Grundlage ab.
Gleichzeitig entwickelte AT&T sein Netz des ,,National Broadcasting Sys-
tem®, das mit geschickter Werbung zum allgemeinen Standard wurde®.
Dies fiihrte zum Radio Act von 1927, durch den eine ,,Federal Radio
Commission® einberufen wurde, die auch fiir den Telekommunikations-
markt zustdndig wurde®’. Damit reagierte der Gesetzgeber auf die Untitig-
keit der ICC der vergangenen Jahre.

Der Radio Act von 1927 wurde 1934 erweitert™ zum Communications
Act, die agency in ,Federal Communications Commission* (FCC) umbe-
nannt. Die Zustdndigkeit der ICC wurde insoweit auf die neue FCC {iiber-
tragen, die nicht mit zusitzlichen Rechten ausgestattet wurde. Aber auch
die FCC griff trotz einer grundsitzlich kritischeren Position®” kaum in den
Telekommunikationssektor ein®’. Dafiir werden verschiedene Griinde aus-
gemacht. Zum einen hielt man den Telefonsektor aufgrund der von den

2 Vogelsang, Federal Versus State Regulation (Fn. 9), 4.

22 Cohen, The Politics of Telecommunications Regulation (Fn. 9), 47; Neuhaus,
Regulierung in Deutschland (Fn. 9), 141.

2 Dazu Cohen, The Politics of Telecommunications Regulation (Fn. 9), 55.

2 Vogelsang, Federal Versus State Regulation (Fn. 9), 24; Peter W. Huber/ Michael
K. Kellogg/ John Thorne, Federal Telecommunications Law, 2.ed. Gaithersburg/ New
York 1999, 216f zum ,,Shreveport Rate Case”.

» Huber/ Kellogg/ Thorne, Federal Telecommunications Law (Fn. 24), 218.

% Wu, The Master Switch (Fn. 16), 76.

%" Wu, Art. Telecommunications Regulation (Fn. 9), 96; nidher Horwitz, The Irony of
Regulation (Fn. 10), 117.

* Die Vorlage des Radio Act betont auch Horwitz, The Trony of Regulation (Fn. 10),
122.

% Dazu Cohen, The Politics of Telecommunications Regulation (Fn. 9), 53.

* Dazu niher Huber/ Kellogg/ Thorne, Federal Telecommunications Law (Fn. 24),
215.
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