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Forgd /Gétz/Otto, Neue Rahmenbedingungen fiir Infrastruktur-Investitionen

Die neuen Rahmenbedin-

Nikolaus Forgé /
Georg Gotz [ Gerald

gungen fiir Investitionen

Otto in die Kommunikations-
infrastruktur

1. Einleitung)

Ein Hauptaugenmerk des Reviews durch die Ande-
rungsrichtlinien ,,Better Regulation“?) und ,,Citizen’s
Rights“3) ist die Sicherstellung geeigneter Rahmenbe-
dingungen fiir Investitionen in die Infrastruktur und die
Schaffung der dafiir notwendigen Rechtssicherheit.4)
Wie die Kommission ndmlich sehr deutlich macht, wird
(im Interesse auch der Verbraucher liegendes) nachhalti-
ges Wachstum im Bereich der elektronischen Kommuni-
kation in Zukunft nur mehr ,auf der Grundlage neuer
innovativer Dienste und Geschiftsmodelle moglich sein.
Deshalb muss jetzt unbedingt der Ubergang zum Umfeld
der ndchsten Generation mit seinen neuen Chancen und
Herausforderungen vollzogen werden. Dieser Ubergang
erfordert ganz erhebliche Investitionen in den Ausbau der
Kapazititen der Fest- und Mobilfunknetze.“5)

Vor allem bei den Investitionen in die sogenann-
ten Netze der nichsten Generation (NGN) ist ein erheb-
liches Investitionsvolumen erforderlich.6) Besondere Be-
deutung gewinnt dieses hohe Volumen durch die groBe
Unsicherheit, denen diese Investitionen insbesondere im
Hinblick auf die zu erwartende Nachfrage unterliegen.
Zusammen mit der Irreversibilitidt dieser Investitionen,
dh der Unumkehrbarkeit und damit der Unmoglichkeit,
eine Amortisation anders als tiber das urspriingliche
Investitionsprojekt zu erreichen, ergibt sich damit ein
enormes Investitionsrisiko. Einem giinstigen Investiti-
onsklima kommt vor diesem Hintergrund entscheidende
Bedeutung fiir die Realisierung der von der Kommission
verfolgten Ziele zu.7)

Die Kommission erkennt die zentrale Bedeu-
tung von Netzen der néchsten Generation (NGN) fiir die
Versorgung der Bevolkerung mit Breitbandzugingen
sowie den Riickstand in der Breitbandpenetration, den
Europa im internationalen Vergleich aufweist. Sie will
daher neben der Forderung des Wettbewerbs die Pla-
nungssicherheit verstirken und das Investitionsrisiko
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ausdriicklich angemessen berticksichtigen. Die diesbe-
ziiglichen Regelungen sind in der Anderungsrichtlinie

1) Dieser Beitrag basiert auf einer Studie betreffend die Auswir-
kungen der Anderungsrichtlinien ,Better Regulation® und
,,Citizen’s Rights“, die die Autoren unter Mitarbeit von Dipl.-
Volkswirt Christian Bender, Justus-Liebig-Universitidt Gief3en,
im Auftrag der Al Telekom Austria AG erstellten.

2) Richtlinie 2009/140/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie
2002/21/EG iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elek-
tronische Kommunikationsnetze und -dienste, der Richtlinie
2002/19/EG iiber den Zugang zu elektronischen Kommunika-
tionsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren
Zusammenschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG iiber die
Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und
-dienste, ABI L. 337/37 vom 18.12.2009.

3) Richtlinie 2009/136/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie
2002/22/EG tiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei
elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, der
Richtlinie 2002/58/EG {tiber die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektroni-
schen Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
tiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz, ABl1 L 337/11
vom 18.12.2009.

4) Http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/tomor-
row/reform/index_en.htm: ,, The new rules bring legal certainty
for investment in next generation access (NGA) networks.

5) Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den
Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen. Bericht tiber den Stand des
europédischen Binnenmarkts der elektronischen Kommunikati-
on 2009 (15. Bericht), KOM(2010)253 endg., 2; vgl. auch Mittei-
lung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat,
den europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen: Eine Digitale Agenda fiir Europa,
KOM (2010) 245, 6: ,,Es muss mehr getan werden, um — mit Hilfe
von Festnetz- und Drahtlostechnik — die Einfiihrung und Ver-
breitung von Breitbandanschliissen fiir alle sicherzustellen und
Investitionen in die neuen, extremn schnellen, offenen und wettbe-
werbsbestimmten Internet-Netze zu erleichtern, die den Lebens-
nerv einer kitnftigen Wirtschaft bilden werden.“

6) Das geschitzte Investitionsvolumen fiir die flichendeckende
Bereitstellung von NGN in Deutschland betrigt 35,9 Mrd. €; vgl
Paul L. Katz, Stephan Vaterlaus, Patrick Zenhdusern und Step-
han Suter, Die Wirkung des Breitbandausbaus auf Arbeitsplétze
und die deutsche Volkswirtschaft, Polynomics, 2009. Gemif
Schiitzungen der OECD betragen die Kosten fiir den Aufbau
von glasfaserbasierten Zugangsnetzen zwischen $500 und $2500
pro Haushalt; vgl OCED, Developments in Fibre Technologies
and Investment, DSTI/ICCP/CISP (2007)4/FINAL, 2008.

7) So soll bis 2012 eine flichendeckende nationale Breitbandab-
deckung erreicht und darauf aufbauend eine weitgehende Be-
reitstellung von NGN Zugéingen mit Geschwindigkeiten tber
100 Mbps bis 2020 gewdihrleistet werden. Vgl Européische Kom-
mission, A Digital Agenda for Europe, COM (2010) 245, 2010.
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,Better Regulation“ enthalten. Neben Risikoprimien
sollen explizit auch Ko-Investitionen und Risikoteilungs-
mafBnahmen gefordert werden.8) Zieht man den durch-
aus kritischen Befund, den die Kommission Osterreich
hinsichtlich der Breitbandpenetration im europiischen
Vergleich ausstellt,?) in Betracht, wird die groe Bedeu-
tung dieser Ansitze fiir die weitere Entwicklung in
Osterreich und die Umsetzung des Reviews in das
TKG 200310) noch verdeutlicht.

2. Stdrkung der Planungssicherheit

2.1. Allgemeines

Fiir die Weiterentwicklung von elektronischen Kommu-
nikationsdiensten sind in der Regel erhebliche Investitio-
nen notig. Investitionen werden allerdings nur getiitigt,
wenn in diesem Zusammenhang Planungs- und damit
auch Investitionssicherheit bestehen. Um das Wirt-
schaftswachstum zu steigern, mehr Innovationen zu er-
reichen und fiir die Verbraucher mehr Wahlmdoglichkei-
ten zu gewéhrleisten, sollen (auch) durch die Anderung
der rechtlichen Rahmenbedingungen betreffend die
Vorhersehbarkeit der Regulierung und die Regulie-
rungszyklen nicht nur der Wettbewerb sondern auch
(effiziente) Investitionen gefordert werden.11)

2.2. Vorhersehbarkeit der Regulierung

Art 8 Abs 5 1it a RahmenRL sieht nunmehr ausdriicklich
vor, dass die nationalen Regulierungsbehdrden ,,die Vor-
hersehbarkeit der Regulierung dadurch fordern, dass sie
itber angemessene Uberpriifungszeitriume ein einheitli-
ches Regulierungskonzept beibehalten.“

Die Uberpriifungszeitriume haben sich uE an
den Zyklen der Marktanalyseverfahren nach Art 16 Rah-
menRL zu orientieren. Es ist daher davon auszugehen,
dass wihrend mehrerer Marktanalysezyklen!?) eine ein-
heitliche Methodik der Regulierung beibehalten werden
soll.

Im geltenden TKG 2003 ist die Vorhersehbarkeit
der Regulierung nicht als Regulierungsziel festgelegt,
Daher ist die Titigkeit der Regulierungsbehorde auch
nicht explizit diesem Grundsatz unterworfen, Wie die
Richtlinie zeigt, reichen (auch nach Ansicht des Richitli-
niengebers) der allgemeine Grundsatz, dass Entschei-
dungen der Regulierungsbehorde nur auf Grundlage des
geltenden Rechts getroffen werden diirfen,!3) sowie der
allgemeine Grundsatz:des Verbots willkiirlicher Ent-
scheidungen!4) allein nicht aus, diese Vorhersehbarkeit
sicherzustellen.

Dies ist auch nicht weiter verwunderlich, beste-
hen doch auch in anderen Rechtsgebieten insbesondere
in Deutschland seit Langem Diskussionen dariiber, ob
und inwieweit Normunterworfene vor iiberraschenden
und/oder riickwirkenden Judikaturinderungen bei
gleich gebliebener gesetzlicher Ausgangslage wegen des
Rechtsstaatlichkeitsprinzips geschiitzt werden kénnen
und geschiitzt werden miissen.!5) Die Problematik ver-
langt ua eine Beantwortung der Frage, wer Adressat der
Entscheidung des rechtsanwendenden Organs ist: nur die

Parteien des Verfahrens oder die Gemeinschaft der
Rechtsunterworfenen.

Erst recht umstritten ist, aber von einigen bejaht
wird, die Frage, ob ein Wandel, mit dem eine langjdhrige
Rechtsprechungspraxis aufgegeben wird, vorab, insbe-
sondere in einem obiter dictum, angekiindigt werden
muss. Mit guten Griinden lisst sich hier vertreten, dass
die Auswirkungen der konkreten (hochstgerichtlichen)
Entscheidung auf den gesamten Rechtsverkehr es von
Verfassung wegen erforderlich machen, zumindest einen
auf die Fortsetzung der bisherigen Spruchpraxis beste-
henden Vertrauenstatbestand pro futuro durch ein obi-
ter dictum zu zerstdren.l6) Daraus wiederum ldsst sich
wohl eine grundsétzliche verfassungsrechtliche Veranke-
rung eines Vertrauensschutzes vor nicht zu erwartenden,
iiberraschenden Judikaturénderungen ableiten.17)

Ahnliche Uberlegungen lassen sich auch fiir die
Verwaltung, deren Praxis ja die normierende Aufgabe
tibernimmt, wo das Gesetz endet, anstellen. Daher wird
von manchen mit guten Griinden vertreten, dass die Ver-
waltung gerade dort, wo sie Spielrdume hat, aus Gleich-
heits- und Rechtssicherheitsgriinden verpflichtet ist,
durch Verwaltungsvorschriften in abstrakt-genereller

8) Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den
Rat, den europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen: Eine Digitale Agenda fiir Europa,
KOM (2010) 245,23 1.

9) COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT. Europe’s
Digital Competitiveness Report, ICT Country Profiles, Vol. IT,
SEC (2010) 627, 8: ,,Fixed broadband penetration is increasing at
a low rate, Austria still being below the EU average. This is partly
offset by the relatively large take-up of mobile internet, especially
on laptops. In terms of the population, fixed broadband penetrati-
onis 22.7 % as opposed to the EU average of 24.8 %. In terms of
household penetration, Austria performs slightly better than the
average with 65 % of households having an internet connection,
and 56 % having a broadband subscription. Internet penetration
among enterprises has been progressing very slowly, reaching
only 77 % by 2009. DSL coverage is at average levels, but pro-
gress is slow as well. As for wireless connectivity, despite the furt-
her growth in mobile internet markets, Austria’s ranking has
somewhat worsened.“

10) Bundesgesetz, mit dem ein Telekommunikationsgesetz erlassen
wird (Telekommunikationsgesetz 2003 — TKG 2003), BGBI I Nr
70/2003 idF BGBI I Nr 50/2010.

11) Vgl ErwGr 53 Better RegulationRL.

12) Diese sind nach Art 16 Abs 6 RahmenRL grundsitzlich inner-
halb von drei Jahren nach Verabschiedung einer vorherigen
MaBnahme im Zusammenhang mit diesem Markt und fiir
,wneue” Markte innerhalb von zwei Jahren durchzufiihren; siche
hierzu unten Punkt 2.3.

13) Legalitdtsgrundsatz gemiB Art 18 B-VG.

14) Willkiirverbot resultierend aus Art 7-B-VG.

15) Vgl etwa Clemens Hopfner, Vertrauensschutz und Richterrecht
— Zur Zuléssigkeit riickwirkender Rechtsprechungséinderungen
im Zivilrecht, RdA 2006, 156 ff.; Rolf Lamprecht. Obiter dictum
- Arabeske oder Ballast? NJW 1998, 1039 ff; Franz Détsch, Ver-
trauensschutz gegen die riickwirkende Anwendung einer zum
Nachteil des Biirgers wirkenden Anderung der hichstrichterli-
chen Rechtsprechung durch die Rechtsprechung, DStR 2009,
409 ff.

16) So auch Clemens Hopfner, Vertrauensschutz und Richterrecht -
Zur Zulassigkeit riickwirkender Rechtsprechungsinderungen
im Zivilrecht, RAA 2006, 156 ff, 159 mwN.

17) Clemens Hopfuner, aaO, 163.
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Form - nach offengelegten Grundsitzen — die Bearbei-
tung von Einzelfllen voraus zu bestimmen.!8) Obwohl
dies nicht direkt durch die europarechtlichen Vorgaben
indiziert sein mag, konnte im Hinblick auf die Vorgaben
zur Vorhersehbarkeit der Regulierung auch angedacht
werden, die Regulierungsbehorde zur Veroffentlichung
des Regulierungskonzepts fiir kiinftige Zeitrdume zu
verpflichten.

Unabhingig von den obigen Uberlegungen be-
darf es aufgrund der europarechtlichen Vorgaben, um
die Einheitlichkeit einer Methodik iiber mehrere Markt-
analysezyklen zu gewihrleisten und um den verfassungs-
rechtlich aus dem Rechtsstaatsprinzip entwickelten
grundsitzlichen Gedanken des Vertrauensschutzes zu
festigen, uE jedenfalls einer Anderung des TKG 2003
und einer expliziten Festlegung dieses Ziels.

Im Hinblick auf die Vorhersehbarkeit der Regu-
lierung ist weiters festzuhalten, dass es aufgrund der pa-
rallelen Anwendung von sektorspezifischem (ex-ante)
und allgemeinem (ex-post) Wettbewerbsrecht im Kom-
munikationssektor in der Praxis zu unterschiedlichen
Entscheidungen in sektorspezifischen und allgemein
wettbewerbsrechtlichen Verfahren kommen kann. Die
sektorspezifische Regulierung liefert somit keine Rechts-
sicherheit, aber hohe Eingriffsintensitdt. Dies beein-
trachtigt die 6konomische Agitation der Betreiber in er-
heblichem Ausmaf negativ, insbesondere weil kiinftige
Investitionen auf Basis der ex-ante von der Regulie-
rungsbehorde getroffenen Entscheidungen kalkuliert
werden. Eine nachtrigliche, divergente kartellrechtliche
Entscheidung konnte diese Kalkulation jedoch zunichte
machen. Die mit der mangelnden Rechtssicherheit ein-
hergehende Gefahr verringert jedenfalls den Anreiz fiir
Investitionen. Dies ist vor dem Hintergrund der europa-
rechtlich vorgegebenen Ziele einer Vorhersehbarkeit
der Regulierung!?) und der Forderung von Investitionen
nicht wiinschenswert.20)

Zwar bestehen bereits Regelungen, die eine Zu-
sammenarbeit der Regulierungsbehorde und der BWB
bzw der Kartellgerichte ermdoglichen bzw festlegen,2!)
doch schaffen diese uE keine Zusammenarbeit, die den
Anforderungen der Betreiber an die Planungssicherheit
geniigt, insbesondere weil die Zusammenarbeit in vielen
Fillen nicht verpflichtend ist (so ist den Kartellgerichten,
dem Bundeskartellanwalt und der BWB im Marktanaly-
severfahren zwar Gelegenheit zur Stellungnahme zu ge-
ben,22) doch sind diese nicht verpflichtet, eine solche ab-
zugeben). Auch die grundsitzliche Moglichkeit festzu-
stellen, ob ein Sachverhalt dem KartG 2005 unterliegt,??)
kann die gebotene Rechtssicherheit und Vorhersehbar-
keit nicht garantieren, weil erst geplante, aber (noch)
nicht praktizierte Verhaltensweisen grundsitzlich nicht
Gegenstand eines Feststellungsantrags sein konnen?4)
und sich das rechtliche Risiko vor Investitionsentschei-
dung somit nicht ausreichend zuverldssig bestimmen lésst.

Die Rechtssicherheit fiir die Betreiber konnte
daher uE erheblich gesteigert werden, wenn die Wettbe-
werbsbehorden bzw Kartellgerichte in die ex-ante Ent-
scheidungen der Regulierungsbehérden verpflichtend
eingebunden wiirden und letztere bei Bedenken auch
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eine Stellungnahme abzugeben hitten. Dies gibe den
Betreibern zumindest insofern Sicherheit, als sie ihre
Kalkulationen und Investitionen nicht nur aufgrund der
sektorspezifischen Entscheidung treffen konnten, son-
dern auch aufgrund einer allgemein wettbewerbsrechtli-
chen Beurteilung ex ante (die einer abweichenden allfil-
ligen Beurteilung ex post nicht entgegenstiinde).

Eine stdrkere Einbindung der Wettbewerbsbe-
hérden bzw Kartellgerichte kénnte auch die Gefahr von
problematischen Spannungsverhiltnissen oder gar Un-
vereinbarkeiten zwischen Entscheidungen der Behorden
untereinander und zu jenen der Kartellgerichte vermin-
dern. Es ist davon auszugehen, dass diese Moglichkeit
einer frithzeitigen Anniherung der Standpunkte im Hin-
blick auf das in Art 94 B-VG normierte Gebot der Tren-
nung von Justiz und Verwaltung auch im Interesse der
Regulierungsbehorde und der Kartellgerichte sein sollte.

Es erscheint daher zweckmiBig, die BWB und
den Bundeskartellanwalt in den Marktanalyseverfahren
und in den Verfahren zur Priifung von Vereinbarungen
betreffend die Risikodiversifizierung (siehe hierzu unten
Punkt 3.3.) verpflichtend einzubinden und eine begriin-
dete Stellungnahme vorzusehen. Dies entspricht uE auch
dem Ziel der Einrichtung der BWB, eine die Vereinbar-
keit mit dem Gemeinschaftsrecht und den Zusammen-
hang mit Entscheidungen der Regulatoren wahrende
Anwendung des KartG 2005 zu gewéhrleisten.25) Da die
BWB zur Erreichung dieser Ziele ua Amtshilfe in Wett-
bewerbsangelegenheiten gegeniiber Regulatoren zu lei-
sten hat,26) ist diese uE auch schon de lege lata abstrakt
hierzu befugt.

2.3. Verldngerte Regulierungszyklen

Die wesentlichsten Anderungen betreffend das Markt-
analyseverfahren nach Art 16 RahmenRL sind die neuen
bzw erginzten Vorschriften betreffend die Notifizierung
bzw Konsolidierung nach Art 7 RahmenRL und die ver-
lingerten Regulierungszyklen.,

Dabei ist gerade die Verldngerung der Regulie-
rungszyklen auch fiir die Planungssicherheit von erhebli-
cher Bedeutung, weil selbst im besten Fall einer einheitli-
chen Regulierungsmethodik nur die Vorhersehbarkeit
gesteigert wird, jedoch keine Sicherheit iiber die kiinfti-
gen regulatorischen Rahmenbedingungen und Entschei-
dungen besteht. Somit besteht neben dem Marktrisiko
aufgrund der Nachfrageunsicherheit bei neuen Technolo-
gien auch ein regulatorisches Risiko, das die Investitions-

18) Vgl Pietzcker, Selbstbindungen der Verwaltung NJW 1981,
2087.

19) Art 8 Abs 5 lit a RahmenRL.

20) ‘Art 8 Abs 5 lit d RahmenRL.

21) §§ 37 Abs 5,126,127 TKG 2003 sowie §¢ 1 Ab11itb,2 Abs1Z
4,10 Abs 1 WettbG.

22) § 37 Abs 5 TKG 2003.

23) § 28 KartG 2005.

24) Vgl OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 sowie OGH 17.12.1997,
16 Ok 19/97.

25) § 1 WettbG; dies ist auch im Sinn des Zusammenarbeitsgebots
der Regulatoren und der BWB, vgl ErlRV 1411 BIgNR 22. GP
zu § 2 Abs 1Z 6 WettbG.

26) § 2 WettbG.
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anreize zusétzlich verzerren kann. Gerade bei Investitio-
nen in neue Netze besteht ein langer Amortisationszeit-
raum, dessen Planung eine Vorhersehbarkeit der regu-
latorischen Rahmenbedingungen, wie insbes der Entgelt-
entscheidungen, {iber einen langen Zeitraum erforderlich
macht. Teile dieses Risikos kénnen dadurch abgemildert
werden, dass der Zeitraum, innerhalb dessen regulatori-
sche Planungssicherheit besteht, verlingert wird.

Lingere Regulierungszyklen sind im Ubrigen
nicht nur fiir investierende Netzbetreiber relevant. Da
angesichts der hohen Investitionsunsicherheit anders als
in der Regulierung des althergebrachten Festnetzes nicht
mehr von einer quasi automatischen Verringerung der
Zugangsentgelte fiir zukiinftige Vorleistungen in jedem
Regulierungszyklus ausgegangen werden kann, profitie-
ren auch Zugangswerber im Fall von lingeren Regulie-
rungszyklien von hoherer Planungssicherheit. Ganz allge-
mein gilt natiirlich, dass Zugangswerber von besseren
Bedingungen fiir Infrastrukturinvestitionen schon da-
durch profitieren, dass im Fall unterbleibender Investi-
tionen auch kein Geschiftsmodell existiert, das auf Vor-
leistungen aus solchen Investitionen basiert.

Nach den neuen Regelungen iiber das Marktana-
lyseverfahren ist grundsétzlich ,innerhalb von drei Jah-
ren nach der Verabschiedung einer Maflnahme eine
Marktanalyse durchzufithren und ein entsprechender
MaBnahmenentwurf zu ,notifizieren“27) Nach dem
Wortlaut der Richtlinie wire zwar auch die Festlegung
eines kilirzeren Zeitraums durch den nationalen Gesetz-
geber moglich. Die Bestimmung iiber die Regulierungs-
zyklen darf uE jedoch nicht isoliert betrachtet werden.
Vielmehr ist aufgrund des Regulierungsziels der Vorher-
sehbarkeit der Regulierung?8) davon auszugehen, dass
die Mitgliedstaaten zur Umsetzung der neuen, zwei- bzw
dreijihrigen?%) Uberpriifungszeitrdume in das nationale
Recht angehalten sind. Dies entspricht auch den auf die
Férderung von Investitionen abzielenden ErwGr 55 zur
Better RegulationRL, wonach die Investoren Planungs-
sicherheit tiber ihre Investitionen haben sollten.

Der das Marktanalyseverfahren regelnde § 37
TKG 2003 verpflichtet die Regulierungsbehorde derzeit,
in regelméBigen Abstinden, ldngstens innerhalb von
zwei Jahren, eine Marktanalyse durchzufithren. Auf-
grund des Grundsatzes der Vorhersehbarkeit der Regu-
lierung und der Planungssicherheit fiir Investoren ist ein
Umstieg auf einen Dreijahreszyklus im nationalen Recht
uE einerseits europarechtlich indiziert und andererseits
auch volkswirtschaftlich sinnvoll.

Wie oben dargestellt, gehen lingere Marktanaly-
sezyklen mit héherer Planungssicherheit und damit in
der Regel mit hoheren Investitionsanreizen einher. Um
im Fall wesentlicher Anderungen bei lingeren Zyklen
dennoch regulatorisch reagieren zu koénnen, kann die
Moglichkeit eines Eingreifens der nationalen Regulie-
rungsbehdérden, zB in Form einer Marktanalyse, vorgese-
hen werden. Dieses sollte aus 6konomischer Sicht jedoch
nur in einer Weise erfolgen, bei der negative Wirkungen
auf die Rentabilitit der im entsprechenden Zyklus ge-
titigten Investitionen ausgeschlossen sind.

3. Foérderung von effizienten Investitionen und Innova-
tionen im Infrastrukturbereich

3.1. Allgemeines

Vor dem Hintergrund, dass der Ausbau der Infrastruktu-
ren mafBgeblich fiir nachhaltigen Wettbewerb ist, wird
mit der Better RegulationRL der schon in der alten Fas-
sung der RahmenRL bestehende Grundsatz der Forde-
rung effizienter Infrastrukturinvestitionen und Innova-
tionen nunmehr verstidrkt und durch ein Konzept zur
Risikoteilung erginzt:

Der gednderte Art 8 Abs 5 lit d RahmenRL sieht
nunmehr einerseits vor, dass ,,bei jeglicher Zugangsver-
pflichtung dem Risiko der investierenden Unternehmen
gebiihrend Rechnung getragen wird“. Andererseits sind
,wverschiedene Kooperationsvereinbarungen zur Diversi-
fizierung des Investitionsrisikos zwischen Investoren und
Zugangsbewerbern* zuzulassen.

3.2. Okonomische Aspekte

Die Zugangsregulierung steht in engem Zusammenhang
mit den Investitionsanreizen. Aufgrund wechselseitiger
Bezichungen ist eine isolierte Betrachtung nur einge-
schrinkt moglich. Grundsétzlich kann jedoch angemerkt
werden, dass ein Zielkonflikt zwischen der Forderung
von Dienstleistungswettbewerb mittels strikter Zugangs-
regulierung und der Foérderung von Investitionsanreizen
besteht und die in den ErwGr der Better RegulationRL
genannten Ziele nur bedingt miteinander vereinbar
sind.30) Dem europdischen Gesetzgeber ist dieser
Schumpeterianische Zielkonflikt zwischen statischer und
dynamischer Effizienz offensichtlich bewusst. So folgt zB
auf den Hinweis auf Verpflichtungen zur Festsetzung
kostenorientierter Preise der Verweis auf die Notwen-
digkeit, hinreichende Investitionsanreize sicherzustel-
len.3!) Anders als im Rechtsrahmen vor der Better Regu-
lationRL geht es nicht mehr in erster Linie um die opti-
male Regulierung eines bestehenden Netzes, sondern um
die Forderung von Investitionen in neue Netzinfrastruk-
tur. Die direkten und indirekten positiven Effekte von
Investitionen in Telekommunikationsinfrastrukturen fiir
die gesamtwirtschaftliche Entwicklung realisieren sich
nur, wenn sie aufgrund addquater Investitionsanreize

27) Art16 Abs 6 lit a RahmenRL.

28) Art 8 Abs 51it a RahmenRL.

29) GemifB Art 16 Abs 6 lit a bis c RahmenRL.

30) So zeigen Hans Friederiszick, Michael Grajek und Lars-Hendrik
Roller, Analyzing the Relationship between Regulation and
Investment in the Telecom Sector, ESMT White Paper Nr. WP-
108-01, 2008, dass striktere Zugangsregulierungen mit einem
Riickgang der Investitionen sowohl seitens des dominanten als
auch eintretender Unternehmen einhergeht. Leonard Waver-
man, Meloria Meschi, Benoit Reillier und Kalyan Dasgupta,
Access regulation and infrastructure investment in the telecom-
munication sector: An empirical investigation, LECG Analysis
with support of ETNO, 2007, zeigen, dass striktere Zugangsre-
gulierungen in einer Infrastruktur die Investitionsanreize in
alternativen Infrastrukturen iiberproportional vermindern.

31) Vgl Art 2 Better RegulationRL hinsichtlich der Anderung von
Art 13 Abs 1 Satz 2 ZugangsRL.
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auch getitigt werden.32) Gerade das bei den anstehenden
Infrastrukturinvestitionen besonders hohe Investitions-
risiko erfordert hochste Sorgfalt bei der Justierung der
verschiedenen Instrumente der Zugangsregulierung. Es
gilt hier — vor allem auch im Sinne von alternativen Netz-
betreibern, die selber Investitionen tdtigen — sicherzu-
stellen, dass das Geschiiftsmodell der investierenden Un-
ternehmen nicht durch reine Wiederverkiufer, die kein-
erlei Investitionsrisiko tragen, unrentabel gemacht wird.

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass
der technologische Fortschritt einerseits und die beste-
henden kostenbasierten Zugangsentgelte andererseits zu
einer asymmetrischen Risikoverteilung zwischen inve-
stierenden und spéter mittels (regulierten) Zugangs in
den Markt eintretenden Unternehmen fithren, so dass
eine Verzerrung der Investitionsanreize entstehen
kann.33) Der Vorteil nicht investierender Unternehmen
liegt hierbei im Wesentlichen in der Mdglichkeit, den
Markteintritt erst vorzunehmen, wenn die Marktnach-
frage nach Diensten, die durch die neue Infrastruktur
méglich werden, sicher ist. Dadurch tragen die investie-
renden Unternehmen das gesamte Risiko der Infrastruk-
turinvestition, weil im Falle einer positiven Marktent-
wicklung die méglichen Gewinne durch den Dienstlei-
stungswettbewerb eingeschrinkt sind, wohingegen die
investierenden Unternchmen im Falle einer negativen
Marktentwicklung die Investitionskosten alleine tragen
wiirden.34)

Die asymmetrische Risikoallokation kann iiber
drei Ansitze vermindert werden. Einerseits besteht die
Moglichkeit, bei der Festlegung der Zugangsentgelte
einen Risikozuschlag zu implementieren (Risikopri-
mie), andererseits kénnen so genannte ,risk-sharing-
Modelle zur Anwendung kommen, bei denen nicht inve-
stierende Unternehmen durch entsprechende Zugangs-
konditionen einen Teil des Risikos iibernehmen. Eine
dritte Moglichkeit stellen Kooperationen von Unterneh-
men beim Bau neuer Infrastrukturen dar.35) Hierzu im
Detail:

a) Die Einfilhrung einer Risikoprdmie beinhaltet die
Verteilung des Investitionsrisikos durch einen ein-
heitlichen Aufschlag auf die Zugangsentgelte pro
Einheit, um den investierenden Unternchmen eine
dem Risiko angemessene Rendite zu ermoglichen.
Alternativ kann eine Risikoprémie derart implemen-
tiert werden, dass diese flexibel an die Gesamtmarkt-
entwicklung angepasst wird.

Durch die Risikoprdmie soll sichergestellt werden,
dass jeder Marktteilnehmer entsprechend seiner
Nachfrage nach Zugang Anteil am Investitionsrisiko
trigt. Es ist dabei aber einzuwenden, dass die Ein-
fiihrung einer Risikopramie das grundsatzliche Pro-
blem der asymmetrischen Risikoverteilung zwischen
investierenden und spiter eintretenden Unterneh-
men kaum #ndert. Sofern die Nachfrage nach Dien-
sten in den neuen Netzen gering ist, wird die Nachfra-
ge nach Zugang durch nicht investierende Unterneh-
men ebenfalls gering sein und die investierenden
Unternehmen entsprechend niedrige Einnahmen auf
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Basis der Risikopriamie erhalten. Die Investitionsan-
reize, die von der Einfithrung einer Risikoprémie aus-
gehen, kdnnen somit als eingeschrédnkt eingestuft
werden. Sie bewirken voraussichtlich lediglich eine
Beschleunigung sowieso vorgesehener Investitionen.

b) Bei der Einfithrung von ,,risk-sharing“-Modellen soll
die asymmetrische Risikoverteilung hinsichtlich der
Marktentwickiung reduziert werden, indem eintre-
tende Unternehmen bereits vor Beginn bzw vor Ab-
schluss der Investition am Investitionsrisiko beteiligt
werden.36) Dies soll durch den Abschluss von Risi-
kobeteiligungsvertrigen erreicht werden, bei denen
die spiteren Zugangsbedingungen ex ante flir eine
bestimmte Laufzeit festgelegt werden. Zudem sollen
die vereinbarten Entgelthdhen und Zugangskonditio-
nen das iibernommene Risiko widerspiegeln, so dass
sich die Zugangskonditionen zwischen den Unterneh-
men unterscheiden konnen.

Die Ubernahme des Investitionsrisikos kann dabei
auf unterschiedliche Weisen erfolgen, beispielsweise
durch Anfangszahlungen an die investierenden Un-
ternehmen, durch unterschiedliche Vertragslaufzeiten
oder durch bestimmte Abnahmemengen. Je hoher die
ex ante Risikobeteiligung, also je hoher die Anfangs-
zahlung, je linger die Vertragslaufzeit oder je groBer
die vereinbarte Abnahmemenge, desto niedriger sol-
len die eigentlichen Zugangsentgelte angesetzt wer-
den. Folglich sind aufgrund der besseren Risikoallo-
kation zwischen den Unternehmen und der héheren
Planungssicherheit fiir die investierenden Unterneh-
men hohere Investitionsanreize zu erwarten.

32) Lars-Hendrik Réller und Leonard Waverman, Telecommunica-
tions infrastructure and economic development: A simulta-
neous approach, AER 2001, 91(4), 909ff, zeigen, dass Investitio-
nen in Telekommunikationsinfrastrukturen in entwickelten
OECD-Staaten positive externe Effekte (,,Spillovers®) auf das
gesamtwirtschaftliche Wachstum beinhalten. Raul L. Katz, Ste-
phan Vaterlaus, Patrick Zenhéusern, Stephan Suter und Philippe
Mahler, The Impact of Broadband on Jobs and the German
Economy, http://www.polynomics.ch/dokumente/Polynomics_
Broadband_Study_E.pdf, 2009, untersuchen die Effekte von
Investition in NGN in Deutschland und prognostizieren positive
Effekte auf das Wirtschaftswachstum und die Schaffung neuer
Arbeitsplitze als Folge der verbesserten Telekommunikations-
infrastrukturen.

33) Zu den Effekten kostenbasierter Zugangsregulierung auf die
Investitionsanreize vgl bspw Gerhard Clemenz und Georg Gétz,
Die Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte auf Basis der
Forward Looking Long Run (Average) Incremental Costs (FL-
LRAIC) — Eine kritische Analyse, 2003, http://wiwi.uni-gies-
sen.de/dl/det/goetz/14382/, oder Paula Sarmento und Antonio
Branddo, Access Pricing: A comparison between full deregulati-
on and two alternative instruments of access regulation, cost-
based and retail-minus, TP 2007, 31, 236ff.

34) Vgl Ingo Vogelsang, Incentive regulation, investments, and
technological change, CESifo Working Paper Series No. 2964,
2010, S.10.

35) Vgl Jiirgen Kiihling, Ulrich Heimeshoff und Tobias Schall,
Kiinftige Regulierung moderner Breitbandinfrastrukturen,
K&R, Beiheft 1/2010, S.11 £f.

36) Damit wiirde auch eine angemessene Beteiligung der Unterneh-
men am ex ante Risiko gew#hrleistet, die den Vorstellungen des
europdischen Gesetzgebers iSd ErwGr 55 der Better Regula-
tionRL entspricht.
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c) Eine weitere Moglichkeit der Risikodiversitikation
tiegt in der Kooperation von Unternehmen beim Auf-
bau neuer Infrastrukturen.3’) Grundsétzlich konnen
solche Kooperationsvereinbarungen auf zwei Arten
erfolgen: Die Unternehmen bauen Infrastrukturein-
richtungen gemeinsam auf und nutzen diese gemein-
sam33) oder die Unternehmen koordinieren ihre In-
vestitionen dergestalt, dass jedes Unternehmen in be-
stimmten Gebieten alleine die Infrastruktur aufbaut
und sich die beteiligten Unternehmen gegenseitig Zu-
gang gewihren.39)

Hinsichtlich der Risikoallokation stellen Kooperatio-
nen im Allgemeinen ein addquates Vorgehen dar. Sie
schaffen ausreichende Investitionsanreize. Beide
Kooperationsansidtze beschrinken aber potentiell
den Infrastrukturwettbewerb zwischen den beteilig-
ten Unternehmen.

Die obige Analyse zeigt, dass Risikoprimien ein
gutes Instrument sein kénnen, um die Investitionen in
jenen Gebieten zu forcieren, in denen ein Aufbau von
neuen Infrastrukturen (wie zZB NGN) wenig Risiko bein-
haltet und in denen betrdchtliche Investitionen auch
ohne zusétzliche Anreize zu erwarten sind. Dies ist insbe-
sondere in urbanen Gebieten mit hoher Bevolkerungs-
dichte der Fall, in denen die Nachfrageunsicherheit auf-
grund der hoheren Bevélkerungsdichte geringer ist. Fiir
Gebiete auflerhalb der urbanen Ballungsgebicte, in
denen maximal ein Infrastrukturbetreiber investiert, so
genannte ,graue Flecken*,40) stellen Risikoprdmien je-
doch kein geeignetes Mittel zur Schaffung ausreichender
Investitionsanreize dar. An dieser Stelle ist es wichtig da-
rauf zu verweisen, dass von einem potentiellen Investor
jedes zusitzliche Investitionsprojekt gesondert betrach-
tet und in der Regel nur dann durchgefiihrt wird, wenn es
zumindest kostendeckend ist. Gerade durch die Liberali-
sierung im Telekommunikationssektor und die FEin-
filhrung von Wettbewerb wurde die Moglichkeit von
Quersubventionierungen entscheidend eingeschrinkt,
Hohe Risikopriamien, die gegebenenfalls zu hodheren
Finnahmen in urbanen Gebieten fithren, haben somit
keinen Einfluss auf die Investitionsentscheidungen in
anderen Gebieten. In schwiicher besiedelten Regionen
sind damit andere Instrumente zur Sicherstellung der
Investitionsanreize notig; ,,risk-sharing“-Modelle sowie
Kooperationen sind in dieser Hinsicht {iberlegen.

Im Hinblick auf , risk-sharing“-Modelle kénnen
die Implementierung von Anfangszahlungen und von
Mindestabnahmemengen und die damit bewirkte Risi-
kotibernahme eine Diskriminierung kleinerer Anbieter
gegeniiber groBeren bewirken. Dieser Aspekt wird auch
in den ErwGr der Better RegulationRL explizit ange-
fithrt.41)

Kooperationen von Unternehmen scheinen vor
allem im Hinblick auf die Abdeckung von diinn besiedel-
ten Gebieten sinnvoll, die unter wettbewerblichen
Bedingungen kaum ausreichend Investitionsanreize bie-
ten. Zunéchst ist hier festzuhalten, dass 6konomisch
betrachtet, in diesem Fall zur Sicherstellung entspre-
chender Investitionsanreize eine tempordre Monopol-

stellung der Infrastrukturinvestoren durchaus wiin-
schenswert wire.42) Zu verweisen ist hier auf die Argu-
mente von Joseph Alois Schumpeter, der die Bedeutung
von Pioniergewinnen fiir die Investitions- und Innovati-
onsaktivitdten ausfithrlich dargelegt hat.43) Kénnen In-
vestoren aber zum Beispiel aufgrund einer national ein-
heitlichen Preissetzung oder aufgrund regulatorischer
Vorgaben in Regionen mit hohen Kosten und hohen
Risiken keine entsprechend hohen Preise realisieren,
dann kénnen Kooperationen durch Kosten- und Risiko-
teilung Investitionen sicherstellen. Zu beriicksichtigen ist

37) Vgl ErwGr 55 der Better RegulationRL und Art 8 Abs 5 lit d
RahmenRL.

38) Ein Beispiel fiir dieses Vorgehen bietet das Angebot von Swiss-
Com, sich an den Investitionen regionaler Stromversorger beim
Aufbau von FttH-Netzen zu beteiligen; vgl zB http://www.insi-
de-it.ch/frontend/insideit?_d=_article&site=ii&news.id=18423.

39) Ein Beispiel fiir derartige Kooperationen ist die Kooperation
von Vodafone und der Deutschen Telekom im Bereich VDSL;
vgl zB Heise vom 10.07.2009, http://www.heise.de/newsticker/
meldung/Auftakt-fuer-VDSL-Kooperation-von-Vodafone-
und-Telekom-748248. html.

40) Gebiete, in denen nur ein Anbieter profitabel eine Infrastruktar
aufbauen kann werden auch als ,graue“ Flecken und Gebiete,
in denen die Infrastruktur nicht profitabel installiert werden
kann als ,weile Flecken* bezeichnet, vgl bspw Commission of
the European Communities 2009, Community Guidelines for
the application of State aid rules in relation to rapid deployment
of broadband networks. Fiir eine theoretische Analyse vgl Tom-
maso Valletti, Pedro P. Barros und Steffen Hoernig, Universal
Service and Entry: The Role of Uniform Pricing and Coverage
Constraints, JRE 2002, 21 (2), 169ff oder Georg Gotz, Competi-
tion, Regulation, and Broadband Access to the Internet,
MAGKS Discussion Paper No. 24, 2009,

41) Nach dem ErwGr 55 der Better RegulationRL kénnen diese
Bedingungen ,,von Umfang oder Geltungsdauer des Vertrags ab-
hiingige Preissetzungsvereinbarungen im Einklang mit dem Ge-
meinschaftsrecht beinhalten, sofern diese Vereinbarungen keine
diskriminierenden Auswirkungen haben.*

42) Siehe zB Gotz (FN 40). Die Argumentationen verlduft hier ana-

log zum Patent- und Urheberrecht: Die Aussicht auf temporire
Monopolgewinne verleitet die Unternehmen dazu auch gréBere
Risiken einzugehen. Vgl idZ auch die Entscheidung des Supre-
me Court of the United States, Verizon Communications Inc. V.
Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP vom 13.01.2004, in der ua
Folgendes festgehalten wird: ,, The mere possession of nionopoly
power, and the concomitant charging of monopoly prices, is not
only not unlawful; it is an important element of the free-market
system. The opportunity to charge monopoly prices — at least for a
short period — is what attracts “business acumen” in the first
place; it induces risk taking that produces innovation and econo-
mic growth. To safeguard the incentive to innovate, the posses-
sion of monopoly power will not be found unlawful unless it is
accompanied by an element of anticompelitive conduct.
Firms may acquire monopoly power by establishing an infra-
structure that renders them uniquely suited to serve their custo-
mers. Compelling such firms to share the source of their advanta-
ge Is in some tension with the underlying purpose of antitrust law,
since it may lessen the incentive for the monopolist, the rival, or
both to invest in those economically beneficial facilities. Enforced
sharing also requires antitrust courts to act as central planners,
identifying the proper price, quantity, and other terms of dealing —
a role for which they are ill-suited. Moreover, compelling negotia-
tion between competitors may facilitate the supreme evil of anti-
trust: collusion.*

43) Vgl Joseph Alois Schumpeter, Capitalism, Socialism and Demo-
cracy, 1942,
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hier auch das regulatorische Risiko, dem Investoren ins-
besondere im Fall einer Monopolstellung ausgesetzt
sind, Da sich Politik und Regulatoren typischerweise
nicht langfristig binden koénnen, besteht die Gefahr, dass
nach der Investition und bei einer positiven Marktent-
wicklung eine striktere Zugangsregulierung eingefiihrt
wird, welche das ex ante Risiko (und moglicherweise
irreversible Kosten) nicht ausreichend beriicksichtigt.
Kooperationen mildern dieses Problem deutlich ab.

Kooperationen zwischen potentiellen Wettbe-
werbern konnten allerdings zu Einschridnkungen des
Wettbewerbs fithren.44) Dabei scheinen Kooperationen
von Wettbewerbern, die auf Basis der gleichen Infra-
struktur anbieten, wenig bedenklich. Kritischer ist hier
moglicherweise eine Kooperation von potentiellen Infra-
strukturwettbewerbern, zB einem Telefonfestnetz- und
einem Kabelnetzbetreiber, zu sehen.45)

Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass
es gerade im Sinne der alternativen Netzbetreiber und im
Hinblick auf die Forderung von Investitionen eine hin-
reichende Spreizung zwischen den verschiedenen Instru-
menten geben muss. Die Zugangswerber, die erhebliches
unternehmerisches Risiko tragen wollen, profitieren von
isk-sharing*-Modellen, bei denen ihnen durch an das
iibernommene Risiko angepasste Zugangskonditionen
kein Nachteil gegeniiber Unternehmen entsteht, die
nicht an der Investition und damit auch nicht am damit
verbundenen Risiko direkt beteiligt sind. Vergleichbares
gilt fiir Kooperationsvereinbarungen, wobei die beteilig-
ten Unternehmen in diesem Fall ja das gesamte Investiti-
onsrisiko tragen.

Vor diesem Hintergrund ist aus dkonomischer
Sicht Folgendes empfehlenswert:

a) Bei der Abwigung zwischen der Forderung des
(Dienstleistungs-)Wettbewerbs einerseits und der
Schaffung ausreichender Investitionsanreize sollte
aufgrund der positiven Externalititen von Investitio-
nen in Telekommunikationsinfrastrukturen die Ge-
wiihrleistung ausreichender Investitionsanreize be-
sonders beachtet werden.

b) Die Einfiihrung einer Risikoprdmie im Rahmen der
Zugangsentgelte kommt als MaBnahme zur Forde-
rung von Investitionen in jenen Gebieten in Betracht,
in denen das Investitionsrisiko iiberschaubar scheint
und signifikante Investitionen auch ohne zusétzliche
Anreize absehbar sind. Durch die ex post Verringe-
rung der Risikoasymmetrie zwischen investierenden
und spiter eintretenden Unternehmen kdnnen Inve-
stitionsvorhaben jedoch beschleunigt und gesamt-
wirtschaftliche Gewinne erzielt werden.

¢) Die Einfithrung einer Risikopridmie alleine ist nicht
ausreichend um Investitionsanreize in allen Gebieten
zu schaffen, so dass der Einsatz von ,risk-sharing®-
Modellen wiinschenswert ist. Vorstellbar wire das
Angebot eines Meniis an Vertridgen durch das inve-
stierende Unternehmen vor Abschluss der Investiti-
on, die unterschiedliche Laufzeiten, Abnahmemen-
gen oder Anfangszahlungen und entsprechend ange-
passte Zugangsentgelte enthalten. Solche Vertrige
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miissen allerdings zu einer unterschiedlichen Behand-
lung der Betreiber fithren, weil die jeweilige Risiko-
iibernahme durch entsprechend niedrigere Zugangs-
entgelte angerechnet wird.

d) Zum Aufbau neuer Infrastrukturen erscheinen Ko-
operationen zwischen Unternehmen insbesondere im
Hinblick auf die Abdeckung von diinn besiedelten
Gebieten sinnvoll und in vielen Fallen wettbewerb-
lich unbedenklich.

3.3. Vereinbarungen zur Risikodiversifizierung

Art 8 Abs 5 lit d RahmenRL bestimmt die Zuléssig-
keit von ,verschiedenen Kooperationsvereinbarungen
zur Aufteilung des Investitionsrisikos zwischen Investoren
und Zugangswerbern“. Dabei ist allerdings weiterhin
,der Weitbewerb auf dem Markt und der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung* zu wahren.

Aus rechtlicher Sicht ist daher in diesem Span-
nungsfeld von den nationalen Regulierungsbehorden ein
Ausgleich zwischen den Interessen aller Anbieter zu fin-
den - dies insbesondere im Fall von Bottleneck-Ressour-
cen oder Unternechmen mit betréichtlicher Marktmacht.
Da ansonsten der neu formulierte Regulierungsgrund-
satz unterlaufen werden wiirde, ist uE davon auszuge-
hen, dass mach dem neu formulierten Regulierungs-
grundsatz auch bei Bottleneck-Ressourcen und/oder
Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht Vereinba-
rungen zur Risikodiversifizierung grundsitzlich zuldssig
sind, sofern ,der Wettbewerb auf dem Markt und der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung gewahrt werden* .49)
Dies konnte zB dadurch geschehen, dass grundsitzlich
jedem Marktteilnehmer der Eingang einer solchen Ko-
operationsvereinbarung angeboten wird bzw anzubieten
ist oder die Vereinbarungen vorab einer Uberpriifung
durch die Regulierungsbehorde unterzogen werden.

Da nach der RahmenRL ,,verschiedene Koope-
rationsvereinbarungen® zulissig sein sollen, ist uE davon
auszugehen, dass sowohl Risikobeteiligungsvertriige
(,,risk-sharing“-Modelle) als auch Kooperationsverein-
barungen zum Aufbau von Infrastrukturen zuléssig sind.

Die Zulissigkeit von Kooperationsvereinbarun-
gen ist im TKG 2003 nicht vorgesehen. Nach allgemei-
nen zivilrechtlichen Grundsitzen besteht zwar grund-
sitzlich Vertragsfreiheit auch hinsichtlich solcher Ver-
einbarungen. Diese Vertragsfreiheit wird jedoch, insbe-
sondere bei Unternehmen mit betrichtlicher Markt-

44) Vgl Kiihling, Heimeshoffund Schall (FN 36: S 20ff).

45) Beispielsweise sieht die deutsche Bundesnetzagentur Koopera-
tionen zwischen Wettbewerbern der Deutschen Telekom AG
generell als unkritisch, wihrend Kooperationen zwischen der
DTAG und Wettbewerbern einer Priifung unterzogen werden
sollten; vgl BNeitzA, Eckpunkte iiber die regulatorischen Rah-
menbedingungen fiir die Weiterentwicklung moderner Tele-
kommunikationsnetze und die Schaffung einer leistungsfahigen
Breitbandinfrastruktur, 2009, S.13. Insbesondere die Koopera-
tionen zwischen Infrastrukturwettbewerbern, wie bspw. der
DTAG und Vodafone als gro3tem Mobilfunkbetreiber, sollten
aus wettbewerbsrechtlicher Sicht kritisch tiberpriift werden.

46) Art 8 Abs 5 lit d letzter Satz RahmenRL.
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macht, durch das Wettbewerbsrecht47) und den Grund-
satz der Nichtdiskriminierung#) weitgehend einge-
schrinkt.

Die durch Kooperationsvereinbarungen zur
Aufteilung des Investitionsrisikos bedingte Ungleichbe-
handlung von Marktteilnehmern beim Zugang nach (!)
Abschluss einer solchen Vereinbarung korrespondiert
auch mit dem verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrund-
satz.4%) Die rechtliche Differenzierung gegeniiber Inve-
storen korrespondiert nimlich mit den tatsdchlichen
Unterschieden (Kapitaleinsatz der Investoren und das
damit verbundene Risiko) und ist daher nicht nur sach-
lich gerechtfertigt (ndmlich zur Férderung der Infra-
struktur),59) sondern auch 6konomisch geboten.

Vor allem im Hinblick auf die Verpflichtung zur
Gleichbehandlung nach § 38 TKG 2003 sowie die Ver-
pflichtungen zur Entgeltkontrolle und der Kostenrech-
nung fiir den Zugang nach § 42 TKG 2003, die Unterneh-
men mit betridchtlicher Marktmacht auferlegt werden
konnen, ist es uE erforderlich, die Zuléssigkeit von Ko-
operationsvereinbarungen ausdriicklich vorzusehen. Im
Hinblick auf die 6konomischen Ausfithrungen oben soll-
ten dabei sowohl Risikobeteiligungsvertriige (,,risk-sha-
ring“-Modelle) als auch Kooperationsvereinbarungen
beim Aufbau von Infrastrukturen explizit fiir zulissig er-
klirt werden.

Damit der Investor und der Zugangswerber
Rechtssicherheit iiber die von ihnen abgeschlossenen
bzw abzuschlieBenden Vereinbarungen haben, empfeh-
len wir, vorzusehen, dass die Zuléssigkeit der konkreten
Vereinbarungen auf diesbeziiglichen Antrag im Vorhin-
ein von der Regulierungsbehorde dahingehend gepriift
werden muss, ob sie mit den européischen und nationa-
len Bestimmungen vereinbar sind.

Aufgrund der parallelen Anwendung von sek-
torspezifischem und allgemeinem Wettbewerbsrecht im
Kommunikationssektor in der Praxis und der immanen-
ten Relevanz der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit
solcher Vereinbarungen empfehlen wir, auch in diesem
Zusammenhang die BWB und den Bundeskartellanwalt
einzubinden. Widrigenfalls wiirde die aus telekommuni-
kationsrechtlicher Sicht intendierte Rechtssicherheit
durch die (nachpriifende) Kontrolle der Wettbewerbs-
behorden bzw Kartellgerichte unterlaufen.

3.4. Beriicksichtigung von Investitionsrisiken (Risiko-
pramie)

Hinsichtlich der Zugangsbedingungen sollen nach dem
ErwGr 57 zur Better RegulationRL die nationalen Regu-
lierungsbehorden bei der Auferlegung von MaBnahmen
zur Preissteuerung dafiir sorgen, dass die Investoren eine
angemessene Rendite erhalten, insbesondere bei neuen
Investitionsprojekten. Der européische Gesetzgeber an-
erkennt in diesem Zusammenhang die Tatsache, dass
dabei insbesondere bei neuen Zugangsnetzen Risiken
bestehen kdnnen, wenn sie zur Bereitstellung von Pro-
dukten dienen, fiir die die Nachfrage zum Zeitpunkt der
Investition ungewiss ist.5!) Die Zugangsbedingungen zu
neuen und verbesserten Infrastrukturen selbst sollten die
der Investitionsentscheidung zugrundeliegenden Um-

stinde widerspiegeln, zu denen insbesondere die Auf-
baukosten, die voraussichtliche Inanspruchnahme der
neuen Produkte und Dienstleistungen und die voraus-
sichtlichen Endkunden-Preisniveaus gehoren.

Vor dem Hintergrund dieser Erwégungen be-
stimmt der generelle Regulierungsgrundsatz des Art 8
Abs 5 lit d RahmenRL, dass ,,bei jeglicher Zugangsver-
pflichtung dem Risiko der investierenden Unternehmen
gebiihrend Rechnung getragen wird*.52)

In diesem Zusammenhang sind weiters auch die
Anderungen in Art 13 ZugangsRL, der die spezifische
Verpflichtung zur Preiskontrolle und Kostenrechnung
fiir Unternehmen mit betréichtlicher Marktmacht regelt,
von Relevanz. Danach konnen Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht, die ihre Preise zum Nachteil
der Endnutzer auf einem iibermiBig hohen Niveau hal-
ten, hinsichtlich bestimmter Arten von Zusammenschal-
tung und/oder Zugang Verpflichtungen betreffend die
Kostendeckung und die Preiskontrolle auferlegt werden.
Durch die Anderungen der Better RegulationRL wird
dabei im Vergleich zur bisherigen Fassung dieses Arti-
kels die Berticksichtigung von Investitionen in NGN vor-
gegeben: ,,Um zu Investitionen der Betreiber auch in
Netze der ndchsten Generation anzuregen, tragen die
nationalen Regulierungsbehdrden den Investitionen des
Betreibers Rechnung und ermdéglichen ihm eine angemes-
sene Rendite fiir das entsprechend eingesetzte Kapital,
wobei gegebenenfalls die spezifischen Risiken im Zusam-
menhang mit einem bestimmten neuen Netzprojekt, in das
investiert wird, zu berticksichtigen sind.“53)

Hieraus geht zuniichst klar hervor, dass bei den
Investitionen in NGN die spezifischen Risiken zu be-
riicksichtigen sind. Die Verzinsung des investierten
Kapitals muss umso hoher sein, je hther das Risiko der
Investition, dh des Geschiftsmodells oder des jeweiligen
Dienstes, ist (Risikopridmie). Aufgrund der vorliegenden
tiefgreifenden Unsicherheit, insbesondere im Hinblick
auf die Giiternachfrage, gilt hier, dass die angemessene
Rendite im Sinn einer Eigenkapitalverzinsung nicht ein-
fach dem risikobereinigten Zinssatz entspricht, wie er
zum Beispiel auf Basis des sogenannten Capital Asset
Pricing Modells (CAPM) abgeleitet werden kann.54)
Jedenfalls ist auch der sogenannte Optionswert zu be-
riicksichtigen, der sich aus der in Anbetracht der Nach-
frageunsicherheit ergebenden asymmetrischen Risiko-
verteilung zwischen Investoren und Zugangssuchenden

47) Vgl insb das Kartellverbot nach § 1 KartG 2005 und das Verbot
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach § 5
KartG 2005.

48) Vgl die Gleichbehandlungsverpflichtung nach Art 10 Zugangs-
RL bzw § 38 TKG 2003.

49) Art7 Abs1B-VG.

50) Ohlinger, Verfassungsrechté Rz 762,

51) ErwGr 57 der Better RegulationRL.

52) Unterstreichung durch Verfasser.

53) Art13 Abs 1 letzter Satz ZugangsRL.

54) Das CAPM wird in der 6sterreichischen Regulierungspraxis zur
Bestimmung der Kapitalkosten verwendet. Siehe dazu zB RTR-
GmbH, Kommunikationsbericht 2001 136.
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ergibt.55) Bei sehr riskanten Projekten, also bei solchen
die in Anbetracht der bestehenden Nachfrageunsicher-
heit aufgrund eines ungiinstigen Verhiltnisses zwischen
Marktpotential und Investitionskosten mit hoher Wahr-
scheinlichkeit unrentabel werden, tritt ein noch funda-
mentaleres Problem auf. Das Risiko kann sinnvoll bes-
tenfalls durch Kooperationen oder ,,risk-sharing“-Ver-
tréige, nicht aber durch Risikozuschlige auf eine wie auch
immer bestimmte risikobereinigte Rendite kompensiert
werden.

Da Art 8 Abs 51it d RahmenRL ausdriicklich auf
wjegliche* Zugangsverpflichtung abzielt, ist davon auszu-
gehen, dass das Investitionsrisiko nicht nur bei Zugangs-
verpflichtungen fiir Unternehmen mit betrédchtlicher
Marktmacht, sondern allgemein bei der Festlegung von
Zugangsbedingungen zu berticksichtigen ist. Insbeson-
dere kénnen die von den nationalen Regulierungsbehdr-
den festzulegenden Bedingungen auch vom Umfang
oder der Geltungsdauer abhéingige Preisfestsetzungsver-
einbarungen beinhalten.56)

In jedem Fall ist das Investitionsrisiko uE nach
den europarechtlichen Vorgaben unabhéngig davon zu
beriicksichtigen, ob eine Kooperationsvereinbarung zur
Risikodiversifizierung vorliegt oder nicht.57) Die Koope-
rationsvereinbarungen sollen ja zu einer Teilung des Ri-
sikos fithren, welches fiir die Vertragspartner in Summe
jedoch (auch betreffend die Summe des eingesetzten
Kapitals) in derselben Hohe besteht wie im Fall, dass die
Investition ohne eine solche Kooperationsvereinbarung
nur von einem Anbieter getragen wird.

Bei der Erklirung der Zulidssigkeit von Verein-
barungen zur Risikodiversifizierung einerseits und der
Beriicksichtigung des Investitionsrisikos bei der Festle-
gung der Zugangsentgelte (Risikoprémie) andererseits
handelt es sich daher sowohl aus 6konomischer als auch
aus rechtlicher Sicht um unterschiedliche Ansitze, die
beide in regulatorischer Hinsicht zu beriicksichtigen sind.

Aufgrund des durch die Better RegulationRL
klar hervorgehobenen Grundsatzes der Vorhersehbar-
keit der Regulierung8) ist in diesem Zusammenhang
weiters davon auszugehen, dass die Beibehaltung der
Bedingungen iiber mehrere Marktanalysezyklen hinweg
angezeigt sein kann. Dies entspricht auch den ErwGr zur
Better RegulationRL, wonach die nationalen Regulie-
rungsbehorden befugt sein sollten, die Bedingungen fiir
den Zugang festzulegen, die wihrend angemessener
Uberpriifungszeitriume kohérent bleiben, damit die In-
vestoren Planungssicherheit haben.9)

Im geltenden TKG 2003 ist zwar allgemein als
Ziel der Regulierung die , Forderung effizienter Infra-
strukturinvestitionen und Innovationen sowie die Sicher-
stellung von bestehenden und zukiinftigen Investitionen in
Kommunikationsnetze und -dienste durch Beriicksichti-
gung der Kosten und Risiken* festgehalten,89) doch wird
in Folge nur im Rahmen der Auferlegung von Verpflich-
tungen nach § 41 Abs 3 TKG betreffend den Zugang zu
Netzeinrichtungen und Netzfunktionen klargestellt, dass
auf die ,,Anfangsinvestitionen des Eigentiimers der Ein-
richtung unter Beriicksichtigung der Investitionsrisiken*
Bedacht zu nehmen ist. Bei den Investitionen, auf die die
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adaptierten Regulierungsgrundsitze der RahmenRL
abzielen, handelt es sich jedoch primér um solche fiir
,neue und verbesserte Infrastrukturen‘st) und somit nicht
(bloB) um Anfangsinvestitionen im eigentlichen Sinn.
Diesbeziiglich sollte uE jedenfalls eine Klarstellung im
nationalen Recht erfolgen.

Weiters ist derzeit auch nicht klar festgelegt, dass
bei Investitionen in Netze der nichsten Generation die
Beriicksichtigung der spezifischen Risiken durch Risiko-
zuschlige, die — abhingig von der jeweiligen Investition —
iiber eine im Sinn des CAPM risikobereinigte Rendite im
Sinn einer Eigenkapitalverzinsung hinausgehen, zu erfol-
gen hat (,Risikopramie®). Diesbeziiglich ist uE eine
Klarstellung empfehlenswert.

Dariiber hinaus ist im Rahmen der allgemeinen
Zusammenschaltungsverpflichtung nach §§ 48f TKG 2003
eine Bedachtnahme auf die Investitionsrisiken nicht vor-
gesehen, Da jedoch nach den Vorgaben der RahmenRL
bei ,jeglicher* Zugangsverpflichtung auf das Investiti-
onsrisiko Bedacht zu nehmen ist, ist dies uE auch explizit
im TKG 2003 zu verankern.

4. Zusammenfassung

Ein Hauptanliegen des Review ist die Weiterentwick-
lung von elektronischen Kommunikationsdiensten und
-netzen. Der europdische Gesetzgeber anerkennt die
hierfiir notwendige Planungs- und Investitionssicherheit
und normiert dazu einerseits den Grundsatz der Vorher-
sehbarkeit der Regulierung und andererseits verlingerte
Regulierungszyklen.

Daneben erginzt der europiische Gesetzgeber
den bereits bestehenden Grundsatz der Forderung von
Investitionen durch die Vorgabe, dass einerseits dem
Risiko der investierenden Unternehmen bei Zugangs-
verpflichtungen Rechnung zu tragen ist und andererseits
verschiedene Kooperationsvereinbarungen zur Diversi-
fizierung des Investitionsrisikos zuldssig sein miissen.
Aus 6konomischer Sicht kann die asymmetrische Risiko-
allokation bei Investitionen in Infrastrukturen insbeson-
dere durch Risikoprimien bei der Berechnung der Zu-
gangsentgelte, ,risk-sharing“-Modelle, bei denen nicht
investierende Unternehmen durch entsprechende Zu-
gangskonditionen einen Teil des Risikos iibernehmen,
und Kooperationen beim Bau neuer Infrastrukturen ver-
mindert werden. Um wie vom europiischen Gesetzgeber
gefordert, ausreichende Investitionsanreize zu schaffen,
bedarf es der parallelen Anwendung dieser drei Ansiitze
und einer entsprechenden Umsetzung im TKG 2003,

55) Zur Bedeutung und Bestimmung dieses Optionswertes siche zB
Jerry A. Hausman, Valuing the effect of regulation on new servi-
ces in telecommunications, Brookings papers on economic
activity 1997, 1ff, oder, mit detailierter Diskussion der oster-
reichischen Regulierungspraxis Clemenz und Gtz (FN 33),

56) Vgl ErwGr 55 der Better RegulationRL.

57) Zu diesen Kooperationsvereinbarungen siehe oben Punkt 3.3.

58) Siehe oben Punkt 2.2.

59) Vgl ErwGr 55 der Better RegulationRL.

60) § 1 Abs2Z21itc TKG 2003.

61) Vgl ErwGr 55 der Better RegulationRL.






