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Mobilfunksendemasten sind auf den internationalen Kapitalmdrkten zu einer eigenen
Anlageklasse, die aufgrund von stabilen und sicheren Zahlungsstrémen fur Investoren at-
traktiv ist, avanciert. Auf diesem hoch konzentrierten Markt sind europaweit einige we-
nige groBe Anbieter aktiv. In Osterreich wurde die Verwertung von Mobilfunksendemas-
ten erst in der jungsten Vergangenheit zum Thema. Grundsatzlich eréffnen sich aus éko-
nomischer Sicht funf Handlungsoptionen fUr die Gestaltung der Eigentumsstrukturen der
partiell im 6ffentlichen Eigentum stehenden Mobilfunksendemasten. Das Basisszenario
(1) der reinen Ausgliederung stellt in Relatfion zur Ausgangssituation eine Verbesserung
dar, da es betriebswirtschaftliche Vorteile ohne volkswirtschaftliche Nachteile bringt.
Von den vier anderen Varianten scheidet der Verkauf an einen horizontalen Wettbe-
werber (2) aus wettbewerbsrechtlichen und -&konomischen Grinden aus, wahrend der
Verkauf an einen "Maverick" (3) dem Verkauf an ein vertikal integriertes Telekommunika-
tionsunternenmen (4) aus wettbewerbsdkonomischen Grinden bzw. der Uberfihrung in
offentliches Eigentum (5) aus Resilienziberlegungen Uberlegen ist. Die Wahl zwischen
Verkauf an einen "Maverick" (3) und Uberfihrung in 6ffentliches Eigentum (5) hangt von
der Priorisierung der Ziele ab, wobei bei kritischen Infrastrukturen zwischen effizienter Res-
sourcenallokation (Effizienz) und Widerstandsfahigkeit (Resilienz) ein Zielkonflikt existiert.
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Executive Abstract

Ausgliederungen und/oder weitere rechtsgeschdaftliche VerfGgungen Uber kritische Infrastruk-
turen sind unter den allgemeinen rechtlichen Raohmenbedingungen méglich. Im Falle von aus-
l&ndischen Direktfinvestitionen (Investitionen, die von auBerhalb der Europdischen Union erfol-
gen) kommt das Investitionskontrollgesetz zur Anwendung. Dieses darf aber nur ,,verhdltnisma-
Bige" Verfugungsbeschrinkungen vorsehen. Daher wdare die behdrdliche Untersagung einer
entfsprechenden VerfGgung Uber passive Telekommunikationsinfrastruktur vor allem angesichts
des strengen regulierungsrechtlichen Rahmens kaum begrindbar.

Der Ausgangspunkt der dkonomischen Uberlegungen zu Handlungsoptionen in Bezug auf den
als Untersuchungsgegenstand gewdhlten Markt fUr passive mobile Telekommunikationsinfra-
struktur ist ein vertikal integriertes Telekommunikationsunternehmen, das sowohl passive (Mobil-
funksendemasten) als auch aktive Infrastruktur (Sendetechnologie) betreibt, und an dem der
Staat einen Minderheitsanteil halt. Vor diesem Hintergrund werden konkrete Handlungsoptio-
nen auf der Grundlage der rechtlichen Méglichkeiten entwickelt. Grundsatzlich eréffnen sich
aus dkonomischer Sicht funf Handlungsoptionen fur die Gestaltung der Eigentumsstrukturen der
partiell im &ffentlichen Eigentum stehenden Mobilfunksendemasten:

(1) Ausgliederung;
(2) Verkauf an einen horizontalen Wettbewerber;
(3) Verkauf an eine neu in den Markt eintfretende Sendemastengesellschaft (,Maverick");
(4) Verkauf an ein vertikal integriertes Telekommunikationsunternehmen;
(5) UberfUhrung in &ffentliches Eigentum.
Das Basisszenario (1) der reinen Ausgliederung stellt in Relation zur Ausgangssituation eine Ver-
besserung dar, da es betriebswirtschaftliche Vorteile ohne volkswirtschaftliche Nachteile bringt.

Von den vier anderen Varianten scheidet der Verkauf an einen horizontalen Wettbewerber (2)
aus wettbewerbsrechtlichen und -6konomischen Grinden aus, wéhrend der Verkauf an einen
»Maverick" (3) dem Verkauf an ein vertikal integriertes Telekommunikationsunternehmen (4)
aus wettbewerbsékonomischen Grinden bzw. der Uberfihrung in éffentliches Eigentum (5) aus
Resilienziberlegungen Uberlegen ist. Die Wahl zwischen Verkauf an einen ,,Maverick" (3) und
UberfUhrung in &ffentliches Eigentum (5) hé&ngt von der Priorisierung der Ziele ab, wobei bei
kritischen Infrastrukturen zwischen effizienter Ressourcenallokation (Effizienz) und Widerstands-
fahigkeit (Resilienz) ein Zielkonflikt existiert.
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I. Einleitung

Kontext, Aufirag, Ziel und methodischer Zugang

Im Beteiligungsportfolio der OBAG' befinden sich zahlreiche Unternehmen, die der kritischen
Infrastruktur zuzurechnen sind, wie bspw. die Verbund AG und die A1 Telekom Austria, weshalb
die OBAG ein ,natUrliches" strategisches Interesse am Themenbereich kritische Infrastruktur hat.

Der Begriff , kritische Infrastruktur® und die damit verbundenen rechtlichen und wirtschaftlichen
Méglichkeiten und Auswirkungen sind im &sterreichischen Kontext Teil unterschiedlicher Geset-
zesmaterien, und bisher nicht abschlieBend erarbeitet.

Die OBAG hat deshalb ein Konsortium, bestehend aus dem Osterreichischen Institut for Wirt-
schaftsforschung (WIFO) und Univ. Prof. Arno Kahl (Institut for Offentliches Recht, Staats- und
Verwaltungslehre der Universitat Innsbruck), mit einer Studie zur Analyse des rechtlichen und
volkswirtschaftlichen Rahmens von kritischer Infrastruktur in Osterreich beauftragt. Hinsichtlich
der empirischen Evidenz wurde im Einvernehmen mit dem Auftraggeber der Untersuchungs-
gegenstand auf die kritische passive Infrastruktur im Bereich der mobilen Telekommunikations-
wirtschaft (,,Mobilfunksendemasten*) fokussiert.

Den Ausgangspunkt der Untersuchung bildet konsequenterweise die rechtswissenschaftliche
Analyse. Denn die Frage nach der rechtlichen Zul&ssigkeit von VerfGgungen Uber kritische Inf-
rastrukturen ist eine notwendigerweise zu kldrende Vorfrage fur die Evaluierung der 6konomi-
schen Sinnhaftigkeit und insbesondere volkswirtschaftlichen Grenzen derartiger Dispositionen
darstellt. Allenfalls im Recht verortete Schranken sind zu beachten und definieren damit auch
den Rahmen fUr weiterfUhrende wirtschaftswissenschaftliche Betrachtungen.

Der géngigen juristischen Methodik folgend wird der Themenkomplex zundchst mit einer be-
griffichen Abgrenzung ,kritischer Infrastrukturen® als Umschreibung des Untersuchungsgegen-
standes eingeleitet. In materieller Hinsicht gilt es dann, den Untersuchungsgegenstand im
rechtlichen Mehrebenensystem zu verorten. So sind neben national-rechtlichen Uberlegungen
(in den verschiedenen Stufen der Rechtsordnung beginnend beim Verfassungsrecht bis hin
zum einfachen Gesetzesrecht) vor allem auch unionsrechtliche Grundlagen in die Analyse mit
einzubeziehen. In Hinblick auf denkmogliche Transaktionsvarianten mit Bezug zu Staaten au-
Berhalb der Europd&ischen Union ist schlieBlich das Investitionskontroligesetz ndher zu beleuch-
ten. Es geht dabei nicht nur um grundsdatzliche Fragen der Anwendbarkeit (die wiederum mit
dem Begriff der kritischen Infrastruktur verknUpft sind), sondern auch um das Genehmigungsre-
gime, welchem derartige Verfigungen unterliegen. Die Exemplifizierung des dargestellten
Rahmens I@sst sich im Anschluss daran anhand von Mobilfunkmasten besonders gut durchfGh-
ren, weil keine verfassungsrechtlichen (Sonder-)VerfGgungsbeschrdnkungen bestehen, inter-
national bereits entsprechende Geschaftsmodelle entwickelt sind und sich diese Infrastruktur
detailliert in aktive und passive Bestandteile zerlegen 1&sst.

I https://www.oebag.gv.at/organisation/portfolio/
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In einem denklogisch ndchsten Schritt ist auf Basis der in der rechtswissenschaftlichen Analyse
erarbeiteten Ergebnisse nach den wirtschaftswissenschaftlichen (im Sinne von volkswirtschaftli-
chen) Implikationen fur Verflgungen Uber kritische Infrastrukturen zu fragen, wobei terminolo-
gische Unterschiede in den unterschiedlichen Disziplinen nicht als Inkonsistenzen zu werten sind,
sondern den verschiedenen wissenschaftlichen Zugdngen geschuldet sind.

Der gangigen wirtschaftswissenschaftlichen Methode folgend wird der Untersuchungsgegen-
stand in einem ersten Schritt anhand der theoretischen Grundlagen der angewandten Wett-
bewerbs- und Regulierungsékonomie eingeordnet und in einem n&chsten Schritt mit der em-
pirischen Evidenz des untersuchten Marktes basierend auf den Daten der Tower Exchange Re-
ports verschrankt. Ausgehend von einer wettbewerbsorientierten Definition von kritischer Infra-
strukfur, den wettbewerbs- und regulierungsdkonomischen Grundlagen, den darauf aufbau-
enden entwickelten 6konomischen Losungsansatzen fir Marktformen mit beschrénktem Wett-
bewerb und der empirischen Evidenz fUr den als Untersuchungsgegenstandes gewdhlten
Markt fUr passive mobile Telekommunikationsinfrastruktur (,,Mobilfunksendemasten*) werden
im Rahmen der volkswirtschaftlichen Analyse evidenzbasierte Handlungsoptionen fUr die Ge-
staltung der Eigentumsstrukturen an kritischer Infrastruktur entwickelt.

Gliederung
Die Studie gliedert sich in vier Teile.

Nach der Einleitung (Teil I), fasst das Executive Summary (Teil ll) die wesentlichsten Erkenntnisse
der Studie zusammen. Die rechtswissenschaftliche Analyse (Teil lll) und die 6konomische Ano-
lyse (Teil IV) bilden den analytfischen Kern und damit die Hauptteile der Arbeit. Als Ergebnis
werden die Argumentationsstringe zusammenfassend zu Handlungsoptionen zur Gestaltung
von Eigentumsstrukturen im Zusammenhang mit kritischer Infrastruktur vorgelegt.

Obgleich die Themen der Studie aufbauend entwickelt werden, sind die beiden Hauptteile
und innerhalb der Haupteile die einzelnen Kapitel so geschrieben, dass diese fUr sich abge-
schlossen und verstdndlich sind. Entsprechende Verweise erlauben die einfach inhaltliche Ver-
schrédnkung der Inhalte. Diese modulare Gestaltung erlaubt ein nach Interessenslage zeitopti-
mierte LektUre der Studie.

WIFO



Il. Executive Summary

Rechtswissenschaftliche Analyse

Der vorliegenden Untersuchung Uber VerfGgungsbeschrénkungen betreffend ,kritische Infra-
strukturen” liegt ein anlagenbezogener Infrastrukturbegriff zugrunde, der zwar teilweise um
»Systeme, Prozesse und Netzwerke" erweitert ist, sich jedoch nicht auf die auf der Infrastruktur
erbrachten Versorgungsleistungen erstreckt. Deren Sicherstellung wird in der rechtlichen Ana-
lyse daher nicht grundséatzlich, sondern nur dort eingestellt, wo dies erforderlich ist. Die Begriffe
wkritische" Infrastruktur und ,,Universaldienstinfrastruktur® sind nicht deckungsgleich. Infrastruk-
furen, die (auch) zur Erbringung von Universaldiensten erforderlich sind, kbnnen aber auch kri-
tische Infrastrukturen sein. Die kritische Infrastruktur stellt sich als Teilmenge der Gesamtheit tech-
nischer Infrastrukturen dar. Sie ist vor allem dadurch gekennzeichnet, dass ihr Ausfall erhebliche
Schéden fUr ganz zentrale &ffentliche Interessen nach sich zieht.

Auch kritische Infrastrukturen dirfen sich aus verfassungsrechtlicher Sicht in den H&dnden priva-
ter EigentUmer befinden. Dies ist im verfassungsrechtlichen Konzept der staatlichen Gewdhr-
leistungsverantwortung sogar typischerweise der Fall. Der Staat (der Gesetzgeber) hat aber die
entsprechende Leistungserbringung im erforderlichen MaRB sicherzustellen. Dabei kommt ihm
ein weiter Gestaltungsspielraum zu, der sich z.B. in ,,Gemeinwohlklauseln" in den klassischen
sInfrastrukturgesetzen” (TKG 2021, EIWOG 2010, GWG 2011, EisbG 1957, PMG) ebenso wider-
spiegelt wie in der Existenz des Investitionskontroligesetzes (InvKG). Das Verfassungsrecht steht
der (vollsténdigen) Ubertragung von Eigentum auch an kritischer Infrastruktur — abgesehen von
verfassungsrechtlichen Spezialbestimmungen (insbesondere im Bereich der ElekirizitGtswirt-
schaft) und den Bereichen staatlicher ,,Kernaufgaben' — nicht entgegen.

Die Kritikalitat einer Infrastruktur kann nur im Einzelfall festgestellt werden und folgt den (dyna-
mischen) Merkmalen eines beweglichen Systems, dessen Kriterien ,,Reichweite des Schadens”,
»Schwere der Auswirkungen und ,,zeitliche Auswirkungen" sind. Weitere Subkriterien bestehen.
Das Konzept der kritischen Infrastruktur verfolgt einen All-Gefahren-Ansatz, bei dem es nicht auf
die Wahrscheinlichkeit eines Ausfalls, sondern alleine auf die Schwere der Schaden fur die All-
gemeinheit im Falle eines — warum auch immer eingetretenen — Ausfalls ankommt. Dabei spielt
auch das sich laufend verstérkende ,,Verletzlichkeitsparadoxon* eine Rolle, wonach sich jede
Stérung einer (kritischen) Infrastruktur umso drastischer auswirkt, je weniger stéranféllig die Inf-
rastrukturen in einem Land sind.

Das Unionsrecht beschdaftigt sich mit kritischen Infrastrukturen im vorliegenden Zusammenhang
in Gestalt der FDI-Screening-Verordnung. lhre DurchfUhrung in Osterreich regelt das InvKG. We-
sentlicher Regelungsgegenstand ist die Uberprifung auslédndischer Direktinvestitionen aus Dritt-
staaten. Da die Kapitalverkehrsfreiheit auch auf Drittstaatsangehérige Anwendung findet, stellt
sich das InvKG auch diesbeziglich als Beschrédnkung dar, die nur nach dem Grundsatz der
VerhdltnismdaBigkeit zul@ssig ist. Daraus ergibt sich ein strenger MaBstab hinsichtlich einer Versao-
gung der Genehmigung nach dem Gesetz. Entsprechende Verbote einer — auch grundrecht-
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lich abgesicherten — Verfugung Uber kritische Infrastrukturen sind also nur als ultima ratio zulés-
sig, wenn andere Mittel, wie z.B. enfsprechende Vertragsgestaltung, Auflagen) zur Sicherstel-
lung der verfolgten &ffentlichen (Sicherheits-)Interessen, nicht ausreichen.

Die Exemplifizierung des dargestellten Rahmens I&sst sich anhand von Mobilfunkmasten beson-
ders gut durchfUhren, weil keine verfassungsrechtlichen (Sonder-)Verfugungsbeschrénkungen
bestehen, international bereits entsprechende Geschdaftsmodelle entwickelt sind und sich
diese Infrastruktur detailliert in aktive und passive Bestandteile zerlegen I&sst. Anhand des letz-
ten Kriteriums |dsst sich zeigen, dass das InvKG von einem weiten Anwendungsbereich gepragt
ist und so z.B. auch die passiven Bestandteile der Masteninfrastruktur umfasst. Das Gesetz wére
auf eine enfsprechende VerfGgung (Direkfinvestition aus Drittstaaten) anwendbar. Allerdings
musste die Prifung insofern einem sehr strengen MaBstab folgen, als eine Untersagung der
Transaktion und einer Vorschreibung von Auflagen sehr enge Grenzen gesetzt. sind.

Insgesamt ergibt sich hinsichtlich einer VerfGgung Uber Mobilfunkmasten Folgendes: Ihre bloBe
Ausgliederung ist rechtlich ohne weiteres zuldssig, Investitionen aus dem EU-Ausland sind eben-
falls ohne weiteres zuldssig, Direktinvestitionen aus Drittstaaten unterfallen dem Anwendungs-
bereich des InvkKG, in aller Regel mussen sie aber von der Behdrde genehmigt werden.

Komprimiert Iasst sich das Ergebnis der Untersuchung wie folgt zusammenfassen:

Ausgliederungen und/oder weitere rechtsgeschaftliche VerfGgungen Uber kritische Infrastruk-
turen sind unter den allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen méglich. Im Falle von aus-
I&ndischen Direktfinvestitionen (Investitionen, die von auBerhalb der Europdischen Union erfol-
gen) kommt das Investitionskontroligesetz zur Asnwendung. Dieses darf aber nur ,,verhaltnisma-
Bige" Verfugungsbeschrdnkungen vorsehen. Daher wdare die behdrdliche Untersagung einer
entsprechenden VerfGgung Uber passive Telekommunikationsinfrastruktur vor allem angesichts
des strengen regulierungsrechtlichen Rahmens kaum begrindbar.

Okonomische Analyse

Wettbewerb ist in einer Markiwirtschaft der zentrale Allokationsmechanismus, der den effizien-
ten Einsatz knapper Ressourcen optimal steuert. Aus diesem Grund wurde ein wettbewerbsori-
enfierter Zugang zur kritischen Infrastruktur gewahilt.

Im Kontext dieser Studie liegt kritische Infrastruktur vor, wenn eine Beschrénkung des Zugangs,
hohe volkswirtschaftliche Kosten durch eine Beeintrichtigung des Wettbewerbs verursacht.

GemdaB dieser Definition handelt es sich beim Untersuchungsgegenstand der Studie, der passi-
ven mobilen Telekommunikationsinfrastruktur (,Mobilfunksendemasten®), auch im wettbe-
werbsdkonomischen Sinne um kritische Infrastruktur.

Ein Netzwerk von Mobilfunksendemasten erfUllt aus Sicht der mikro6konomischen Theorie die
notwendigen und hinreichenden Bedingungen fur ein natdrliches Monopol, einem Markt, der
am effizientesten nur durch einen Anbieter versorgt wird. Markte dieser Art tendieren deshalb
aufgrund vorliegender Skalen-, Verbund- und Dichtevorteile zur Marktkonzentration.
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Wettbewerbsbeschrénkte Mdarkte bedUrfen dkonomischer Sicherheitsnetze, damit ein funkfi-
onsfahiger Wettbewerb dauerhaft gewahrt bleibt. Diesbeziglich stehen die Wettbewerbsauf-
sicht, die sektorale Regulierung und (als ultima ratio) auch 6ffentliches Eigentum als Regulative
zur Verfigung.

Der Markt fir Mobilfunksendemasten in Osterreich stellt ein enges Oligopol mit bloB drei in etwa
gleich starken Anbietern dar. Die Marktkonzentration ist in Osterreich im Einklang mit der inter-
nationalen Entwicklung hoch. Diese konkurrenzbeschrénkte Marktstruktur ist anfallig for wett-
bewerbswidrige Verhaltensweisen und stellen sowohl fUr die Wettbewerbsaufsicht als auch fUr
die Regulierung eine groBe Herausforderung dar.

Die in einem vertikalen Telekommunikationsunternehmen, an dem der Staat einen Minderheits-
anteil halt, integrierten Mobilfunksendemasten stellen die Ausgangssituation fur die Entwicklung
von Handlungsoptionen dar.

Grundsatzlich erdffnen sich funf Handlungsoptionen fUr die Gestaltung der Eigentumsstrukturen
der partiell im &ffentlichen Eigentum stehenden Mobilfunksendemasten:
1. Ausgliederung (Basisszenario); und darauf aufbauend
Verkauf an einen horizontalen Wettbewerber;
Verkauf an einen ,,Maverick"?;

Verkauf an vertikal integriertes Telekommunikationsunternehmen;

o M 0D

UberfUhrung in 6ffentliches Eigentum;

Das Basisszenario der reinen Ausgliederung ist eine in Relation zur Ausgangssituation Uberle-
gene Handlungsoption, da es betriebswirtschaftliche Vorteile ohne volkswirtschaftliche Nach-
teile bringt.

Von den vier anderen Varianten scheidet der Verkauf an einen horizontalen Wettbewerber
aus wettbewerbsrechtlichen Grinden definitiv aus, wadhrend der Verkauf an ein vertikal inte-
griertes Telekommunikationsunternehmen dem Verkauf an einen ,,Maverick" aus wettbe-
werbsdkonomischen Grinden bzw. der Uberfihrung in éffentliches Eigentum aus Resilienziber-
legungen unterlegen ist. Die Wahl zwischen Verkauf an einen ,Maverick" und Uberfihrung in
offentliches Eigentum hdngt von der Priorisierung der Ziele ab, wobei bei kritischen Infrastruktu-
ren zwischen effizienter Ressourcenallokation (Effizienz) und Widerstandsfahigkeit (Resilienz) ein
Zielkonflikt existiert.

2 Als ,Maverick" wird ein in den Markt neu eintretendes Unternehmen bezeichnet. Im konkreten Fall ist damit eine neue
unabhdngige, nicht vertikal integrierte Sendemastengesellschaft gemeint.

WIFO



lll. Rechiswissenschaftliche Analyse

1 Untersuchungsgegenstand: Fur die Untersuchung maBgeblicher Begriff der
(kritischen) Infrastrukturen

1.1 ,Infrastruktur” als unbestimmtes ,,Plastikwort*

Infrastruktur ist ein schillernder Begriff. Er kann erstmals 1875 als Bezeichnung des Unterbaus von
Eisenbahnen nachgewiesen werden3 und macht dann im militérischen Sprachgebrauch (Ka-
sernen, Flugplatze etc.) Karriere. Im politik- und wirtschaftswissenschaftlichen sowie im wirt-
schafts- und gesellschaftspolitischen Bereich findet der Begriff erst in den 1960er Jahren Ver-
wendung (Engartner, 2021).

Zahlreiche Definitionsversuche wurden — spdter auch auf juristischem Gebiet (vgl. Hermes,
1998, S. 168) — vorgelegt, die nicht nur aufgrund unterschiedlicher Untersuchungsfokusse von-
einander abweichen (vgl. Van Laak, 2018, S. 1019f.). Ganz allgemein kann unter Infrastruktur
die Grundausstattung eines Staates (Region) mit Einrichtungen verstanden werden, die zum
volkswirtschaftlichen Kapitalstock zéhlen, die aber fUr die private Wirtschaftstatigkeit den Chao-
rakter von Vorleistungen haben (Springer Fachmedien Wiesbaden, 2014).

In einem weiten Begriffsverstndnis, das mit seinen Kategorien letztlich beispielsweise auch Ar-
beitskrafte und das Verwaltungs- und Rechtssystem umfasst, kann insbesondere zwischen

e materieller,
e personeller (immaterieller) sowie

e institutioneller

Infrastruktur unterschieden werden. Der Bereich der materiellen Infrastruktur wird hdufig auch
als Infrastruktur im engeren Sinne verstanden, die aus unbeweglichen KapitalgUtern besteht,
die Basisfunktionen oder Vorleistungen fur &ffentliche und private (Wirtschafts-) Aktivitaten er-
fUllen. So tragen sie maBgeblich zur Produktion von Infrastrukturgitern und -dienstleistungen
bei.

Aber selbst die Zurechnung verschiedener Sektoren zu diesem engen Infrastrukturbegriff ist am
Ende uneinheitlich. So werden im anglo-amerikanischen Raum Ublicherweise nur Netzwerke
wie Verkehrs-, Energieversorgungs-, Wasserver- und -enfsorgungs- sowie Telefon- und Daten-
netze als materielle Infrastruktur verstanden. Im deutschsprachigen Raum zdhlen zur materiel-
len Infrastruktur hingegen neben solchen technischen Infrastrukturen auch soziale Infrastruktu-
ren, also der Bildungs-, der Gesundheits-, der Wissenschafts- oder Forschungs- und sogar der
Sport- und Erholungssektor, wobei diesbeziglich — unscharf — tatsGchlich auch auf die gesam-
ten Sektoren als solche abgestellt wird.4

3 AusfUhrlich zur Entwicklung Van Laak (1999).

4 Zum Dargestellten fUr viele Kollmann et al. (2021), Brockhaus (0.J.), Engartner (2021). Zur Einteilung auch bereits
Jochimsen (1966, S. 103ff.).
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Als Merkmale von Infrastrukturen gelten typischerweise inr hoher Kapitalbedarf, der Investitions-
charakter der Infrastrukturgiter, lange Planungshorizonte, Uberdurchschnittlich lange Nut-
zungsdauer der Anlagen mit entsprechend langer Kapitalbindung, Immobilitét und Unteilbar-
keit, inre (positiven oder negativen) externen Effekte sowie das Bestehen politischer Kriterien
bei Investitionsentscheidungen.

Die Outputs, also die Infrastrukturgiter und -dienstleistungen, dienen der Befriedigung physi-
scher und sozialer Grundbedurfnisse der Bevolkerung (z.B. Bloech, 1989, S. 637f.; Springer Fach-
medien Wiesbaden, 2019; Engartner, 2021). Das ist auch ein Grund fir den Umstand, dass Inf-
rastrukturpolitik in erster Linie staatlich betrieben oder zumindest verantwortet wird. Gleichzeitig
wird aber schon auf der hier bearbeiteten, allgemeinen Ebene zu Recht festgehalten, dass die
Produktion der InfrastrukturgUter und -dienstleistungen durch ,,den Staat” sowie Staatseigen-
tum an der technischen Infrastruktur keine notwendigen Bedingungen sind. Werden entspre-
chende Infrastrukturen oder Teile davon privatisiert, bleiben zur Sicherstellung der Versorgung
und der Qualitat ,Einwirkungen des Staates auf die Infrastrukturproduktion [...] notwendig"
(Engartner, 2021).

Ein ebenso allgemeiner wie fUr die vorliegende Studie wichtiger Umstand wird in der Literatur
folgendermaBen beschrieben: , Als vermittelnde Sachsysteme haben sich Verkehrs- und Kom-
munikationseirichtungen sowie Anlagen der Ver- und Entsorgung nachhalfig zwischen den
Menschen und die Natur geschoben. Damit nehmen sie eine spezifische Mittelstellung zwi-
schen militérischen und zivilen Bereich der Gesellschaft ein, zwischen zentralen und Peripherien,
Staédten und deren jeweiligem Umland, Staat, Wirtschaft und Verbrauchern, arm und reich. Sie
erschlieBen, verbinden, vernetzen und integrieren, sie enflasten und erweitern den Horizont, sie
erhOhen unsere Anhdngigkeit von groBtechnischen Systemen und steigern zugleich unsere Be-
gehrlichkeit" (Van Laak, 2018, S. 1021). Vor allem der in diesem die zahlreichen Funktionen von
Infrastruktur skizzierenden Zitat zuletzt angesprochene Umstand, namentlich die haufig beste-
henden existentiellen Abhdngigkeiten der Gesellschaft von Infrastrukturen, ist bei der folgen-
den (verfassungs)rechtlichen und volkswirtschaftlichen Analyse stets im Auge zu behalten; dies
einerseits vor dem Hintergrund einer heute in einem noch nie dagewesenen Ausmal beste-
henden Verschrénkung® und wechselseitigen Abhdngigkeit der Infrastrukturen selbst vonei-
nanderé und andererseits vor dem Hintergrund, dass den Untersuchungsgegenstand der vor-
liegenden Studie ,kritische" Infrastrukturen bilden.

Bereits diese kurz gehaltenen, einfUhrenden Darstellungen zeigen die letztlich stets bestehende
Unbestimmtheit des Infrastrukturbegriffs, der aufgrund seines inhaltlich schillernden Gehalts

5 Zutreffend betont die ,,Multiplikationseffekte solcher groBtechnischen Systeme" nach spektakulé@ren ZusammenbrU-
chen des Stromnetzes und im Gefolge terroristischer Anschldge Van Laak (2018, S. 1026), Bartels und Lorenz (2017,
S. 27), siehe auch ,Domino- und Kaskadeneffekte" (Krings, 2020, S. 578).

6 Vgl. auch den Hinweis auf die groBe Bedeutung des Stromnetzes als kritische Basisinfrastruktur, ,,von der praktisch alle
anderen Bereiche abhdngen," (Kaskadeneffekte) sowie auf ,Informations- und Kommunikationstechnologien (IKT)
und deren Bedeutung fUr die Vulnerabilitat (Verwundbarkeit) kritischer Infrastrukturen im Endbericht des Instituts for
Technikfolgen-Abschatzung der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften (2017, S. 5).
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auch pointiert als ,,Plastikwort” bezeichnet wird.” Sie zeigen, dass es fUr eine seridse Auseinan-
dersetzung der hier zu beantwortenden Fragen zwingend erforderlich ist, einen fur diese Studie
passenden Infrastrukturbegriff zu bestimmen. Dies ist deshalb notwendig, weil der disziplinen-
Ubergreifenden Untersuchung ein einheitliches Untersuchungsobjekt zugrunde gelegt werden
muss, dass die rechtswissenschaftliche und die 6konomische Untersuchung sinnvoll miteinan-
der verklammert.

1.2 Enger Infrastrukturbegriff

Als Grundlage fur die vorliegende Studie erscheint ein enger Infrastrukturbegriff addquat. Dies
ergibt sich nicht nur aus dem Umstand, dass nur so ein stabiler und somit sinnvoller gemeinsa-
mer Ausgangspunkt fUr sowohl die rechtliche als auch fur die volkswirtschaftliche Analyse ge-
funden ist. Auch die Fragestellung nach den ,rechtlichen und wirtschaftlichen Mdglichkeiten
im Zusammenhang mit kritischer Infrastruktur” bzw. nach den ,rechtlichen Beschrénkungen
und der &komischen Sinnhaftigkeit bei der VerfUgung Uber kritische Infrastruktur” impliziert, dass
es um physisch-technische Infrastruktur gehen muss.8 SchlieBlich muss auch gesehen werden,
dass rechtliche und wirtschaftliche Méglichkeiten beziglich ,kritischer” Infrastrukturen unter-
sucht werden sollen. Dieser — fUr sich wiederum unbestimmte — Zusatz der Kritikalitat? kann (nur)
einen engen Infrastrukturbegriff dann in die fUr die vorliegende Studie situativ angemessene,
also rechtlich und volkswirtschaftlich jeweils ad&quate Richtung weiterentwickeln.

Aus diesem Grund erscheint es sinnvoll, die Ebene der InfrastrukturgUter und Dienstleistungen,
also des ,,auf" der Infrastruktur erbrachten Outputs, als nicht vom Infrastrukturbegriff umfasst zu
sehen'® und einen (funktional verstandenen!!) technischen, anlagenbezogenen Infrastruktur-
begriff zu verwenden, der z.B. Schienenwege, Stromleitungen, Mobilfunkmasten oder auch

7So Van Laak (2001, S. 367). Vgl. auch van Laak (1999): ,,Unbestimmtheit des Inhalts, die die ,Infrastruktur’ auszeichnet"
(S. 290) ,,machte ,Infrastruktur' eine der erfolgreichsten terminologischen Karrieren der letzten Jahrzehnte" (S. 299).

8 Die ,VerfGgung" Uber die InfrastrukturgUter und -dienstleistungen ist evident nicht Gegenstand der Fragestellung.

¢ Kritikalitat (auch Kritizitat) im hier spezifischen Sinn als relatives MaB fUr die Bedeutsamkeit einer Infrastruktur in Bezug
auf die Konsequenzen, die eine Stérung oder ein Funktionsausfall fUr die Versorgungssicherheit der Gesellschaft mit
wichtigen Gutern und Dienstleistungen hat" (Bundesministerium des Innern, 2009, S. 5). Kritische Infrastruktur ist also
Schutzobjekt und Gefahrenqualle zugleich.

10 Es ist jedenfalls zu vermeiden, dass ,,nicht ganz klar ist”, ob ein Infrastrukturbegriff auf die ,,Hardware" der Versorgung
begrenzt ist oder ob er auch die Leistungen umfasst, die auf der jeweiligen Infrastruktur erbracht werden. Vgl.
Dorr (2014, S. 329), der zutreffend auch darauf verweist, dass das ,,groBe Allgemeininteresse an solchen Infrastrukturen
[...] haufig dazu [fUhrt], dass sie betreffende Fragen mit groBer Emotionalitat diskutiert werden, die ,ihren sachlichen

Anlass oft weit hinter sich lassen'*.

11 ZeitgemaB sind freilich nicht nur die physische Infrastruktur selbst, sondern auch funktionswesentliche Elemente (wie
beispielsweise betriebsnotwendige Software oder Verbindungen zur DatenUbertragung und damit einhergehend
Steuerung der Anlagen) in den anlagenbezogenen Begriff miteinzubeziehen (,,virtuelle Infrastruktur”). Diese Elemente
stehen in einem engen Konnex mit der Funktionsfahigkeit der Infrastruktur. Ausfdlle dieser betriebserforderlichen Kom-
ponenten kénnen zum Ausfall der gesamten kritischen Infrastruktur fOUhren. So umfasst die Teil 2 der Anlage zum InvKG
auch Systeme, Prozesse und Netzwerke (oder Teile davon) im Kontext mit , kritischen Infrastrukturen” bzw. bezieht sich
Art 4 Abs 1 lit a der Verordnung (EU) 2019/452 zur Schaffung eines Rahmens fur die Uberprifung ausldndischer Direktin-
vestitionen in der Union, ABI 2019 L 79 I/1 (EU-FDI-Screening-Verordnung) auch auf ,kritische Infrastrukturen virtueller
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Wasserversorgungs- und Abwasserentsorgungsanlagen umfasst. Dies bildet am Ausgangspunkt
der Studie einen klaren Fokus. Ob Punkt-Infrastrukturen (Flughdafen), Punkt-Netzwerk-Infrastruk-
furen (Stromversorgung) oder Netzwerk-Infrastrukturen (StraBennetz) betroffen sind, ist nicht
ausschlaggebend.

Freilich verkennt ein solcherart zundchst enger Zugang nicht den Umstand, dass die jeweilige
Diensterbringung und GuUterversorgung eng mit der (tfechnischen) Infrastruktur gekoppelt und
in die jeweiligen Analysen einzustellen sind. Dies ergibt sich schon aus dem oben erwdhnten
Merkmal der Infrastruktur als Vorleistung.

1.3 ,Kritische" Infrastrukturen als Teilmenge der Gesamtheit technischer
Infrastrukturen

Aus dem so gewonnen Kreis von Infrastrukfuranlagen ist mit Blick auf die Gutachtensfrage der
Bereich der sogenannten ,kritischen* Infrastrukturen herauszufiltern. Ohne hier bereits auf Defi-
nitionen ndher eingehen zu mussen, reicht es an dieser Stelle, darauf hinzuweisen, dass zur De-
finition kritischer Infrastrukturen sowohl ,,allgemeine* als auch Legaldefinitionen bestehen. Fir
bestimmte Bereiche hat also der Gesetzgeber selbst entsprechende Definitionen festgelegt. Es
liegt auf der Hand, dass diese Definitionen als wesentliche Grundlage bei der Beantwortung
der Gutachtensfrage heranzuziehen sind.

Dass diese Definitionen im Detail voneinander abweichen, ist verstGndlich und mit dem mit
dem jeweiligen Gesetz verfolgten Ziel zu erklGren. Ungeachtet dessen kann hier im Sinne einer
HinfOhrung zum Gutachtensthema festgehalten werden, dass die (jeweilige) Gesamtheit kriti-
scher Infrastrukturen — im hier interessierenden, begriffsbildenden Kontext — zundchst als Teil-
menge der Gesamtheit anlagenbezogener Infrastrukturen erscheint. Inr ganz grundlegendes
Charakteristikum ist, dass ihr Ausfall ganz erhebliche, also Uber ein ,,normales" MaB hinausge-
hendes AusmaB ,,Schaden" fUr ganz zentrale &ffentliche Interessen bedeutet (Kritikalitat bzw.
Kritizitat).

Trotz des fUr die vorliegenden Befrachtungen zundchst gewdhlten Ausgangspunkts eines en-
gen Begriffsverstéindnisses zeigt ein erster Uberblick in Richtung kritischer Infrastruktur vereinzelt
auch AnknUpfungspunkte fUr gewisse (anlagenbezogene) Erweiterungen des engsten Begriffs-
verstandnisses.2 Dies ist aber unschédlich, bedeutet es doch nur, dass entsprechende Abgren-
zungen im Falle offengelegt werden muUssen.

Art". Vgl. auch Klaushofer (2015, S. 334), der eine objekt- und funktionsbezogene Definition kritischer Infrastruktur iden-
fifiziert. Siehe fUr Deutschland auch den Referentenentwurf der mit 2022 in Kraft tretende Novelle der BSI-
Kritisverordnung (§ 1 Z 1 lit c leg cit), wonach der Anlagenbegriff zukUnftig auch Software und IT-Dienste umfasst , die
fUr die Erbringung einer kritischen Dienstleistung notwendig sind (abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/gesetzgebungsverfahren/DE/Downloads/referentenentwuerfe /zweite-verordnung-aenderung-bsi-kritis-vo-
refe.pdf;jsessionid=5FADDS5C74094E1075B25D963B714B64E.2_cid3732__blob=publicationFile&v=2, abgerufen am
22.11.2021).

12 Vgl. Z 1 Anlage Teil 2 zum InvKG, welcher nicht nur Einrichtungen und Anlagen umfasst, sondern auch Systeme,
Prozesse und Netzwerke im Kontext kritischer Infrastrukturen nennt.
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1.4 Exkurs: Infrastruktur zur Erbringung von ,,Universaldiensten*

Die Europdische Kommission ist seit den 1980er Jahren daran gegangen, die groBen Netzsek-
toren (z.B. Energieversorgung, Eisenbahnverkehr, Telekommunikation), die bis dahin als nicht
liberalisierungsfahige Infrastruktursektoren gegolten haben (Stichwort: ,,nattrliche" Monopole),
schrittweise zu liberalisieren.!3 Dies ist bekannt, weitere allgemeine AusfUhrungen hierzu an die-
ser Stelle sind nicht notwendig.

Festgehalten sei jedoch der — ebenfalls geldufige — Umstand, dass fUr eine Versorgung der Be-
volkerung mit den entsprechenden Diensten in einem nun wettbewerblichen Umfeld die mo-
nopolistische Infrastruktur von der Dienstleistungserbringung zu entflechten (unbundling) und
fur alle Wettbewerber diskriminierungsfrei zu &ffnen war, was das Regulierungsrecht mit seinen
(z.T. neuen) Instrumenten sicherstellen soll. Hinsichtlich des Bezugs des Universaldienstkonzepts
zu den in dieser Studie zu beantwortenden Fragen'4 ist im Auge zu behalten, dass dort nicht
die Kritikalitédt der Infrastruktur im Sinne eines erheblichen Schadens im Falle ihres Ausfalls, son-
dern ihre Zugénglichkeit fir Wettbewerber als ,,essential facility* (im Sinne des Kartellrechts) im
Mittelpunkt steht.'> Das ist ein unterschiedlicher Fokus, der bei der Analyse der hier gestellten
Fragen zu beachten ist.

Kritische Infrastrukturen mussen — anders als Universalinfrastrukturen — nicht unbedingt essentiell
fUr die Aufrechterhaltung von Wettbewerb in liberalisierten Netzwirtschaften sein. Kann die Ver-
sorgung der Bevélkerung bei Ausfall einer Infrastruktur z.B. eine Zeit lang (ausnahmsweise) al-
ternativ oder auch unabhdngig von wettbewerblichen Strukturen aufrechterhalten werden,
spricht dies prima vista gegen ihre Charakterisierung als kritische Infrastruktur. Kritische Infra-
struktur, so kdnnte man pointiert sagen, ist nicht kritisch bzw. essentiell fur die Aufrechterhaltung
wettbewerblicher Strukturen (essential facilities, diskriminierungsfreier Infrastrukturzugang etc.),
sondern alleine hinsichtlich des Einfritts eines erheblichen Schadens z.B. fir ,,Gesundheit, Sicher-
heit oder das wirtschaftliche und soziale Wohl der Bevdlkerung oder das effektive ¢ Funktionie-
ren von staatlichen Einrichtungen®. Sichergestellt werden sollen die ,,Funktionsfahigkeit* von
Einrichtungen und die ,,VerhUtung" entsprechender Schaden (vgl. § 22 Abs 1Z 6 SPG, § 74 Abs
1 Z 11 StGB).17 Auf die Effizienz und die Art der Leistungserbringung (Versorgung ,,im Wettbe-
werb") zur Versorgung der Allgemeinheit kommt es (gerade) nicht an.

Kritische Infrastrukturen und ,,Universaldienstinfrastrukturen® sind nicht deckungsgleich. Infra-
strukturen, die (auch) zur Erbringung von Universaldiensten erforderlich sind, kbnnen aber auch

13 Vgl. dazu die Beitrage zu den jeweiligen Sektoren in Holoubek und Potacs (2019).

14 Zutreffend hebt Dorr (2014) hervor, dass der Begriff Infrastruktur unweigerlich einen ,,anderen terminologischen Klas-
siker im Schlepptau [hat], die ,Daseinsvorsorge'" (S. 332). Das Verhdltnis von Infrastruktur zur Daseinsvorsorge beurteilt
Dorr (2014, S. 335) so: Daseinsvorsorge ,,bezeichnet die 6ffentlichen Aufgabe und die zu ihrer ErfUllung ins Werk gesetzte
Tatigkeit, ,Infrastruktur’ hingegen einen Gegenstand und ein wesentliches Instrument zur ErfGllung dieser Aufgabe,
ndmlich ihre immobilen s&chlichen Grundlagen.

15 Daran vermag auch der Umstand nichts zu &ndern, dass das Thema der auskdmmlichen Finanzierung der Infrastruktur
zu ihrer langfristigen Erhaltung auch ein solches des Regulierungsrechtfs ist.

16 Um die Effizienz solcher Einrichtungen oder der Versorgung geht es also zum Unterschied der Essential Facilities-Doktrin
nicht.

17 Oder auch Teil 2 der Anlage zum InvKG.
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»kritische" Infrastrukturen sein. Dies ist aber nur dann der Fall, wenn ihr Ausfall Schéden nach
sich zieht, die eine Dimension erreichen, die im Lichte der Volkswirtschaft, der Volksgesundheit
oder etwa der Landesverteidigung relevante Schaden sind. Neben solchen Infrastrukturen er-
fasst der Begriff ,kritische Infrastruktur' aber auch ganz klar auBerhalb des Universaldienstkon-
zepts stehende Bereiche, wie z.B. Lebensmittel, Verteidigung, verfassungsmdaBige Einrichtungen
oder auch Finanzen und Forschungseinrichtungen.18

Die Begriffe ,kritische Infrastruktur und ,Universaldienstinfrastruktur decken sich also nicht,
wenngleich sie gemeinsame Schnittfldchen haben. Zahlreiche Bereiche der Daseinsvorsorge
lassen sich einem (Teil-)Sektor der kritischen Infrastrukturen zuordnen.1” Damit kommt dem Kon-
zept der Daseinsvorsorge einerseits und dem der kritischen Infrastruktur andererseits auf jeweils
unterschiedliche Weise die Anerkennung gesellschaftlicher Relevanz und staatlicher Verant-
wortung (dazu sogleich) zu.20

18 Die Beispiele enfstammen dem Teil 2 der Anlage zum InvKG.
19 Zutreffend z.B. Bundesinstitut fUr Bau-, Stadt- und Raumforschung (2012).
20 7utreffend Krings (2020, S. 583).
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2 (Verfassungs-)rechiliche Analyse
2.1 Zur Moglichkeit Privater, Eigentumer kritischer Infrastrukturen zu sein

2.1.1 Einfachgesetzliche Ebene

Auf einfachgesetzlicher Ebene spiegelt sich dieses Gewdhrleistungsverantwortungskonzept als
Privatisierungs- bzw. Liberalisierungsfolgenrecht in zahlreichen Normen wider, die eine ange-
messene, allenfalls auch gemeinwirtschaftliche Versorgung der Bevélkerung sicherstellen sol-
len. FUr den Bereich der Ausgliederungen und Privatisierungen werden in der Literatur etwa
einschlagige ,,Gemeinwohlklauseln* in Ausgliederungsgesetzen betreffend den Schdnbrunner
Tiergarten bzw. des Schlosses Schénbrunn genannt (Holoubek, 2000c, S. 33).

FUr den hier interessierenden vermehrt wirtschaftlichen Bereich sei — kurz und beispielhaft2! — fur
die Telekommunikation auf denin § 1 Abs 1 TKG 2021(BGBI | 2021/190). festgelegten Versor-
gungsauftrag und spezifisch auf dessen Abs 3 beziglich der Finanzierung der Infrastruktur ver-
wiesen. Im EIWOG 2010 (BGBI12010/110idF BGBI12021/150) legt § 4 als Ziele des Gesetzes unter
anderem die auch gemeinwirtschaftliche Versorgung mit kostengUnstiger Energie in hoher
Qualitdt und Sicherstellung von Rahmenbedingungen fest, die die Netz- und Versorgungssi-
cherheit erhdhen und nachhaltig gewdhrleisten. Ahnliches findet sich in § 4 GWG 2011 (BGBI |
2011/107 idF BGBI 1 2021/150). Die Sicherstellung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Ei-
senbahnverkehrsbereich richtet sich nach unionsrechtlichen Vorschriften,?2 auf die § 24 EisbG
1957 (BGBI 1957/60 idF BGBI | 2020/143) verweist. Die ausreichende Finanzierung der nunmehr
fUr Konkurrenten gedffneten Infrastruktur bildet einen eigenen Abschnittim Gesetz (§§ 67 ffleg
cit). § 1 PMG (BGBI 1 2009/123 idF BGBI |1 2021/190) legt Entsprechendes fUr die Versorgung mit
Postdiensten fest.

In diesen wenigen Beispielen manifestiert sich die verfassungsrechtliche Verpflichtung auf ein-
fachgesetzlicher Ebene und bestatigt so den verfassungsrechtlichen Befund.

2.1.2 Verfassungsrechtliche Sonderbestimmungen als Auspragung des Konzepts der
Gewabhrleistungsverantwortung

Eine etwas andere, den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Umsetzung der
Gewdhrleistungsverantwortung illustrierende Lage findet sich dort, wo dieser Regeln auf bun-
desverfassungsrechtlicher Ebene festgelegt hat, mit denen er eine besondere Verantwortung
zum Ausdruck bringt. Dies ist im hier interessierenden Zusammenhang einmal im Bereich des
Rundfunks und ein anderes Mal im Bereich der ElekirizitGtsversorgung der Fall.

Im BVG Uber die Sicherung der Unabhdngigkeit des Rundfunks (BGBI 1974/396) halt der Verfas-
sungsgesetzgeber zundchst fest, dass die ndheren Bestimmungen fUr den Rundfunk bundesge-
setzlich festzulegen sind und in einem solchen Gesetz die Objektivitat und Unparteilichkeit der

21 Naturlich ist das Gewdahrleistungsverantwortungskonzept in den in der Folge bezogenen Gesetzen an Uberaus zahl-
reichen Bestimmungen abzulesen, die die hier zitierfen (programmatischen) Bestimmungen konkretisieren.

22 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 Uber &ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraBe (,,PSO-VO*"), ABI
2007 L 315/1, idF Verordnung (EU) 2016/2338, ABI 2016 L 354/22.
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Berichterstattung, die BerUcksichtigung der Meinungsvielfalt, die Ausgewogenheit der Pro-
gramme sowie die Unabhdngigkeit der Personen und Organe, die mit der Besorgung von
Rundfunk betraut sind, festzuschreiben ist. Sodann erklart der Verfassungsgesetzgeber Rund-
funk zu einer ,,6ffentlichen Aufgabe". Die staatliche Gewdhrleistungsverantwortung wird so auf
Verfassungsebene verstérkt. Gute Grinde sprechen im Ubrigen dafir, dass das BVG-Rundfunk
den offentlich-rechtlichen Rundfunk voraussetzt (Holoubek und Damjanovic, 2000). Eine ver-
fassungsrechilich geforderte weiterreichende Regulierung umsetzend legt das ORF-G (BGBI
1984/379 idF BGBI | 2021/108) dann fUr das staatliche Rundfunkunternehmen ORF ganz spezifi-
sche, (auch) der Grundversorgung dienende Versorgungsauftrége3 fest, die sich nicht nur auf
die Programmebene, sondern auch auf die Infrastrukturebene erstrecken. Gerade in ,krifi-
schen" Zeiten kommt dem ORF — auch im Sinne der &ffentlichen Sicherheit — unzweifelhaft eine
zentrale Informationsaufgabe zu. Da der ORF nicht zum Portfolio der OBAG zdahlt und weil an
dem als selbstdndige Stiftung &ffentlichen Rechts organisierten Rundfunk auch keine Anteile
bestehen, bedarf es an dieser Stelle keiner weiteren Uberlegungen.

Nach dem BVG, mit dem die Eigentumsverhdiltnisse an den Unternehmen der 6sterreichischen
Elektrizitatswirtschaft geregelt werden (BGBI | 1998/143), mUssen vom Aktienkapital der Ver-
bundgesellschaft,24 die sich im Portfolio der OBAG befindet, mindestens 51% im Eigentum des
Bundes stehen.25 In dieser lex fugitiva wird also eine mehrheitliche Beteiligung des Bundes auch
an der entsprechenden Infrastruktur festgeschrieben. Dies bedeutet aber gleichzeitig, dass sich
49% in den Handen Privater befinden durfen. Auch hier zeigt sich also das Konzept der Ge-
wdhrleistungsverantwortung, wenngleich in einer etwas anderen Auspragung.

SchlieBlich findet sich im BVG iber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz, den umfassenden Um-
weltschutz, die Sicherstellung der Wasser- und Lebensmittelversorgung und die Forschung
(BGBI'12013/111 idF BGBI 1 2019/82) eine programmatische Staatszielbestimmung (§ 4 leg cit),
wonach sich sie Republik Osterreich (Bund, Lander und Gemeinden) zur Wasserversorgung als
Teil der Daseinsvorsorge und zu ihrer Verantwortung fur die Sicherung deren Erbringung und
Qualitat bekennt. Die Gesetzesmaterialien erhellen, dass es sich auch hierbei um eine Auspra-
gung der Gewdhrleistungsverantwortung handelt, wenn sie ausfUhren, dass der Staat durch
diese Regelung verpflichtet werden soll, die Leistung selbst zu erbringen oder die Erbringung
durch Dritte (in einer entsprechenden und kontrollierbaren) Qualitat sicherzustellen (vgl. 1A
2316/A BIgNR 24. GP 3).

2B Vgl.z.B. den Versorgungsauftrag (§ 3 ORF-G), den &ffentlichen Kernauftrag (§ 4 ORF-G) und die besonderen Auftrage
(§§ 4b ff ORF-G).

24 Entsprechende, auf ,,Gebietskdrperschaften oder Unternehmen, an denen Gebietskdrperschaften mit mindestens
51% beteiligt sind" bezogene Regelungen finden sich im BVG auch in Bezug auf die 9 LandeselektrizitGtsgesellschaften.

25 Nach § 1 Abs 2 leg cit mUssen von den Anteilsrechten an den in der Anlage 1 angefUhrten Sondergesellschaften
(Osterreichische Donaukraftwerke AG Wien; Osterreichische Draukraftwerke AG Klagenfurt; Osttiroler Kraftwerke
GmbH; Tauernkraftwerke AG; Verbundkraft Elektrizit&tswerke GmbH) mindestens 51 %, an den in der Anlage 2 ange-
fOhrten Sondergesellschaften (Donaukraftwerk Jochenstein AG; Ennskraftwerke AG; Osterreichisch-Bayerische Kraft-
werke AG) mindestens 50% im Eigentum des Bundes oder der Verbundgesellschaft stehen.
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2.1.3 Staatliche Kernaufgaben

Hinzuweisen ist hier auf einen engen, verfassungsrechtlich ganz besonderen Bereich, in dem es
nicht ausreicht, dass sich der Staat an den entsprechenden Einrichtungen einen hinreichenden
Einfluss sichert und es erlaubt, dass diese in private Hande fallen. In diesem Kernbereich ist ein
hinreichender Einfluss verfassungsrechtlich nur dann gegeben, wenn der Staat an diesen Ein-
richtungen unmittelbar das Eigentum hdlt. Angesprochen ist der Bereich der sogenannten
staatlichen Kernaufgaben. Solche Agenden entziehen sich (sogar) einer Ausgliederung aus
dem unmittelbaren staatlichen Bereich und (erst recht) auch einer Privatisierung (Rill, 2002,
S. 106). In der Judikatur und Literatur werden Regelungen betreffend die Sicherheitsbehdrden,
das Bundesheer (innere und GuBere Sicherheit), die Schulbehérden, die Strafgewalt, AuBenpo-
litik und der Kernbereich der Verwaltung des Zivildienstes genannt (z.B. Berka, 2021, Rz 222;
Ohlinger und Eberhard, 2019, Rz 565; Rill, 2002, S. 101). Hier ist im Detail freilich einiges unklar, es
bestehen schwierige Abgrenzungsfragen (vgl. dazu Baumgartner, 2006, S. 69; Groschedl, 2014,
S. 75; Heller, 2006, S. 241; Raschauer, 2005, S. 18).

Hinsichtlich der rechtlichen Grenzen der VerfGgung Uber kritische Infrastrukturen steht an dieser
Stelle jene technische Infrastruktur im Mittelpunkt, die der Besorgung ,staatlicher Kernaufga-
ben" dient. Der Bereich solcher Kernaufgaben figt sich jedoch nicht systematisch zu jenem
der kritischen Infrastruktur, sondern liegt quer dazu. Folgt man hier der Aufzdhlung des Teils 2
des Anhangs zum InvKG, finden sich kritische Infrastrukturen z.B. in den Bereichen Energie, In-
formationstechnik, Gesundheit, Lebensmittel oder auch Telekommunikation, also in Gebieten,
die nicht mit staatlichen Kernaufgaben in Verbindung gebracht werden. Dann aber findet sich
im erw@hnten Anhang als kritische Infrastruktur auch der Bereich der ,Verteidigung" sowie die
wverfassungsmaBigen Einrichtungen*2s, also Bereiche, die zu den staatlichen, privatisierungsfes-
ten Kernaufgaben gezdhlt werden. Da Beteiligungen an Einrichtungen, die solche Kernaufga-
ben wahrnehmen, schon mangels Ausgliederung nicht bestehen kénnen, kdnnen sich solche
auch kinftig nie im Portfolio der OBAG befinden. Daher kdnnen kritische Infrastrukturen, die
sich im Bereich staatlicher Kernaufgaben befinden, im Folgenden auBer Acht gelassen wer-
den.

2.1.4 Ergebnis

Mit Bezug auf jene Beteiligungen, die von der OBAG in ihnrem Portfolio gehalten werden, kann
als Ergebnis der verfassungsrechtlichen Untersuchung festgehalten werden, dass das Verfas-
sungsrecht einer VerfGgung Uber entsprechende kritische Infrastrukturen auch im Sinne der
Ubertragung des Eigentums an Private nicht grundsdtzliich entgegensteht. Es lassen sich dem
Verfassungsrecht auch keine gebotenen staatlichen ,Mindestbeteiligungen” betreffend die
EigentUmerschaft an solchen Infrastrukturen entnehmen.

Eine klar normative Ausnahme stellt diesbezUglich nur das BVG betreffend die Eigentumsver-
hdltnisse in der E-Wirtschaft dar. In einem rechtlich abgestuften, programmatischen Sinn kann

26 7y deren Schutz ist gemdB Art 79 Abs 2 Z 1 lit a B-VG das Bundesheer berufen.
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dies aufgrund der Staatszielbestimmung Uber die Sicherstellung der Wasserversorgung auch fur
diese festgehalten werden.

In aller Regel ist der Staat zwar verpflichtet, die Versorgung der Bevolkerung mit den fUr sie
grundlegenden Leistungen und GuUtern sicherzustellen, daraus kann aber nicht das Erfordernis
einer staatlichen (Teil-)EigentUmerschaft abgeleitet werden, was auch die eben zitierten ver-
fassungsrechilichen Sonderbestimmungen belegen. Vielmehr steht dem Staat bei der Wahr-
nehmung seiner diesbezuglichen Gewdhrleistungsverantwortung ein groBer Spielraum zu, der
esihm z.B. ebenso ermdglicht, staatliches Eigentum an betroffenen Anlagen zu halten wie die-
ses auch aufzugeben und die Versorgung auf andere Art und Weise — etwa durch staatliche
Regulierung oder Bewilligungspflichten — sicherzustellen.

2.2 Begriff der , kritischen” Infrastruktur in rechtlicher Hinsicht

2.2.1 Aligemein

Bereits in den vorstehenden Punkten wurde der Terminus der (hier interessierend objekt- und
funktionsbezogenen) Infrastruktur als unbestimmtes Plastikwort identifiziert. Umso komplexer er-
scheint eine Definition des um das Element der KritikalitGt erweiterten Begriffs der ,kritischen
Infrastruktur”. Die Verschrédnkung zweier ,nebuldser Worter" fUhrt naturgemas zu erhndhten Ver-
stdndnisproblemen.?” Dies auch im Lichte des Umstandes, dass es sich um eine Begriffsschép-
fung jingerer Zeit handelt, die aus sicherheitspolitischen Diskussionen in Amerika entstammend
auch in den rechtswissenschaftlichen Diskurs in Europa Eingang gefunden hat.28

Ausgehend vom weiten Infrastrukturbegriff (vgl. Dorr, 2014, S. 328ff.) erweist sich das Aftribut
»krifisch* als einschrdnkendes Merkmal.?? Ganz allgemein soll damit die Relevanz und Bedeut-
samkeit einer Infrastruktur zum Ausdruck gebracht werden, die erst bei einem negativen Ereig-
nis, n&mlich ihrem Ausfall, zutage tritt (Fekete, 2018, S. 168). Eine stdrkere Konturierung erfuhr
die Formulierung ,kritische Infrastruktur im Gefolge von Terroranschl&gens0 durch europdische
Impulse zum Schutz derartiger Einrichtungen (Vgl. Europdische Kommission, 2004; 2005; 2006).
Kritische Infrastrukturen sind nach der Mitteilung der Kommission — ,,Schutz kritischer Infrastruktu-
ren im Rahmen der Terrorismusbekdmpfung” ,,materielle und informationstechnologische Ein-
richtungen, Netze, Dienste und Anlageguter, deren Stérung oder Vernichtung gravierende
Auswirkungen auf die Gesundheit, die Sicherheit oder das wirtschaftliche Wohlergehen der
BUrger sowie auf das effiziente Funktionieren der Regierungen in den Mitgliedstaaten hatte*
(Europé&ische Kommission, 2004). Wenngleich dadurch erste Uberlegungen zusammengefasst

27 In diesem Sinne Guckelberger (2019, S. 525).

2 Vgl. beispielhaft die Diskussion bei Schardel (2009, S. 436).

2 Freilich pointiert fragt Engels (2018, S. 19) danach, ob es Uberhaupt unkritische Infrastruktur geben kénne, zumal zur
geldaufigen Definition von Infrastruktur ihre Basisfunktion gehdre, wonach sie als Voraussetzung fUr das Funktionieren
einer gegebenen Gesellschaft, Wirtschaft etc. gelte und illustriert damit die begriffliche Unschdrfe.

30 Nicht verkannt wurde freilich, dass nicht nur strafbare Handlungen, sondern auch Naturkatastrophen, Unfdlle und
Nachl@ssigkeit kritische Infrastrukturen in ihrem Betrieb stéren, besch&digen oder vernichten kénnen. Siehe dazu das
Grinbuch vom 17. November 2005 Uber ein Europdisches Programm fUr den Schutz kritischer Infrastrukturen (Europdi-
sche Kommission, 2005, S. 2).
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wurden, I@sst sich eine Verrechtlichung der Begrifflichkeiten daraus aber noch nicht ableiten.
Es geht bei diesen grundsatzlichen Aussagen vor allem um die Schaffung eines Rahmens for
die einzelfallbezogene Identifikation potentiell kritischer Infrastrukturen. Im gesteckten Korseft
dieser Betrachtung interessiert jedoch vielmehr die sogleich n&her zu beleuchtende Definition
als Rechtsbegriff. Auf die allgemeinen Erwdgungen ist daher nicht nédher einzugehen.

2.2.2 Definition als Rechtsbegriff(e)

Als Rechtsbegriff hat | kritische Infrastruktur u.a. mit entsprechenden Legaldefinitionen mehr-
fach in die europdische wie auch die nationale Rechtsordnung Eingang gefunden.

Wdahrend § 74 Abs 1 Z 11 StGB (BGBI 1974/60 idF BGBI 1 2021/159) kritische Infrastrukturen folgen-
dermafBen definiert3!:

»Einrichtungen, Anlagen, Systeme oder Teile davon, die eine wesentliche Bedeu-
fung far die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit, die Landesverteidigung
oder den Schutz der Zivilbevolkerung gegen Kriegsgefahren, die Funktionsféhigkeit
Offentlicher Informations- und Kommunikationstechnologie, die VerhUtung oder Be-
ké&mpfung von Katastrophen, den &ffentlichen Gesundheitsdienst, die Sffentliche
Versorgung mit Wasser, Energie sowie lebenswichtigen Gutern, das 6ffentliche Ab-
fallentsorgungs- und Kanalwesen oder den &ffentlichen Verkehr haben.*

umschreibt § 22 Abs 1 Z 6 SPG (BGBI 1991/566 idF BGBI | 2021/190) den Begriff im Zusammen-
hang mit dem vorbeugenden Schutz von Rechtsgutern weniger umfassend wie folgt:

wEinrichtungen, Anlagen, Systemen oder Teilen davon, die eine wesentliche Be-
deutung fUr die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit, die Funktionsféhig-
keit &ffentlicher Informations- und Kommunikationstechnologie, die VerhUtung
oder Bek&mpfung von Katastrophen, den &ffentlichen Gesundheitsdienst, die &f-
fentliche Versorgung mit Wasser, Energie sowie lebenswichtigen GUtern oder den
offentlichen Verkehr haben."

Die Richtlinie 2008/114/EG des Rates vom 8. Dezember 2008 Uber die Ermittlung und Auswei-
sung europdischer kritischer Infrastrukturen und die Bewertung der Notwendigkeit, ihren Schutz
zuU verbessern (ABI 2008 L 345/75) grenzt. in ihnrem Art 2 lit a kritische Infrastrukturen als

»Anlage, ein System oder ein Teil davon, die von wesentlicher Bedeutung fUr die
Aufrechterhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funktionen, der Gesundheit, der Si-
cherheit und des wirtschaftlichen oder sozialen Wohlergehens der Bevélkerung sind

31 Dies in Umsetzung der Richtlinie 2013/40/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. August 2013 Uber
Angriffe auf Informationssysteme und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2005/222/J1 des Rates, ABI 2013 L 218/8;
Vgl. insbesondere Erw&gungsgrund 4: ,,Als kritische Infrastrukturen kdnnten in Mitgliedstaaten befindliche Anlagen, Sys-
teme oder deren Teile angesehen werden, die von wesentlicher Bedeutung fUr die Aufrechterhaltung grundlegender
gesellschaftlicher Funktionen, der Gesundheit, der Sicherheit und des wirtschaftlichen oder sozialen Wohlergehens der
Bevodlkerung sind, wie etwa Kraftwerke, Verkehrsnetze oder staatliche Netze, und deren Stérung oder Zerstérung er-
hebliche Auswirkungen auf einen Mitgliedstaat hatte, da diese Funkfionen nicht aufrechterhalten werden kdnnten.”
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und deren Stérung oder Zerstérung erhebliche Auswirkungen auf einen Mitglied-
staat hatte, da diese Funktfionen nicht aufrechterhalten werden kénnten*

ab.

Das Osterreichische Programm zum Schutz kritischer Infrastrukturen (Bundeskanzleramt Oster-
reich und Bundesministerium fUr Inneres, 2014) trifft folgende Begriffsbildung:

»Kritische Infrastrukturen im Sinne dieses Masterplans sind jene Infrastrukturen (Sys-
feme, Anlagen, Prozesse, Nefzwerke oder Teile davon), die eine wesentliche Be-
deutung fir die Aufrechterhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funktionen haben
und deren Stérung oder Zerstérung schwerwiegende Auswirkungen auf die Ge-
sundheit, Sicherheit oder das wirtschaftliche und soziale Wohl groBer Teile der Be-
vélkerung oder das effektive Funktionieren von staatflichen Einrichtungen haben
wdrde. "

SchlieBlich legt das InvKG (BGBI | 2020/87) in der Anlage Teil 2 seit kurzem folgende Definition
zu Grunde:

wAls  kritisch" sind Infrastrukturen im Sinne von Z 1 [Anm: Einrichtungen, Systeme,
Anlagen, Prozesse, Netzwerke oder Teile davon], [...] anzusehen, die eine wesent-
liche Bedeutung fur die Aufrechterhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funktionen
haben, weil deren Stérung, Zerstérung, Ausfall oder Verlust schwerwiegende Aus-
wirkungen auf die Gesundheit, Sicherheit oder das wirtschaftliche und soziale Wohl
der Bevdlkerung oder das effektive Funktionieren von staatlichen Einrichtungen ha-
ben wirde.*

Trotz in Nuancen abweichender Formulierungen |Gsst sich in den verwendeten Rechtsbegriffen
ein gemeinsamer (wenngleich unscharfer) Kern erkennen. Dabei ist iSd jungsten Definition in
der Anlage Teil 2 zum InvKG darauf abzustellen, dass die betreffende Infrastruktur in ihrem wei-
ten Verst@ndnis dann als kritisch zu identifizieren ist, wenn sie eine wesentliche Bedeutung fiir
die Aufrechterhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funktionen hat, weil es durch deren Ausfall
oder Stérung iSe prognostischen Betrachtung zu schwerwiegenden Auswirkungen auf das
Wohl der Bevdlkerung oder auf das effektive Funktionieren staatlicher Einrichtungen kommen
kann (vgl. auch RV 240 BIgNR 27. GP 15). Ob dies im Einzelfall zutrifft unterliegt einer kontextbe-
zogenen3?2 Beurteilung, die Merkmale eines beweglichen Systems aufweist. So nennt bereits die
Mitteilung der Kommission — ,,.Schutz kritischer Infrastrukturen im Rahmen der Terrorismusbe-
kadmpfung" drei Faktoren zur Bestimmung potenziell kritischer Infrastrukturen:33

32 |m hier interessierenden Kontext wohl UberschieBend sind von einem anderen Telos getragene strafrechtliche Best-
immungen, wonach beispielsweise (auch einzelne) Einsatzfahrzeuge wesentliche Bestandteile der kritischen Infrastruk-
tur sind (OGH 22.10.2021, 12 Os 118/21a) oder die Vergitterung des Zellenfensters einer Justizanstalt einen wesentlichen
Bestandteil kritischer Infrastruktur nach § 74 Abs 1 Z 11 StGB darstellt (RIS-Justiz RSO133639). Zur Infrastruktur insgesamt:
Guckelberger (2019).

33 Zum Folgenden (Europdische Kommission, 2004, S. 3ff.). Siehe weiters Art 3 Abs 2 der Richtlinie 2008/114/EG des Rates
vom 8. Dezember 2008 Uber die Ermittlung und Ausweisung europdischer kritischer Infrastrukturen und die Bewertung
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(a) Reichweite — der Verlust eines kritischen Infrastrukturelements wird anhand der GroBe
des geografischen Gebietes beurteilt, das durch seinen Verlust oder seine Nichtverfug-
barkeit beeintréchtigt wird — auf internationaler, nationaler, Provinz-/Gebiets- oder lo-
kaler Ebene;

(b) Schwere — zur Bewertung dieses Aspekts werden weitere Subkriterien genannt: Aus-
wirkungen auf die Allgemeinheit (die Zahl der betroffenen Personen, Todesopfer, Er-
krankungen, schwere Verletzungen, Evakuierung), wirtschaftliche Auswirkungen (Aus-
wirkungen auf das BIP, Schwere des wirtschaftlichen Verlusts und/oder Minderung der
Qualitét von Erzeugnissen oder Dienstleistungen), Auswirkungen auf die Umwelt, gegen-
seitige Abhdangigkeit (Abhdngigkeit der kritischen Infrastrukturelemente untereinander),
politische Auswirkungen (Vertrauen in die Fahigkeiten der Regierung);

(c) Zeitliche Auswirkungen — anhand dieses Kriteriums wird festgelegt, zu welchem Zeit-
punkt der Verlust eines Elements schwerwiegende Auswirkungen haben kdnnte (z.B. so-
fort, nach 24-48 Stunden, nach einer Woche, zu einem anderen Zeitpunkt).

Eine frennscharfe Definition kritischer Infrastruktur kommt damit nicht in Frage. Der Bedeutungs-
gehalt des Rechtsbegriffs ist letztlich im Einzelfall und kontextabhdngig zu bestimmen. Ein Infra-
strukturelement ist nicht per se, sondern immer nur innerhalb eines Analyserahmens kritisch oder
nicht-kritisch.

Festzuhalten ist, dass das vielschichtige Konzept der Kritikalitat von einem , All-Gefahren-An-
satz" getfragen ist. Das bedeutet, dass das zu berUcksichtigende Gefahrenspektrum von Na-
furereignissen bis zu terroristischen und kriegerischen Auseinandersetzungen reicht. Dabei ru-
cken auch die Betreiber der betroffenen Infrastrukturen in den Fokus der Betrachtungen. Daher
Uberrascht es nicht, wenn Untersuchungen zur kritischen Infrastruktur vermehrt auch Aspekten
der privaten (Bundesministerium des Innern, 2009) (und ausl@ndischen) EigentUmerschaft Be-
achtung schenken. Dies ist wiederum vor dem Hintergrund zu sehen, dass einschlégige Infra-
strukfuren hdaufig nicht als kritische Infrastrukturen, sondern als Infrastrukturen der Daseinsvor-
sorge in (auslandisches) privates Eigentum Gbergegangen sind34 und dass sich jede Stérung
einer (kritischen) Infrastruktur umso starker auswirkt, je weniger stéranfdllig die Infrastrukturen in
einem Land sind. Dieses ,,Verletzlichkeitsparadoxon wird kontinuierlich verstarkt, indem Ab-
hdangigkeit etwa von der Verfugbarkeit elektrischen Stroms oder von Informations- und Kom-
munikationstechniken stetig steigt (Bundesministerium des Innern, 2009).

2.2.3 Ergebnis

Alles in allem zeigt sich, dass es sich bei , kritischer Infrastruktur® zwar um einen vielfach legalde-
finierten Rechtsbegriff handelt, der allerdings einen kaum abgrenzbaren Gehalt aufweist. Ge-
meinsames Merkmal der Definitionen ist die wesentliche Bedeutung kritischer Infrastrukturen for

der Notwendigkeit, ihnren Schutz zu verbessern. Ahnlich stellt das deutsche Bundesamt fir Bevélkerungsschutz und Ka-
tastrophenhilfe (2019) bei der Identifizierung kritischer Infrastrukturen auf die drei Kriterien Qualitat, Quantitat und Zeit
ab.

34 Diesen Aspekt betont zutreffen Krings (2020).
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die Aufrechterhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funktionen und damit einhergehend das
Gefahrenpotential schwerwiegender Auswirkungen bei einem Ausfall oder einer Stérung eben-
dieser.3> Ob eine derartige kritische Funktion einer Infrastruktur gegebenist, ist einzelfallbezogen
im Rahmen eines beweglichen Systems anhand maoglicher Auswirkungen auf verschiedene
Gesellschaftsbereiche zu ermitteln.

Nicht Ubersehen werden darf bei alledem, dass der Begriff der ,kritischen Infrastruktur® nicht
statisch zu verstehen ist, sondern (u.a. aufgrund rascher technologischer Entwicklungen in die-
sen Bereichen) einer steten Dynamik unterworfen ist. So kann sich die Kritikalitéat einer Infrastruk-
tur durch deren Bedeutungsverlust oder -gewinn im Zeitverlauf &dndern (Engels, 2018).

2.3 Unionsrechtlicher Rahmen betreffend Verfugungen uber kritische Infrastrukturen

2.3.1 Aktuelle Entwicklung betreffend die rechtlichen Moglichkeiten einer ,Verfigung Uber
kritische Infrastrukturen”

Am 10.5.2017 verdffentlichte die Europdische Kommission ihr Reflexionspapier ,,Die Globalisie-
rung meistern* (Europdische Kommission, 2017a.). Ihr grundsatzlicher Zugang dabei ist, eine of-
fene und regelbasierte Welthandelsordnung (mit) zu gestalten. Gleichzeitig betont die Kom-
mission im folgenden Diskussionsprozess jedoch, dass die EU nicht zogern wirde zu handeln,
»um ihre Burgerinnen und Burger und ihre Wirtschaft zu schitzen, wenn ausldndische Staaten
oder Unternehmen unfaire Praktiken anwenden oder hinsichtlich der Sicherheit und der &ffent-
lichen Ordnung Grund zu Bedenken liefern.” (Europdische Kommission, 2017c). In Bezug auf
das hier zu behandelnde Thema der rechtlichen Grenzen der VerfUgung UGber kritische Infra-
strukturen ist damit der unionsrechtliche Rahmen in aller KUrze und recht allgemein abgesteckt.

Sperzifisch in Bezug auf ausldndische Direktinvestitionen ist sich (nicht nur) die Kommission be-
wusst, dass diese zundchst einmal unbestritten einen wichtigen Faktor fUr Wirtschaftswachstum,
Beschdaftigung und Innovation darstellen (vgl. Yalgin, 2020). Gleichzeitig haben die Sorgen der
Kommission vor einem , Ausverkauf* im Bereich kritischer Infrastrukturen bzw. strategischer Un-
ternehmen oder auch SchlUsseltechnologien aufgrund einschneidender Vorkommnisse, wie
Black-Out, Terroranschldge und COVID-Pandemie, deutlich zugenommen.3¢

Daher hat die Kommission zundchst einen Vorschlag fUr eine Verordnung zur Schaffung eines
Rahmens fUr die Uberprifung auslédndischer Direktinvestitionen aus Drittstaaten (Foreign Direct
Investment, FDI) in der Europd@ischen Union (Europd&ische Kommission 2017b) und im Anschluss
daran die entsprechende Verordnung, die sogenannte EU-FDI-Screening-Verordnung (ABI
2019 L 791/1) auf den Weg gebracht.

35 Guckelberger (2019) identfifiziert auf Basis der Richtlinie 2008/114/EG zutreffend eine Einstufung einer Infrastruktur als
kritisch anhand von Grenzwerten, die sich nach der Schwere der Auswirkungen einer (Zer-)Stérung der Infrastruktur
richten.

36 Dass auslandische Direktinvestitionen durchaus zweischneidig zu sehen sind, zeigt das Beispiel, dass Griechenland
nach dem (mehrheitlichen) Verkauf des Hafens von Pirdus an den staatlichen chinesischen Logistikkonzern China
Cosco Shipping im Gefolge der griechischen Schuldenkrise im UN-Menschenrechtsrat erstmals nicht mit seinen euro-
pdischen Partnern fUr eine Verurteilung von China gestimmt hat (vgl. Ladurner und Richter, 2017).
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Ihr an dieser Stelle nur kurz angerissener Inhalt besteht in der Schaffung eines Rahmens fir die
(insgesamt in der Union dann etwas kohdrentere) Uberprifung ausléndischer Direktinvestitio-
nen aus Drittstaaten durch die Mitgliedstaaten aus Grinden der Sicherheit oder der 6ffentli-
chen Ordnung? sowie fUr einen entsprechenden Kooperationsmechanismus sowohl zwischen
den Mitgliedstaaten untereinander als auch zwischen den Mitgliedstaaten und der Europdi-
schen Kommission, der es allen Beteiligten ermoglicht, zu einer Investition Stellung zu nehmen,
die die Sicherheit oder die éffentliche Ordnung voraussichtlich beeintréchtigt. Die Verordnung
deckt eine groBe Bandbreite an Investitionen ab, durch die ,,dauerhafte und direkte Verbin-
dungen zwischen Investoren aus Drittstaaten — einschlieBlich staatlicher Stellen — und Unterneh-
men, die eine wirtschaftliche Tatigkeit in einem Mitgliedstaat ausuben, geschaffen oder auf-
rechterhalten werden*38,3?

Die Verordnung verpflichtet die Mitgliedstaaten, die (noch) keinen Mechanismus zur Uberpri-
fung von Direktinvestitionen haben, nicht, einen solchen einzurichten. Sofern sich ein Mitglied-
staat aber dazu entschlieBt, ausl@ndische Direktinvestitionen mit Blick auf die Gewdhrleistung
der Sicherheit und der 6ffentlichen Ordnung zu Uberpriufen, hat er den durch die Verordnung
geschaffenen Rahmen einzuhalten. Dieser enthdlt insgesamt jedoch keine strengen, substan-
fiell verpflichtenden Vorgaben. Die Verordnung sieht auch keine Schwellenwerte oder Defini-
tionen fUr eine die Uberprifung auslésende Beteiligung oder Beherrschung von Unternehmen
vor. Auch eine verbindliche Festlegung von Bereichen oder Sektoren besteht in der Verord-
nung nicht. In all diesen Belangen besteht Handlungsfreiheit der Mitgliedstaaten (Jaeger, 2019;
Ehrle, 2021).

In Osterreich traf die Verordnung seinerzeit auf den damaligen § 25a AuBWG 2011 (BGBI |
2011/26; Barbist, 2020; Yalgin, 2020),40 der die Moglichkeit vorsah, Beteiligungen an bestimmten
Unternehmen im Interesse der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung zu beschrénken. Im Ge-

37 Wenn der 6sterreichische Gesetzgeber im InvKG auf eine Gefdhrdung der Sicherheit und der &ffentlichen Ordnung
weinschlieBlich der Krisen- und Daseinsvorsorge" abstellt, kann dies den Katalog zul&ssiger Eingriffe in unionale Grund-
freiheiten natUrlich nicht erweitern, es bringt aber zutreffend den Umstand zum Ausdruck, dass kritische Infrastrukturen
hdufig auch zur Erbringung daseinsvorsorgender Leistungen dienen und so im doppelten Sinne als versorgungsrelevant
gelten.

38 Erwdgungsgrund 9 der VO.

3 Grundsatzlich kann beziglich der Beteiligung an Unternehmen zwischen Direkt- und Portfolioinvestitionen unterschie-
den werden. Direktinvestition sind nach der Nomenklatur fir den Kapitalverkehr (Anhang | zur Kapitalverkehrsrichtlinie)
wInvestitionen jeder Art durch natUrliche oder juristische Personen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter
und direkter Beziehungen zwischen denjenigen, die die Mittel bereitstellen, und den Unternehmen, fUr die die Mittel
zum Zwecke einer wirtschaftlichen Tatigkeit bestimmt sind". Diese Merkmale werden vom EuGH insoweit konkretfisiert,
als bei Beteiligungen an neuen oder bereits bestehenden Unternehmen das Ziel der Schaffung oder Aufrechterhaltung
dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen voraussetzt., dass die Unternehmensanteile ihrem Inhaber entweder nach den
nationalen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften oder aus anderen Grinden die Mdglichkeit geben, sich tatséchlich
an der Verwaltung dieser Gesellschaft oder an ihrer Kontrolle zu beteiligen. Ist dies nicht der Fall, dann handelt es sich
bei der Investition um eine Porifolioinvestition zu Zwecken der Kapitalanlage. Wegen der Nennung in besagtem An-
hang unterfallen Direktinvestitionen tatbestandlich der Kapitalverkehrsfreiheit ebenso wie Portfolioinvestitionen (Wojcik,
2015, Rz 64).

40 Zur Entwicklung allgemein auch Klaushofer (2015).
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folge der EU-FDI-Screening-Verordnung wurde in Osterreich allerdings das Investitionskontroll-
gesetz (InvkKG) (BGBI | 2020/87) in Kraft gesetzt., das § 25a AuBWG aufhob. Im Interesse der
Transparenz und der Rechtssicherheit wurden vor allem auch die ,,Kriterien fir eine mogliche
Gefdahrdung der Sicherheit oder 6ffentlichen Ordnung wesentlich detaillierter formuliert.” (RV
240 BIgNR 27. GP, 1). Dies ist hier deshalb von grundlegender Bedeutung, weil dieses Gesetz
heute die wesentliche Moglichkeit zur Beschrdnkung der Verfiigung Uber kritische Infrastruktu-
ren darstellt.

Diese durch das nationale Gesetz ermdglichten VerfiGgungsbeschrénkungen Uber kritische Inf-
rastrukturen bedeutet freilich die Mdglichkeit, unionsrechtlich grundgelegte Binnenmarktfrei-
heiten, namentlich die Niederlassungs- und die Kapitalverkehrsfreiheit, zu beschranken. Dies
hat wiederum zur Folge, dass sich die entsprechenden Bestimmungen des InvKG bzw. seine
Anwendung insgesamt, insbesondere also auch die Frage der (Nicht-)Genehmigung entspre-
chender Verfugungsgeschdafte, im diesbeziglich unionsrechtlich vorgegebenen Rahmen be-
wegen mussen. Dieser Rahmen ist im Folgenden —im erforderlichen AusmalB — darzustellen.

2.3.2 Verfugungsbeschrankungen als Eingriff in die Niederlassungs- und/oder
Kapitalverkehrsfreiheit

GrenzUberschreitende Investitionen unterfallen der primérrechtlich garantierten Kapitalver-
kehrsfreiheit (Art 63 AEUV). Der Anwendungsbereich dieser primdarrechtlich normierten Grund-
freiheit ist erdffnet, wenn Kapital grenziberschreitend von einem Mitgliedstaat der EU in einen
anderen oder von einem Mitgliedstaat in einen Drittstaat oder auch umgekehrt transferiert
wird. Somit sind —im Unterschied zu den anderen Grundfreiheiten — auch entsprechende Trans-
aktionen von bzw. nach Drittstaaten von dieser Binnenmarktgarantie erfasst (Klamert, 2021, Rz
741; Glaesner, 2019, Rz 8). Dieser weite Anwendungsbereich findet seine Begrindung im glo-
balen Charakter von Finanztransaktionen, anzuwenden ist eine ,,verkehrsorientierte, nicht eine
binnenmarkt- bzw. unionsburgerorientierte” Betrachtungsweise (Ukrow und Ress, 2021a, Rz
146).

Wesentliches Charakteristikum und zugleich Unterscheidungskriterium zu den anderen Grund-
freiheiten ist die Definition des Kapitalverkehrs als nicht in Zusammenhang mit einer anderen
Grundfreiheit stehende - in der Regel einseitige — Wertlbertfragung aus einem Staat in einen
anderen, die zugleich eine Vermoégensanlage darstellt. Umfasst ist sowohl der Verkehr mit Sach-
kapital (z.B. Immobilien, Unternehmensbeteiligungen) als auch mit Geldkapital (z.B. Wertpa-
piere) (z.B. Wojcik, 2015, Rz 4; Glaesner, 2019, Rz 10).4! Typischerweise fallen darunter unter an-
derem auch der Erwerb von Immobilien, Aktien oder Gesellschaftsanteilen als Anlage.

Die Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit ergibt sich daraus, dass die Kapitalverkehrsfreiheit
nur mit der Ubertragung von Kapital zu Investitionszwecken verbunden ist. Die Beteiligung an
einem Unternehmen unterfdllt (neben der Kapitalverkehrsfreiheit auch) der Niederlassungsfrei-
heit, wenn die Beteiligung es dem Investor ermdglicht, einen bestimmenden bzw. sicheren Ein-
fluss auf die Entscheidungen dieser Gesellschaft auszuUben. Es geht also um eine Steuerung

41Zum Einschluss auch des ,,Datenkapitals" Ukrow und Ress (2021a, Rz 163).
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eines Unternehmens. Andernfalls ist die Kapitalverkehrsfreiheit vorrangig.42 Sowohl Direkt- als
auch Portfolioinvestitionen unterfallen aber stets (auch) der Kapitalverkehrsfreineit (Wojcik,
2015, Rz 64). Dies ist fUr die vorliegende rechtliche Studie entscheidend, weil nur so die erga-
omnes Liberalisierung, also der Anwendungsbereich auch der engen Ausnahmeregelungen
der Grundfreiheiten (VerhdaltnismdaBigkeitsprinzip) in Richtung Drittstaatsangehoérige, fUr die die
Niederlassungsfreiheit nicht gilt, erdffnet ist.

So kann ein staatliches Einspruchsrecht gegen die VerduBerung von Anteilen an 6ffentlichen
Unternehmen in bestimmten sensiblen Sektoren — wie der EUGH festgehalten hat43 — grundsétz-
lich in beide Grundfreiheiten, die Niederlassungs- und die Kapitalverkehrsfreiheit, eingreifen.
Ihre Unterscheidung ist insbesondere bei Drittstaatssachverhalten von groBer Bedeutung, well
sich die Niederlassungsfreineit auf diese im Unterschied zur Kapitalverkehrsfreiheit nicht bezieht.
Wirkt eine Norm nach ihrer Zielsetzung allgemein und vorbehaltlos gegen , jedermann®, besteht
ebenso wie in dem Fall eines ,,unmittelbaren Eingriffs in die Kapitalverkehrsfreiheit, der nur mit-
telbar zu einem Hindernis fUr die Niederlassungsfreiheit fUhrt* ein Anwendungsvorrang der Kap-
talverkehrsfreiheit (vgl. Ukrow und Ress, 2021a, Rz 382).

Wichtig ist zu sehen, dass beide Grundfreiheiten nicht nur Diskriminierungsverbote, sondern
darUberhinausgehend auch Beschrdankungsverbote darstellen. Das bedeutet, dass nicht nur
(EU-)Auslander — z.B. offen wegen ihrer Staatsangehdrigkeit oder versteckt aufgrund von
Sprach- oder Wohnsitzerfordernissen, die von Inldndern regelmaBig, von (EU)Ausldndern aber
regeImdasig nicht oder nur selten(er) erfillt werden — diskriminierende MaBnahmen verboten
sind, sondern auch sogenannte (bloBe) Beschrankungen der Grundfreiheiten. Damit sind auch
alle nichtdiskriminierenden und unterschiedslos anwendbaren nationalen MaBnahmen von der
Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreineit erfasst. Art 63 AEUV untersagt so alle MaBnah-
men, ,die geeignet sind, Gebietsfremde von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die in
diesem Mitgliedstaat Ansdssigen von Investitionen in anderen Staaten abzuhalten",44 solche
Investitionen also ,weniger atftraktiv machen.4s

42 Vgl. fUr viele und mit weiteren Nachweisen Schroeder (2021, S. 295, Rz 168); Glaesner (2021a, Rz 15 1.).

43Vgl. EUGH Rs C-326/07, Kommission/Italien, Slg 2009, 1-2291.

44 EUGH RS C- 641/17, College Pension Plan of British Columbia, EU:C:2019:960 Rn 48 (Kérperschaftsbesteuerung von
Dividendenzahlungen). Bei einer solch weiten Interpretation des Beschr&nkungsverbots in Art 63 AEUV stellt sich freilich
die Frage, ob nichtdiskriminierende rechtliche Bedingungen fir den Kapitaltransfer, die sich auf den Zugang zum Kao-
pitalmarkt eines Mitgliedstaats nicht nachteilig auswirken, im Sine der Keck-Rechtsprechung des EuGH (,,Verkaufsmo-
dalitéten") von der Anwendung des Art 63 AEUV ausgenommen sind (z.B. borse- oder gesellschaftsrechtliche Publizi-
tats- oder grundbuchrechtliche Vorschriften, Beurkundungspflichten bei Grundsticken, allgemeine steuerliche Rege-
lungen). DiesbezUglich besteht einerseits noch keine einschldgige Rechtsprechung, andererseits kann dieser Aspekt
hier angesichts des Gutachtensauftrags vernachldssigt werden. Vgl. dazu Ukrow und Ress (20210, Rz 204).

45 7.B. EUGH Rs C-367/98, Kommission/Portugal, ECLI:EU:C:2002:326, Rn 46 ff.; Klamert (2021, Rz 744).
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2.3.3 Ausnahmen/Rechtfertigung

2.3.3.1 Grinde

In gewisser Weise kompensiert wird die weitreichende Geltung der Kapitalverkehrsfreineit auch
fUr Drittstaatsangehdérige durch sperzifische, erweiterte Moglichkeiten diesbeziglich Ausnah-
men vorzusehen. Diese finden sich in den Art 64 Abs 1 und 2, 66 und 215 AEUV, sind hier aber
nicht einschlagig.4¢

Daneben bestehen aber — so wie bei den anderen Grundfreiheiten auch — allgemeine Recht-
fertigungsgrinde, die einen Eingriff in die Niederlassungs- und die Kapitalverkehrsfreiheiten
rechtfertigen konnen.

Ausdrickliche Rechtfertigungsgrinde bestehen in dieser Hinsicht etwa nach Art 75 AEUV in
Bezug auf die VerhUtung und Bek&mpfung von Terrorismus (z.B. Einfrieren von Konten) und
nach Art 65 Abs 1 lit a AEUV hinsichtlich der unterschiedlichen Anwendung steuerrechtlicher
Vorschriften.

Art 65 Abs 1 lit b AEUV nennt schlieBlich aber auch die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten, ,,die
unerl@sslichen MaBnahmen zu treffen, um Zuwidernandlungen gegen innerstaatliche Rechts-
und Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem Gebiet des Steuerrechts und der Aufsicht
Uber Finanzinstitute, zu verhindern, sowie Meldeverfahren fir den Kapitalverkehr zwecks admi-
nistrativer oder stafistischer Information vorzusehen oder MaBnahmen zu ergreifen, die aus
Grunden der offentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind".47 Dieser (dritte) Recht-
fertigungsgrund in Art 65 Abs 1 lit b AEUV ist nun auch in Bezug auf die Frage nach den rechtli-
chen Moglichkeiten zur VerfUgung Uber kritische Infrastruktur beachtlich, wie sie hier zu unter-
suchen sind. Dabei ist zu berUcksichtigen, dass diesbezUglich keine vollstindige unionsrechtli-
che Begriffsprgung vorliegt, sondern fUr die Mitgliedstaaten ein gewisser Spielraum besteht,
die besonderen Umstdnde, die eine Berufung auf die Ausnahmebestimmung rechtfertigen,
auch im zeitlichen Wandel und auch von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat zu bestimmen (Ukrow
und Ress, 2021b, Rz 66).

Der EUGH legt hier einen engen MaBstab an und halt fest:

wErstens kbnnen insoweit die Mitgliedstaaten zwar im Wesentlichen weiterhin frei
nach ihren nationalen BedUurfnissen bestimmen, was die 6ffentliche Ordnung und
Sicherheit erfordern, doch sind diese Grinde im Gemeinschaftsrecht, insbesondere
wenn sie eine Ausnahme von dem grundlegenden Prinzip des freien Kapitalver-
kehrs rechtfertigen, eng zu verstehen |[...]. So kbnnen die &ffentliche Ordnung und
Sicherheit nur geltend gemacht werden, wenn eine tatsdchliche und hinreichend
schwere Geféihrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft ber(hrt [...].
Diese Grunde ddrfen Uberdies nicht von ihrer eigentlichen Funktion losgeldst und in
Wirklichkeit fur wirtschaftliche Zwecke geltend gemacht werden [...] (Follak, 2021,

46 \/gl. hierzu und zum Folgenden auch Ukrow und Ress (2021a, Rz 173 ff.).
47 Hervorhebung nicht im Original.
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Rz 12).48 AuBerdem muB jedem, der durch eine auf eine solche Ausnahme ge-
stUtzte beschrdnkende MaBnahme betroffen ist, ein Rechtsbehelf eréffnet sein [...].

Iweitens kénnen MaBnahmen, durch die der freie Kapitalverkehr eingeschrankt
wird, nur dann durch Grinde der &ffentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfer-
tigt werden, wenn sie zum Schutz der Belange, die sie gewdhrleisten sollen, erfor-
derlich sind, und auch nur insoweit, als diese Ziele nicht mit MaBnahmen erreicht
werden kénnen, die den freien Kapitalverkehr weniger einschranken [...J".4°

Als offentliche Ordnung hat der EUGH ,,hoheitlich festgelegte Grundregeln, die wesentliche In-
teressen des Staates berlhren” bezeichnet. Die offentliche Sicherheit stellt einen besonders
hervorgehobenen Teil der 6ffentlichen Ordnung dar und betrifft ,,grundlegende Interessen des
Staates, wie die Aufrechterhaltung wesentlicher 6ffentlicher Dienstleistungen oder das sichere
und wirksame Funktionieren des Lebens des Staates, also die Sicherheit der Existenz eines Mit-
gliedstaats gegenUber inneren oder duBeren Einwirkungen.s0

An diesem Punkt ist nun daran zu erinnern, dass wesentlicher Zweck der EU-FDI-Screening-
Verordnung eine Vereinheitlichung der Behandlung von Direktinvestitionen aus Drittstaaten,
gerade hinsichtlich der Anwendung von Rechifertigungsgrinden fiir Beschrankungen solcher
Investitionen,5! ist.52 In der Literatur wird diesbeziglich nun darauf hingewiesen, dass die Ver-
ordnung den dargestellten, bisherigen ProfungsmaBstab spezifisch dahin modifiziere, dass es
kUnftig bei der Profung von Investitionen nicht mehr auf eine ,tatséchliche und hinreichen
schwere Gefdhrdung, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berhrt*, ankommen soll, son-
dern schon eine ,voraussichtliche Beeintrachtigung der &ffentlichen Ordnung oder Sicherheit*
die Moglichkeit staatlicher Eingriffe eréffnet. Das soll dazu fUhren, dass kritische Unternehmens-
erwerbe ,,vorausschauender" geprUft werden kédnnen (Ukrow und Ress, 2021a, Rz 193). Sowonhl
in den Materialen zur &sterreichischen DurchfUhrung der Verordnung, dem InvKG, als auch in
der verbreiteten Literatur wird dieser Ansatz jedoch nicht verfolgt. Der &sterreichische Gesetz-
geber hdlt demgegenUber ausdrucklich fest, dass es durch die EinfUhrung des InvKG inhaltlich
,ZU keiner Anderung gegenUber der geltenden Rechtslage*, also im Vergleich zum vor dem
INnvKG in Kraft gestandenen § 25a AuBWG, gekommen ist (RV 240 BIgNR 27. GP, 4). Auch wenn
eine ,,vorausschauendere" Einsch&fzung gewlnscht ist, mUssen fUr eine Beschré&nkung der ein-
schldgigen Grundfreiheiten die primdarrechtlich in Art 52 und 65 AEUV vorgegebenen, engen
(Ukrow und Ress, 2021b, Rz 71) Schranken bestehen bleiben, weil eine Verordnung als Sekun-
darrechtsakt daran nichts zu dndern vermag (vgl. Ehrle, 2021). Der Unterschied kénnte aber
ohnehin nur in Nuancen bestehen, weil auch das Erfordernis einer , tatsdchlichen und hinrei-

48 Der Schutzzweck der betroffenen nationalen Rechtsvorschrift muss also auBerhall des Kapitalverkehrs gelegen sein
und nur durch dessen Beschrénkung gewahrt werden kénnen.

49 EUGH Rs C-54/99, Scientology, Slg 2000, I-1335, Rn 17 (Hervorhebung nicht im Original). Vgl. Kélbl (2021).
%0 Mit zahlreichen Judikaturnachweisen Ukrow und Ress (2021b, Rz 67).

5! Direktinvestitionen stellen eine in der Nomenklatur der Kapitalverkehrsfreiheit ausdricklich genannte Form des Kapi-
talverkehrs dar.

52 7utreffend Follak (2021, Rz 12).
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chenden Gefdhrdung" eine gewisse in die Zukunft gerichtete, prognosehafte Beurteilung er-
fordert, ohne die der Begriff der Gefdhrdung inhalisleer bliebe. Dies zeigt etwa auch die so-
gleich wiedergegebene Entscheidung des EuUGH zu belgischen VerduBerungsbeschrénkungen
im Bereich der ElekfrizitGtsversorgung aus dem Jahr 2002.

SchlieBlich kommen - bei unterschiedslos angewandten MaBnahmen — auch ungeschriebene
zwingende Grunde des Allgemeininteresses als Rechtfertigung fUr eine Beschr@nkung (der Nie-
derlassungs- und) der Kapitalverkehrsfreineit, wie etwa Belange des Verbraucherschutzes, in
Betracht (Glaesner, 2019, Rz 29; Ukrow und Ress, 2021a, Rz 271).

2.3.3.2 VerhdltnismaBigkeit

In all diesen Fallen unterliegen Beschrénkungen aber den MaBstdlben des Verhaltnismasig-
keitsprinzips. Daher muss eine MaBnahme zur Einschrdnkung der Grundfreiheiten geeignet sein,
das mit ihr verfolgte Ziel zu erreichen. Sie darf Uberdies keine Eingriffe vorsehen, die Gber das
hinausgehen, was zur Erreichung des von dem Mitgliedstaat verfolgten Ziels erforderlich ist. Das
bedeutet — neben einer abschlieBenden Verhdaltnismd&Bigkeitsprifung im engeren Sinne — vor
allem, dass das angestrebte Ziel nicht auch mit einer weniger belastenden MaBnahme erreicht
werden kénnte (Schroeder, 2021, S. 242 (Rz 52); S. 301 (Rz 183)). Dieses so verstandene Verhdilt-
nismdaBigkeitsprinzip ist der MaBstab fUr nationale MaBnahmen, die die Grundfreiheiten be-
schrdnken. Innerstaatliches Recht ist — im Zweifel — auch in diesem Sinne zu interpretieren.

FUr die nachfolgende rechtliche Untersuchung bringt eine Entscheidung des EUGH (EUGH Rs
C-503/99, Kommission/Belgien, Slg 2002, 1-4809)% das Dargestellte am Beispiel staatlicher Ver-
duBerungsbeschrdnkungen beziglich des belgischen Stromnetzes (Versorgung in der Krise)
sehrillustrativ auf den Punkt. In einem Streit Gber Goldene Aktien stellte der EUGH fest, dass eine
staatliche Regelung, die Sonderaktien zugunsten des belgischen Staates schafft, und die sein
Widerspruchsrecht gegen VerduBerungen der Anteile an belgischen 6ffentlichen Unterneh-
men im Bereich der Energieversorgung oder gegen bestimmte Unternehmensentscheidungen
vorsieht, aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein kann. Zwar be-
stehe, so der EUGH, an der Sicherstellung der Energieversorgung im Krisenfall ein legitimes 6f-
fentliches Interesse, das moglicherweise sogar den Grunden der &ffentlichen Sicherheit im
Sinne von Arf 65 AEUV zugeordnet werden kénne, jedoch musse in jedem Fall eine tatsdchliche
und hinreichend schwere Gefdhrdung vorliegen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft be-
réhrt. AuBerdem musse die Regelung verhdltnismdaBig, also geeignet und erforderlich sein. Im
konkreten Fall ging die fragliche Regelung von der Entscheidungsfreiheit des Unternehmens
aus und sieht nur im Noftfall ein Tatigwerden der Regierungsbehdrden vor. DarUber hinaus war
die Regelung auf bestimmte Entscheidungen beschrankt, die die Energieversorgungsnetze be-

53 Folgende Zusammenfassung z.T. wortlich aus Schroeder, 2021, S. 301 (Rz 183).
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trafen. Uberdies bedurfte das Einschreiten des Staates einer férmlichen Begrindung. Dies un-
terliegt zudem einer wirksamen gerichtlichen Konftrolle. Aus diesen Grunden war die belgische
Reglung verhdltnismd&Big und eine gerechtfertigte Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit.>4

Fallt die Begrundung solcher staatlichen Beschrénkungen hingegen zu pauschal und unspezi-
fisch aus, kommt eine Rechtfertigung aufgrund eines dann unverhdaltnismdaBigen Eingriffs nicht
in Betracht (z.B. EUGH Rs C-326/07, Kommission/Italien, Slg 2009, I-2291, Rn 46 ff; EUGH Rs C-
112/05, Kommission/Deutschland, Slg 2007, 1-8995, Rn 74 ff.).

2.3.4 Ergebnis

Verfugungen Gber kritische Infrastrukturen berUhren die im unionalen Primérrecht grundgelegte
Niederlassungs- und/oder — besonders — die Kapitalverkehrsfreineit. Beschrinkungen dieser
Grundfreiheiten kbnnen im vorliegenden Zusammenhang aber dann gerechtfertigt sein, wenn
sie zur Sicherstellung der Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung unbedingt erforderlich sind.
Im Zusammenhang mit rechtlichen VerfGgungen Uber kritische Infrastrukturen mag dies ver-
mehrt der Fall sein, es darf aber auch dabei nicht aus den Augen verloren werden, dass bei
der Prufung von Beschrdnkungen ein strenger MaBstab anzulegen ist.

In Bezug auf kritische Infrastrukturen besteht seit kurzem sperzifisch die EU-FDI-Screening-
Verordnung. |hr Ziel ist vor allem auch die Schaffung eines einheitlichen Rahmens fiir die Kon-
trolle von Direktinvestitionen aus Drittsaaten. Das InvKG dient der DurchfUhrung der Verordnung
in Osterreich. Auch die dort vorgesehene Genehmigungspflicht muss sich in das restriktive
»Rechifertigungsregime” der Kapitalverkehrsfreiheit einflgen. W&hrend sich Drittstaatsange-
horige nGmlich auf die Niederlassungsfreiheit nicht berufen kénnen, ist dies in Bezug auf die
Kapitalverkehrsfreiheit sehr wohl der Fall. Zu beachten ist auch, dass das InvKG eine Unterschei-
dung zwischen EU-Ausldndern und Drittstaatsangehdrigen nicht vornimmt und in jedem Fall auf
die Gewdhrleistung der Sicherheit und 6ffentliche Ordnung abstellf. Dies gilt damit auch fir
Falle, in denen Drittstaatsangehorige Transaktionen tatigen wirden, die nur in die Niederlas-
sungsfreiheit eingreifen und ihnen mangels deren Anwendbarkeit keine (nur) verhdaltnismdagkige
Beschréankung garantieren wirde.

54Nicht zutreffend ist in ihrer Allgemeinheit die Feststellung von Klamert, EU-Recht? (2021) Rz 743, wonach ,,Pflichten zur
Einholung von Genehmigungen (selbst wenn diese regelmdaBig erteilt werden)" durch die Kapitalverkehrsfreiheit (in
jedem Fall) untersagt seien. Das dort zundchst zitierte Urteil bezieht sich denn auch auf den Devisenverkehr, fir den
diese Aussage (heute) stimmt. Wird die Sicherheit oder die 6ffentliche Ordnung tatsdchlich und hinreichend schwer
gefdhrdet, kann auch ein System der vorherigen Genehmigung erforderlich sein. Vgl. EUGH Rs C-54/99, Scientology,
Slg 2000, I-1335, Rn 20.
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3 Weiterer Gang der rechtlichen Untersuchung - Moglichkeiten der
Verfigung uber ,,Mobilfunkmasten*

3.1 Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Nachdem der verfassungs- und der unionsrechtliche Rahmen herausgearbeitet sowie die De-
finition kritischer Infrastruktur fUr die rechtliche Analyse hinsichtlich der Gutachtensfrage auf all-
gemeiner Ebene erarbeitet wurden, beschdaftigt sich der folgende Abschnift mit einem konkre-
ten Fallbeispiel, anhand dessen gezeigt werden kann, welche Problemstellungen bei derrecht-
lichen Beurteilung méglicher VerfGgungen Uber kritische Infrastrukturen im Detail bestehen.

Tatsdchlich gibt es eine ganze Fulle ganz unterschiedlicher kritischer Infrastrukturen.ss Es ist auf-
fragsgemdaB aber — was sinnvoll ohnehin nicht méglich wére — nicht Ziel der vorliegenden Stu-
die, all diese verschiedenen Arten kritischer Infrastrukturen zu untersuchen. Vielmehr interessiert
hier im nunmehr engeren Sinn eine Art spezifischer Infrastruktur im Bereich der Telekommunika-
fion, die zundchst unscharf als ,,Mobilfunkmasten' umschrieben ist. Untersuchungsgegenstand
ist im Folgenden also die Frage nach den rechtlichen Moglichkeiten — anders gewendet nach
den rechtlichen Beschrénkungen — hinsichtlich der Verfugung Uber Mobilfunkmasten.

Dies ist deshalb ein Uberaus geeignetes Untersuchungsobjekt, weil es mehrere Eigenschaften
in sich vereint, die es ermdglichen, anhand einer konkreten Untersuchung die einschldgigen
Fragestellungen zu entwickeln, diesbezigliche Probleme zu erlGutern, Antworten zu erarbeiten
und rechtlich moégliche Vorgehensweisen aufzuzeigen. So kénnen von einer konkreten Unter-
suchung allgemeinere, auch fur andere Sektoren gultige Ergebnisse hinsichtlich der rechtlichen
Maoglichkeiten einer VerfGgung Uber kritische Infrastrukturen gewonnen werden.

Im Konkreten eignen sich Mobilfunkmasten deshalb besonders gut fur eine exemplarische Un-
tersuchung, weil sie sich im Eigentum eines zum Portfolio der OBAG z&hlenden Unternehmens
(AT Telekom Austria) befinden. Dann bestehen bezuglich einer ,Verfugung" Uber diese Infra-
struktur — anders als in der ElektrizitGtswirtschaft, einem anderen Bereich (mdglicher) kritischer
Infrastrukturen, der im Eigentum eines sich im Portfolio der OBAG befindenden Unternehmens
steht (Verbund AG) - keine sperzifischen verfassungsrechtlichen VerfUgungsbeschrankungen.
Dazu kommt, dass sich hinsichtlich des Elements der ,Verfugung" —in einer Art globalem Trend
— bezUglich Verfiugungen Uber Mobilfunkmasten bereits unterschiedliche Geschaftsmodelle
entwickelt haben.5¢

SchlieBlich macht noch ein Umstand die Untersuchung der VerfUgungsmdglichkeiten Gber Mo-
bilfunkmasten besonders lohnend: Betrachtet man die Masten genauer, zeigt sich, dass ein
Mobilfunkmast einerseits aus sogenannter aktfiver und andererseits aus sogenannter passivers’
Infrastruktur besteht. Diese Unterscheidung ist géngig und im TKG 2021 angelegt. So sind nach
§ 4 leg cit ,physische Infrastrukfuren” ,,Komponenten eines Netzes, die andere Netzkomponen-

55 Vgl. dazu nur die in Teil 2 der Anlage zum InvKG genannten ,Infrastrukturen®.
56 Instruktiv z.B. Wissmann und Von Graevenitz (2002).
57 Dazu sogleich.
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ten aufnehmen kénnen, selbst jedoch nicht zu akfiven Netzkomponenten werden, wie bei-
spielsweise Fernleitungen, Masten, Leitungsrohre, Kontrollkammern, Einstiegsschdchte, Vertei-
lerka@sten, Gebdude und Gebdudeeingdnge, Antennenanlagen, Turme und Pfahle; vom Be-
griff umfasst sind auch unbeschaltete Glasfasern®.

Tatsachlich findet sich unter den erwdhnten Geschdftsmodellen z.B. auch die Variante der
VerfGgung nur Uber die passive Infrastruktur von Mobilfunkmasten. Gerade dieses Modell er-
moglicht es, den rechilichen Rahmen Uber die Beschrdnkung von VerfGgungen Uber kritische
Infrastrukturen besonders detailliert auszuleuchten. Ist n@mlich weithin unbestritten, dass die ak-
tiven Komponenten kritische Infrastrukturen darstellen, Lasst sich diese Einsché&tzung hinsichtlich
der passiven Komponenten eines Mobilfunkmastens auch in Zweifel ziehen.

3.2 Geadnderte Rolle des Staates: Verfassungsrechtlich geforderte staatliche
~Gewabhrleistungsverantwortung”

Gegen Ende der 1980er Jahre haben vermehrte Ausgliederungen aus dem unmittelbaren
staatlichen Bereich Platz gegriffen. Insbesondere ist es in einem sich auch auf dem Boden wirt-
schaftsliberaler Programme globalisierenden Umfeld zu unionsrechtlich angestoBenen Liberali-
sierungen von Bereichen gekommen, die zuvor ,,vom Staat” (durch seine 6ffentlichen Unter-
nehmen im monopolistischen Umfeld) direkt gesteuert und bedient worden waren (vgl. Wim-
mer und Kahl, 2001, S. 69ff.). Diese Entwicklungen sind hinldnglich bekannt und mannigfach
beschrieben (Holoubek, 2000b, S. 220; Holoubek, 2001, S. 55; Obermann und Zorn, 2000, S. 35).

Auf was es bei der Behandlung der Frage nach rechtlichen Beschrédnkungen bei der Verfiugung
Uber kritische Infrastruktur auf verfassungsrechtlicher Ebene ankommt, ist, dass der damit ein-
hergehende Wandel im Rollenverst&ndnis des Staates keinesfalls bedeutet, dass sich dieser aus
seiner (verfassungsrechtlichen) Verantwortung génzlich zurickgezogen hétte oder auch zu-
rGckziehen hatte dirfen.

Ausgehend von verfassungsrechtlichen Untersuchungen in Deutschland (Schuppert, 1995,
S. 768) Mitte der 1990er Jahre wird heute auch in Osterreich einhellig die Meinung vertreten,
dass sich der Staat aus den entsprechenden Aufgabenerfillungen gerade nicht zurickgezo-
gen, sondern sich nur seine Rolle gedndert hat. Nehmen nunmehr Private die entsprechenden
(Versorgungs-)Aufgaben wahr und erbringen nunmehr Unternehmen im wettbewerblichen
Umfeld die fuUr die Bevolkerung wichtigen Leistungen, besteht fUr den Staat zwar keine Erfl-
lungsverantwortung mehr, ihn trifft aber eine verfassungsrechtliche Ausgliederungs- und Priva-
tisierungsfolgenverantwortung samt einer Beobachtungsverantwortung beziglich der Entwick-
lungenim veré&nderten Regime (Holoubek, 2000c, S. 43f; Holoubek, 2002, S. 128ff; Holoubek und
Damjanovic 2000, S. 8ff).

In den klassischen Infrastrukturbereichen, z.B. bei Bahn, Energie, Telekommunikation aber auch
Post, wird diese Verantwortung als Infrastrukturverantwortung bezeichnet.8 Damit ist gemeint,
dass die Leistungen zwar Private ,,auf dem Markt" erbringen, der Staat verfassungsrechtlich
aber verpflichtet ist, insbesondere auch die Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen (z.B.

58 Umfdanglich Hermes (1998, insbesondere S. 323ff). Siehe auch Fehling (1996, S. 59); Brining (2014, S. 1028 f).
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Eisenbahnbereich) bzw. von Universaldienstleistungen (z.B. Telekommunikation und Post) vor
allem durch gesetzliche Regelungen und entsprechende Regulierung sicherzustellen (Gewdhr-
leistungsverantwortung).5? Der Staat zieht sich also (nur) aus der operativen Erbringung der Leis-
tungen zurlck, muss aber im Hintergrund gewdhrleisten, dass die fUr die Allgemeinheit im je-
weiligen Sektor bestehenden vitalen Interessen an einer ausreichenden Versorgung bzw. Leis-
fung geschutzt. bleiben. Diese verfassungsrechtliche Verpflichtung muss angesichts inrer Vor-
leistungsfunkfion auch die technische Infrastruktur umfassen (vgl. Dorr, 2014, S. 335-337;
Freund, 2003, S. 408).¢0 Verfassungsrechtlich ergibt sich dieses Konzept (auché!) in Osterreich
vor allem auch aus grundrechtlichen Schutzpflichten.sé2

Der Wechsel von der ErfGllungs- zur Gewdahrleistungsverantwortung ist vor allem fUr die Erbrin-
gung von gemeinwirtschaftlichen Leistungen bzw. von Universaldienstleistungen (,,Daseinsvor-
sorge’) wissenschaftlich breit aufgearbeitet und hier nur kursorisch und unscharf nachgezeich-
net. Dass eine Infrastruktur , kritisch* ist, dndert an dieser Verantwortung zunéchst nichts.s3

Dieses Konzept der Gewdhrleistungsverantwortung des Staats in Bereichen, in denen er die
Erbringung der wichtigen Leistungen nicht (mehr) selbst vornimmt, sowie dessen verfassungs-
rechtliche Zuldssigkeit zeigen sich auch in der Entscheidung VfSIg 16.808/2003 des VIGH. Der
Fall betrifft die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs im Dienste der Strafrechtspflege.

,Diesen Erlduterungen ist zu entnehmen, dass die Uberwachung des Fernmelde-
verkehrs urspringlich eine rein behérdliche Aufgabe darstellte, die erstim Zuge der
Privatisierung und Liberalisierung des Telekommunikationssektors derart auf private
Betreiber der Telekommunikationsdienste Ubergeleitet wurde, dass diese die erfor-
derlichen technischen Einrichtungen, die fir die staatliche Uberwachung des Fern-
meldeverkehrs nach den Bestimmungen der StPO erforderlich sind, bereitzustellen
haben. Der Staat hélt somit die entsprechenden technischen Einrichtungen nicht
mehr selbst bereit, sondern er nimmt die privaten Betreiber von Telekommunikati-
onsdiensten fUr die Wahrnehmung urspringlich staatlicher Aufgaben in Pflicht.

% Vgl. zum ,,neuen Regulierungsmodell” auch Raschauer (2013, S. 200f); Holoubek (2000a, S. 513); Kahl (2008, S. 222);
Holoubek et al. (2019, S. 1329).

60 Zur (hypothetischen) Frage ,,enttGuschter Erwartungen” im Bereich der Aufrechterhaltung einer ausreichenden Fest-
netzinfrastruktur Cornils (2006, S. 392ff), der zu Recht darauf hinweist, dass das Konzept des Gewdhrleistungsstaats ,,Sub-
sidiaritat, nicht AusschluB staatlicher ErfGllungsverantwortung® (S. 405) bedeutet. Vgl. auch den Hinweis auf die ,,Reser-
vefunktion" bzw. ,Auffangverantwortung" des Staats im Falle des Versagens der Leistungserbringung durch Private im
Bericht des Ausschusses 1 (Staatsaufgaben und Staatsziele) des Osterreich Konvents (2004, S. 33).

¢! In Deutschland wurde dieses Konzept z.T. verfassungsrechtlich explizit festgeschrieben (vgl. Art 87e und 87f GG).

62 Grundrechte die z.B. die Bereiche MeinungsduBerung, Information, Versammlung, Fortbewegung oder Beruf schit-
zen, wurde in wichtigen Bereichen leerlaufen, wenn der Staat nicht fUr die Sicherstellung fUr die Grundrechtsausibung
essentieller infrastruktureller Vorleistungen Sorge trige. Vgl. z.B. fir Deutschland Dorr (2014, S. 339). Vgl. Grundrechtliche
Schutzpflichten als Privatisierungssperren bei Rill (2002, S. 101).

6 Siehe auch Raschauer (2013): ,,Es gibt Konstellationen, in denen das Marktgeschehen nicht allein sich selbst Uberlas-
sen werden darf, da es zur Gefdhrdung bestimmter 6ffentlicher Interessen kommen kénnte, zur Benachteiligung sozial
Schwacher, zur Beeintrdchtigung volkswirtschaftlicher Anliegen, zu Gefdhrdungen der Allgemeinversorgung. In sol-
chen Fdllen trifft den Staat eine Uber die distanziert-neutrale Regelung hinausgehende ,,Gewdhrleistungsverantwor-
fung"' (S. 204) (Hervorhebung im Original).
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[..]

Die Aufkidrung strafbarer Handlungen durch Uberwachung des Fernmeldeverkehrs
gemdaB den §§149a ff. StPO bildet eine im &ffentlichen Interesse gelegene staatli-
che Aufgabe, die schon aus Grinden ihrer Effektivitat eine qualifizierte Mitwirkung
der privaten Betreiber von Telekommunikationsdiensten erfordert. Eine entspre-
chende gesetzliche Mitwirkungspflicht, wie sie § 89 Abs 1 erster Satz und § 89 Abs 2
TKG sowie die zur Konkretisierung ergangene UVO anordnen, bildet eine angemes-
sene, sachlich gerechtfertigte Inpflichtnahme privater Telekommunikationsbetrei-
ber. Angesichts der Privatisierung der Telekommunikationsdienste ist es im &ffentli-
chen Interesse geboten, diese privaten Betreiber mit der Bereitstellung der entspre-
chenden Einrichtungen {(, die zur Uberwachung des Fernmeldeverkehrs nach den
Bestimmungen der StPO erforderlich sind,) zu betrauen, weil die Betreiber diejeni-
gen sind, welche die Uberwachung auf Grund ihrer priméren Betroffenheit und
fechnischen Sachn&he am ehesten durchfUhren kénnen.*

Insgesamt lasst sich so ein erstes Ergebnis bei der Beantwortung der Frage der verfassungs-
rechtlichen Grenzen einer Verfugung Uber kritische Infrastrukturen erzielen: Infrastrukturen,
auch kritische Infrastrukturen, dirfen sich grundsdatzlich auch in privaten Handen befinden. Das
private Eigentum an solchen Infrastrukturen ist im System der Gewdhrleistungsverantwortung
typischerweise mitgedacht und regelmdaBig aufiretendes Kriterium, bruchte es andernfalls
doch gerade kein Konzept der (bloBen) Gewdhrleistungsverantwortung. Mit welchen Mitteln
der Gesetzgeber die jeweilige Gewdhrleistung im jeweiligen Sektor und im jeweiligen Einzelfall
konkret umseftzt., bleibt ihm Uberlassen. Diesbeziglich besteht ein sehr weiter Gestaltungsspiel-
raum.

3.3 Ausgangspunki: grundrechtlich garantierte Verfugungsfreiheit

Grundlage der folgenden Untersuchung ist die grundrechtliche SelbstverstGndlichkeit, dass es
EigentUmern von Infrastrukturen grundsatzlich freisteht, diese auch zu verduBern. Auf den oben
dargestellten verfassungsrechtlichen Rahmen sei verwiesen.é4 Das Grundrecht auf Unverletz-
lichkeit des Eigentums stellt sicher, dass EigentUmer Uber ihre ,,vermdgenswerten Privatrechte6s
frei verfugen durfen. Freilich sind rechtliche Moglichkeiten der Beschrénkung auch des privaten
Eigentums im Sinne des Allgemeinwohls dem Grundrecht von Anbeginn an inh&rent und erge-
ben sich im vorliegenden Zusammenhang vor allem aus regulatorischen, wettbewerb (srecht)li-
chen Bestimmungen. Diese sind aber hinldnglich bekannt und in der Literatur ausfGhrlich bear-
beitet. Sie sind daher auftragsgemadB nicht Gegenstand der folgenden Untersuchung.

64 Erwdhnt sei auch der diesbezUglich illustrierende Umstand, dass die A1 Telekom Austria ohnehin nur mehr zu 28,42%
im Eigentum des Bundes (OBAG) steht.

65 So ist der Schutzbereich des Grundrechts auf Unverletzlichkeit des Eigentums durch den VIGH umschrieben. Das
Eigentum an kdrperlichen Sachen ist davon natirlich mitumfasst. N&her dazu Ohlinger und Eberhard (2019).
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3.4 Mobilfunkmasten als kritische Infrastruktur

3.4.1 Themenrelevanz und abstrakter MaBstab

Zund&chst ist die Frage zu beantworten, in welchem Verhdlinis und Zusammenhang die Kritikali-
tat von Mobilfunkmasten zur Frage der Méglichkeit der VerfGgung Uber sie steht. Diesbeziglich
ist auf das InvKG zurUckzukommen, weil dieses — fUr den Fall von Direktinvestitionen aus Dritt-
staaten — Beschrankungen dergestalt vorsieht, dass entsprechende Verfugungen ein Geneh-
migungsverfahren durchlaufen mussen. Das Gesetz stellt also eine ganz spezifische Beschran-
kung der grundrechtlich verburgten VerfiUgungsfreiheit dar,4¢ bezieht sich aber im hier interes-
sierenden Zusammenhang der Telekommunikation nur auf VerfUgungen Uber kritische Infra-
struktur(teile). Aus dem Dargestellten ergibt sich, dass im Folgenden die bereits erwdhnte Defi-
nifion kritischer Infrastruktur zugrunde zu legen ist, wie sie im InvKG festgelegt ist. Die (Legal-
)Definition lautet:

wAls ,kritisch" sind Infrastrukturen im Sinne von Z 1 [Anm: Einrichtungen, Systeme,
Anlagen, Prozesse, Netzwerke oder Teile davon], [...] anzusehen, die eine wesent-
liche Bedeutung fir die Aufrechterhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funktionen
haben, weil deren Stérung, Zerstérung, Ausfall oder Verlust schwerwiegende Aus-
wirkungen auf die Gesundheit, Sicherheit oder das wirtschaftliche und soziale Wohl
der Bevdélkerung oder das effektive Funktionieren von staatlichen Einrichtungen ha-
ben wirde."

Teil 1 der Anlage zum InvKG erwdhntin Z 3 das ,,Betreiben kritischer digitaler Infrastruktur, insbe-
sondere von 5G Infrastruktur®. Er enthdlt die taxative Liste ,besonders sensibler Bereiche*, fir
die das InvKG besonders strenge Regeln aufstellt. Teil 2 der Anlage erwdhntin Z 1.6. ,,Telekom-
munikation*. An dieser Stelle nur hingewiesen sei auf den Umstand, dass die Anlage sehr weit-
reichende Begrifflichkeiten verwendet und da und dort ganze Sektoren und Bereiche umfasst.
Im Einzelfall ist es erforderlich, diesen z.T. uferlosené’” Bereichen einen addquaten, grundrechts-
konformen rechtlichen Inhalt zuzuschreiben, der vor allem auch der Zielsetzung des Gesetzes
entspricht.

3.4.2 Breiter Anwendungsbereich des InvKG, angemessene Strenge bei der konkreten
Prifung

In der telekommunikationswirtschaftlichen Praxis steht es — soweit ersichtlich — auBer Streit, dass
aktive Komponenten von Mobilfunkmasten zur kritischen Infrastruktur zu z&hlen sind. Wirden sie
in einem entsprechenden AusmaB ausfallen, ge- oder zerstért werden, waren die in der Defini-
fion des InvKG beschriebenen, schwerwiegenden Folgen nach dieser Ansicht zu erwarten. Zu

66 Dass sich das InvKG nicht verfassungskonform in den grundrechtlichen Rahmen einfOgen wirde, es also einen un-
verhdltnismd&Bigen Eingriff in das Grundrecht auf Unversehrtheit des Eigentums darstellen wirde, ist hinsichtlich der hier
interessierenden Genehmigungspflicht nicht anzunehmen.

67 Vgl. nur die erwdhnten ,,Bereichen" ,Verkehr und Transport* (Z 1.3.), ,,Gesundheit" (Z 1.4.) oder ,Lebensmittel* (Z
1.5.).
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dieser aktiven Infrastruktur z&hlen Antennen und AntennenzufGhrungssystem, RRUs (Remote Ra-
dio Unit) und TMA'’s, Strom- und Glasfaserkabel zum Anschluss von RRUs, Richtfunksysteme, Te-
lekommunikationseinrichtungen und Service-Racks und Transmission.

Zur passiven Masteninfrastruktur zahlen hingegen Grundsticke, Miet- und Pachtvertrége, Fun-
dament, Stahlkonstruktion, Zaun, Container, Sicherheitssysteme (SchlUsselsafe, Positionslichter,
Blitzschutz), Klimaanlagen, Kabeltassen und Kabelleitern, Stromverteilung, externe Batterien
und Dieselgeneratoren, Externes Stfromversorgungssystem (AC/DC), sowie Dachfléchenfenster
oder spezielle Dachzugdnge. Die Einschatzung der Praxis hinsichtlich der Kritikalitat der passi-
ven Masteninfrastruktur geht nun teilweise in eine andere Richtung als beziglich der aktiven
Komponenten.

Wesentlicher, zundchst gut nachvollziehbarer Argumentationsstrang dieser Auffassung ist, dass
passive Komponenten nicht groBflachig ausfallen kdnnten. Zudem sei der Ausfall einzelner oder
auch mehrerer Tragmasten deshalb nicht kritisch, weil das jeweilige Gebiet insbesondere auch
durch Uberlappende Versorgung abgedeckt sei, sodass es meist nur zu einer eingeschrankten
Nutzbarkeit, nicht jedoch zu einem (langen) Ausfall komme.¢8 Ursachen fUr groBfl&chige Aus-
falle im Mobilfunk seien meist auf Softwarefehler oder Probleme mit zentralen Komponenten
des Mobilfunkbetreibers (Core Netz) sowie der Anbindung an das Leitungsnetz (Festnetz) des
Betreibers zurickzufUhren. Diese Teile des Netzes zdhlten jedoch zur aktiven, von fragenden
Mobilfunkmasten zu unterscheidenden Infrastruktur und seien Uberdies redundant ausgefuhrt.
Auch sicherten z.B. regulatorische Bestimmungen des TKG 2021 die Zugdnglichkeit zu den Mo-
bilfunkmasten ab. Insgesamt — in die hier aufgezeigte Richtung lassen sich noch weitere Argu-
mente aufbauen - sei die passive Infrastruktur somit nicht als kritisch einzustufen, sie kbnne nicht
im diesbezUglich erforderlichen Maf ausfallen.

So sehr diese Argumentationslinie naturlich hinsichtlich eines tatsdchlichen Ausfalls zutreffend
ist, was sich auch empirisch untermauern |8sst, so zweifelhaft ist es, ob sie bei genauerer Be-
frachtung bei der Frage nach dem Anwendungsbereich des InvKG fragt. So freffen zundchst
einige der Argumente evident auch auf die aktive, allseits als kritisch bezeichnete Infrastruktur
zu. Auf Mobilfunkmasten bezogen fUhrt auch inr Ausfall zu keinem , kritischen” Versorgungseng-
pass. Ob ein Mast bricht oder ein Sender ausfallt, macht keinen Unterschied. Handymasten
insgesamt aber als nicht-kritische Infrastruktur zu qualifizieren, stinde in offenem Widerspruch
zum (Ziel des) InvkKG.

Im Zentrum der sich an dieser Stelle offenbarenden Problematik stehen Unsicherheiten hinsicht-
lich der Reichweite des Anwendungsbereichs des InvKG. In der Literatur wird zutreffend darauf
hingewiesen, dass nicht nurin § 3 Abs 1 leg cit, sondern insbesondere auch in der Uberschrift
zu Teil 2 der Anlage zum Gesetz explizit die Rede davon ist, dass es in den einschlégigen Berei-
chen zu einer Gefdhrdung der Sicherheit oder &ffentlichen Ordnung (einschlieBlich der Krisen-
und Daseinsvorsorge) ,kommen kann". Damit sei der Anwendungsbereich des Gesetzes Uber-
aus weit. Der Konnex zwischen Anlage zum Gesetz und Genehmigungspflicht besteht aufgrund

6 Vgl. dazu auch jungst den Brand eines Mobilfunksenders in Gaimberg, der zu einer Einschrénkung des Mobilfunks
fOhrte (https://www.tt.com/artikel/30807878/brand-bei-einem-mobilfunksender-in-gaimberg, abgerufen am
19.12.2021).
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des § 2 Abs 1 Z 2 (Tatigkeit in den in der Anlage genannten Bereichen) sowie § 3 Abs 1 leg cit
(Auswirkung in den in der Anlage genannten Bereichen). In der Folge wird es als ,,unklar* be-
zeichnet, ob § 3leg cif (,,Auswirkungen") lediglich den behérdlichen PrifungsmaBstab in einem
konkreten Genehmigungsverfahren festlegt, oder bereits fUr die Beurteilung der Anmelde-
pflicht, also hinsichtlich des Anwendungsbereichs des InvKG, relevant ist (Barbist und Kréll, 2021;
Mayer und Weber, 2021; vgl. auch Hartfung und Schénhuber, 2020).

Die - rechtsdogmatisch — klar besseren Argumente sprechen fir ein weites Verstdndnis des
Anwendungsbereichs. Dies zeigt zundchst der Umstand, dass § 2 Abs 1 Z 1 InvKG lediglich da-
von spricht, dass das ,,Zielunternehmen in einem der in der Anlage genannten Bereiche tatig
ist". Auf mehr stellt die Regelung inrem Wortlaut nach nicht ab. Dazu kommen teleologische
Uberlegungen: Wirde der Gesetzgeber schon auf der Ebene des Anwendungsbereichs des
Gesetzes faktisch-konkrete Uberlegungen Uber die Wahrscheinlichkeit eines Ausfalls zulassen,
wdare damit der ,,All-Gefahren-Ansatz" verlassen. Der Gesetzgeber bezweckt aber offensicht-
lich Anderes und mdchte seine praventive Konfrolle auf entsprechende VerfGUgungen Uber alle
potentiell kritischen Infrastrukturen erstrecken (vgl. Barbist, 2020). Nur soist er in der Lage im Falle
auch die im Geseftz fUr ihn angelegten Gestaltungsinstrumente, wie etwa die Vorschreibung
von Auflagen, jedenfalls zum Einsatz bringen zu kdnnen. So wird auch in der Literatur betont,
dass Uberlegungen hinsichtlich Gefdhrdung bei der inhaltlichen Prifung eines Antrags eine
Rolle spielen, nicht jedoch ,,bei der Beurteilung, ob Uberhaupt eine Genehmigungspflicht vor-
liegt" (Mayer und Weber, 2021). Nicht zu Ubersehen ist, dass sich dieses Verstndnis kohdrent
in die dargestellte Pflicht des Staats zur Wahrnehmung der verfassungsrechtlichen Gewdahrleis-
fungsverantwortung figt.

Einem solchen Verstdndnis folgt — was im Sinne einer planmdBigen und realistischen Vorge-
hensweise beim Verkauf kritischer Infrastrukturen zwingend zu berUcksichtigen ist — auch die
Praxis. Stimmen in der Literatur betonen, dass die Genehmigungspraxis unter der nahezu ,,ufer-
losen* Umschreibung der erfassten Bereiche ,leidet". Das gelte umso mehr, als die Genehmi-
gungsbehdrde - die Aussage stammt aus dem Jahr 2021 — ,,die in Teil 2 der Anlage zum InvKG
aufgezdhlten Bereiche [...] per se als sensiblen Bereich ansieht, ohne dass noch gesondert ge-
proft wird, ob Uberhaupt eine | kritische Infrastruktur’ im Sinne der Oberkategorie vorliegt* (Bar-
bist und Kroll, 2021, S. 358).¢7 ZukUnftig werde es nur noch vereinzelte (internationale) Transakfi-
onen geben, bei welchen sich die Investoren (und alternativ Zielunternehmen) nicht die Frage
einer allfdlligen Investitionskontrolle stellen mussen” (Yalgin, 2020). Es komme darauf an, ,,0b
das Unternehmen denkmd&glich als kritisches' Unternehmen in Betracht kommt* (Reich-Rohr-
wig und Zimmermann, 2020).

Im Ergebnis sind die beiden Ebenen (weiter) Anwendungsbereich einerseits und (verhaltnisma-
Bige) konkrete Prifung im Genehmigungsverfahren andererseits hinsichtlich ihres Profungsmai-
stabs also voneinander zu unterscheiden. W&hrend der Anwendungsbereich des InvKG Uber-

¢ Siehe auch die Fragebeantwortung 7932/AB vom 30.11.2021 zu 8077/J (27. GP), die zum Stichtag 30.9.2021 21 an-
hdngige und 61 abgeschlossene Genehmigungsverfahren nach dem InvKG — drei davon im Bereich der Telekommu-
nikation — ausweist.
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aus weit ist, ist bei der DurchfUhrung eines konkreten Genehmigungsverfahrens darauf zu ach-
ten, dass dieses nicht ,,unverhdaltnismdaBig” streng ist. Dies ergibt sich — wie dargestellt — nicht nur
aus grundrechtlichen Uberlegungen, sondern insbesondere auch aus der Beschréinkung des
InvKG in Bezug auf die unionale Kapitalverkehrsfreiheit. Auf dieser Ebene, also im Genehmi-
gungsverfahren, haben die oben kurz angesprochenen, bereits gegen das Vorliegen der Krifi-
kalitdt passiver Masteninfrastruktur vorgebrachten Argumente dann ihren Platz und sind von
der Behodrde zu bertcksichtigen. Darauf wird bei der Analyse des Verfahrens nach dem InvKG
ndher eingegangen.

3.4.3 Zur Kritikalitat passiver Komponenten

Auf Grundlage des abstrakten MaBstabs fUr die Beurteilung der Kritikalitdt der passiven Infro-
struktur von Mobilfunkmasten ist nun nach — anderen bzw. weiteren — Argumenten fUr bzw. ge-
gen ihren kritischen Charakter zu suchen.

Bringt man den gebotenen MalBstab in Bezug auf den Anwendungsbereich des InvKG zur An-
wendung, bleiben fur die Nicht-Kritikalitdt der passiven Infrastruktur freilich nicht viele Argu-
mente Ubrig. Das wurde eben dargestellt und bezieht sich auch auf weiter Argumente wie inre
mogliche Duplizierbarkeit oder gesetzlich eingerGumte Mitbenutzungsrechte.

Deutlich fur den Charakter (auch) der passiven Infrastruktur als kritisch spricht hingegen zu-
ndachst die Definition im InvKG, die auch ihre jeweiligen ,Teile" selbst zur kritischen Infrastruktur
erkl@rt (Z 1. Teil 2 der Anlage zum InvKG). Somit sind nach der ausdricklichen gesetzlichen Vor-
gabe auch alle ,Einrichtungen, Systeme, Anlagen, Prozesse, Netzwerke oder Teile davon* kriti-
sche Infrastruktur. Z&ahlt man die aktive Infrastruktur — wie dies durchgdngig gemacht wird — zur
kritischen Infrastruktur, ist nicht ersichtlich, wie dies bei dieser ausdricklichen, weiten gesetzli-
chen Definition nicht fur die passiven Teile’® von Mobilfunkmasten gelten soll, die mit der aktiven
Struktur fix verbunden sind. Dass aber — jedenfalls und nicht sinnvoll bestreitbar — die akfiven
Bestandteile der Masten zur kritischen Infrastruktur zu zahlen sind, zeigt auch die Nennung der
Telekommunikation in Z 1.6. Teil 2 der Anlage zum InvKG,”! die seit nun doch schon geraumer
Zeit gerade mit ihrer mobilen Sparte aus vielerlei technischen und faktischen Grinden eine
nicht mehr wegzudenkende StUtze fUr ein klagloses Funktionieren nicht nur von Wirtschaft und
Gesellschaft, sondern auch des Staats an sich darstellt.”2 Dazu kommt, dass sich — zum Teil und
allenfalls auch in abnehmender Tendenz — auf der passiven Seite auch aktive Einrichtungen,
wie Dieselgeneratoren und Klimaanlagen finden.

70 Zu diesen werden im vorliegenden Zusammenhang im Ubrigen auch Klimaanlagen, Stromleitungen und Dieselge-
neratoren gezanhli.

71 Nicht zu Ubersehen ist in allgemeiner Hinsicht freilich, dass die Anlage zum InvKG erhebliche Probleme bei der Aus-
legung der dort gebrauchten (unbestimmten und allgemein gehaltenen) Begriffe bereitet.

72 Nicht zufdllig sind Versorgungs- und Netzsicherheit zentrale Themen im Bereich der gesetzlichen Ausgestaltung des
Telekommunikationsmarkfts.
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Nicht aus den Augen sollte auch Z 1.14. Teil 2 Anlage zum InvKG geraten. Danach z&hlen selbst
»Grundsticke und Immobilien, die fUr die Nutzung der unter 1.1. bis 1.13. genannten Infrastruk-
furen von entscheidender Bedeutung sind", zum Kreis kritischer Infrastrukturen.”s Auch das legt
—zumindest in entsprechenden Fallen eines Nutzungs-Konnex (vgl. Barbist, 2020) und am Ende
— den umfassenden Zugang des Gesetzgebers nahe, wonach gute Grinde daflrsprechen,
auch die passive Infrastruktur von Mobilfunkmasten zur kritischen Infrastruktur zu zdhlen. Dabei
kommt es hier nicht darauf an, ob bzw. warum ein konkreter Mast eine Mobilie oder Immobilie
iSd Gesetzes darstellt, sondern darauf, dass die Einbeziehung auch von (benachbarten) Immo-
bilien in das InvKG dessen weiten Anwendungsbereich klar unterstreicht.

3.4.4 Ergebnis

Als Ergebnis 1asst sich festhalten, dass sich die Kritikalitat der passiven Infrastruktur bei Mobilfunk-
masten aufgrund der expliziten gesetzlichen Regelung und vor allem auch mit einem realisti-
schen Blick auf die Praxis der Genehmigungsbehdrde nicht in Abrede stellen I@sst. Die — rechts-
dogmatisch — deutlich besseren Argumente sprechen fur deren Qualifikation als ,kritisch" im
Sinne des InvKG. Insbesondere, aber nicht nur die ausdrickliche Erstreckung der Definition kri-
tischer Infrastruktur im InvKG auch auf ,Teile" macht vor dem Hintergrund der Verzahnung von
aktiven und passiven Komponenten eine Qualifikation der passiven Infrastruktur als nicht-kritisch
nicht belastbar argumentierbar. Dabei ist wesentlicher Grund, dass das InvKG auf der Ebene
seines Anwendungsbereichs seiner Zielsetzung entsprechend von einer abstrakten Beziehung
zwischen Ausfall oder (Zer-)Stérung einer Infrastruktur und dem mdglichen Versorgungsausfall
ausgeht. Die tatsdchliche Wahrscheinlichkeit eines solchen Ausfalls spielt auf dieser Stufe keine
Rolle.

3.5 Das Instrument der Unbedenklichkeitsbescheinigung

Freilich sieht der Gesetzgeber selbst, dass bei der Qualifikation einer Infrastruktur als kritisch nicht
selten Zweifel bestehen kdnnen. Angesichts der strengen Konsequenzen, die das InvKG fur den
Fall vorsieht, dass einschldgige VerfGgungen Uber Infrastrukturen ohne Genehmigung vorge-
nommen werden, etabliert das Gesetz in seinem § 9 das Insfrument der Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung. Damit soll eine Kldrung erméglicht werden, ,,ob UGberhaupt eine Genehmigungs-
pflicht fir den Vorgang besteht".74 Die Bundesministerin fUr Digitalisierung und Wirtschaftsstand-
ort hat die Frage innerhalb von zwei Monaten zu entscheiden. Sollte es sich tatsdchlich um eine
kritische Infrastruktur handeln, wird der Antrag auf Ausstellung einer Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung in der Folge als Genehmigungsantrag behandelt.

73 Die nicht geglickte Formulierung im Teil 2 der Anlage z&hlt freilich die ,,Investitionen" in solche Grundsticke und
Immobilien zur kritischen Infrastruktur. Dass nicht die Investitionen, sondern die Immobilien, in die investiert werden soll,
zu den kritischen Infrastrukturen zahlen, liegt aber auf der Hand.

74 RV 240 BIgNR 27. GP., é. Insbesondere dann, wenn Unklarheiten darUber bestehen, ob die Tatigkeit eines Unterneh-
mens einem in der Anlange genannten Bereich zuzuordnen ist, oder nicht eindeutig festgestellt werden kann, ob ein
Unternehmen im Bereich ,krifischer Infrastrukturen” tatig ist, wird ein entsprechender Antrag in der Praxis als sinnvoll
erachtet. Vgl. Mayer und Weber (2021).
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3.6 Priufung der Verfigungsmoglichkeiten am MaBstab des InvKG

3.6.1 Vorbemerkung

Der Begriff der Verfugung weist verschiedene rechtliche Implikationen’s auf, meint im hier inte-
ressierenden Kontext aber das rechtliche verfigen kénnen bzw. -dUrfen’é Gber eine Sache. Es
geht maW und etwas konkreter um die rechtsgeschdaftlichen Dispositionsmdglichkeiten im Rah-
men von VerduBerungs- und damit einhergehenden Erwerbsvorgdngen an bestimmten Teilen
einer bestehenden Infrastruktur.

Ausgehend von der grundrechtlich abgesicherten, grundsétzlichen Verfigungsfreiheit Uber
Vermdgenswerte Privatrechte?” (dazu zdhlen Eigentum an koérperlichen Sachen, Anspriche
aus obligatorischen Schuldverhdltnissen, sonstige zivilrechtliche Anspriche etc.) (VISIg 71/1992,
1667/1948, 5562/1967) und der damit ebenfalls geschitzten Privatautonomie (sowie im Beson-
deren das Recht zum Abschluss privatrechtlicher Vertrdge) (siehe VISIg 12.227/1989,
14.500/1996, 14.503/1996) ist bei der Frage nach sich-verwirklichen-lassenden’é Dispositionen
vielmehr nach Beschrdnkungen zu suchen. Wie im bisherigen Gang der Untersuchung bereits
dargestellt, erlangt das neue und hier (auch) deshalb besonders interessierende InvKG (abseits
des sonst bestehenden Rechtsrahmens)?? bei der Beurteilung dieser rechtlichen Fragestellung
eine besondere Bedeutung.

3.6.2 Konkreter Anwendungsbereich des InvKG

Den wesentlichen Ausgangspunkt fur die Anwendbarkeit des InvKG stellt das Vorliegen aus-
Iandischer Direktinvestitionen dar. Eine solche ist der unmittelbare oder mittelbare Erwerb eines
Osterreichischen Unternehmensg® oder von Stimmrechtsanteilen an einem solchen Unterneh-
men oder eines beherrschenden Einflusses auf ein solches Unternehmen oder von wesentlichen
Vermdbgensbestandteilen eines solchen Unternehmens, wobei bei der jeweiligen Transaktfion
zumindest eine der erwerbenden Personens! eine ausldndische Person — also eine natUrliche
Person ohne Unionsburgerschaft oder Staatsburgerschaft eines EWR-Staates oder der Schweiz
oder eine juristische Person, die ihnren Sitz oder ihre Hauptverwaltung auBerhalb der EU, des EWR
und der Schweiz hat —ist (§ 1Z 2, 3 und 6 InvKG). Ob eine ausl@ndische Direktinvestition vorliegt,
ist einzelfallbezogen anhand des konkreten Vorhabens zu beurteilen.

75 So z.B. in Gestalt von einstweiligen Verfigungen iSd §§ 378 ff EO oder letztwiligen VerflGgungen nach § 552 ABGB.
76 Vgl. dazu https://www.duden.de/rechtschreibung/Verfuegung (abgerufen am 14.12.2021).
77 Dazu oben Punkt 3.2.

78 Darum geht es letztlich, wenn explizit nach ,,M&glichkeiten" gefragt wird. Vgl. nur https://www.duden.de/rechtschrei-
bung/Moeglichkeit (abgerufen am 14.12.2021).

79 Der sonstige zivil- und insbesondere wettbewerbsrechtliche Rahmen (aus dem sich ebenfalls Beschrdnkungen erge-
ben kénnen) wird als hinreichend beforscht und sohin bekannt vorausgesetzt. und im Kontext dieser Untersuchung
nicht ndher betrachtet.

80 Zur Definition § 1 Z 1 InvKG.
81 Die ,,erwerbende Person" wird in § 1 Z 4 InvKG legaldefiniert.
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Auch weil das InvKG auf die Vornahme einer solchen Direktinvestition, also auf den entspre-
chenden ,Vorgang" (§ 1 Z 6 InvKG) abstellt, sind insbesondere reine Ausgliederungen, bei de-
nen das Osterreichische Mutterunternehmen unverdandert AlleineigentUmerin bleibt, nicht vom

Gesetz erfasst.

Ausweislich seines § 2 Abs 1 bedarf eine ausléndische Direktinvestition einer Genehmigung der
Bundesministerin fUr Digitalisierung und Wirtschaftsstandort nach dem InvKG, wenn kumulativ
drei Voraussetzungen erfUllt sind:

1.

Das Zielunternehmen ist in einem der in der Anlage genannten Bereichen tatig:
Dass passive Telekommunikationsinfrastruktur u.E. im Lichte des gewollt breiten
Anwendungsbereichs des InvKG als (zumindest Teil) kritische(r) Infrastruktur unter
diese Anlage fallend zu identfifizieren ist, wurde umfassend dargelegt. Hervorge-
hoben sei neuerlich die Praxis der Behdrde, die es fUr die Anwendbarkeit des
Gesetzes schon genUgen I&sst, wenn ein Unternehmen in einem der genannten
Bereiche (hier vor allem relevant Punkt 1.6. Telekommunikations?) tatig ist, ohne
dass gesondert gepruft wird, ob Uberhaupt eine kritische Infrastruktur vorliegt
(Barbist und Kroll, 2021). Dem ersten Kriterium kommt damit kaum eine Filterfunk-
tion zu.

Unions- und volkerrechtliche Vorschriften stehen einer Genehmigungspflicht
nicht entgegen: In diesem Kontext kommen einzelfallbezogen vor allem volker-
rechtliche Regelungen zum Investitionsschutz in Betracht (z.B. Barbist et al., 2020,
S. 18f.). Im konkreten Fall lassen sich einem Erwerb absolut entgegenstehende
unionsrechtliche Vorschriften prima vista nicht erkennen.8 Dass die unionalen
Grundfreiheiten sowohl Anwendungsbereich als — vor allem auch - die ,,Ange-
messenheit”’ des Genehmigungsverfahrens determinieren, wurde bereits er-
wdahnt und wird im Folgenden noch einmal konkret am Beispiel passiver Infra-
struktur eines Mobilfunkmastens dargestellt.

Die fragliche Direktinvestition fUhrt entweder zu einem mitteloaren oder unmit-
telbaren Erwerb eines dsterreichischen Unternehmens (§ 1 Z 3 InvKG) oder Uber-
schreitet gewisse einflusssichernde Schwellenwerte (Erreichung oder Uberschrei-
tung eines Mindestanteils an den Stimmrechten gemaB den §§ 4 und 5 InvKG),
hat die Erlangung eines beherrschenden Einfluss unabhdngig von konkreten
Stimmrechtsanteilen zur Folge oder mundet in die Erlangung eines beherrschen-
den Einfluss auf diese Teile des Unternehmens durch den Erwerb wesentlicher
Vermdgensbestandteile (§ 2 Abs 1 Z 3 InvKG).

82 Der EUGH bejahte (freilich undifferenziert) im Kontext der Kapitalverkehrsfreineit die Betroffenheit der &ffentlichen
Sicherheit z.B. im Krisen-, Kriegs- oder Terrorfall bei der Sicherstellung der Verfigbarkeit des Telekommunikationsnetzes.
Vgl. EuGH 08.07.2010, C-171/08, Kommission/Portugal, Rn 72; EuGH 13.05.2003, C-463/00, Kommission/Spanien, Rn 71.

83 SchlieBlich ist das InvKG auch auf die FDI-Screening-Verordnung (VO [EU] 2019/452) zurGckzufGhren.
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Uber das Erfordernis einer Genehmigung nach § 2 InvKG wird somit — gesetzestechnisch durch-
aus unublich — der Anwendungsbereich des Gesetzes abgesteckt.84 Die Frage, ob § 3 InvKG
lediglich den behordlichen PrifungsmaBstab im Genehmigungsverfahren festlegt oder auch
fUr die Beurteilung der Anmeldepflicht relevant ist,85 wird in der Literatur zwar diskutiert,8é die
besseren und vor allem dogmatisch zwingenden Argumente sprechen aber — wie dargelegt -
fUr ein weites Verstdndnis des Anwendungsbereichs des Gesetzes. Damit ist die in § 3 InvKG in
Bezug genommene (potentielle’’) GefGhrdung der Sicherheit oder der &ffentlichen Ordnung
einschlieBlich der Krisen- und Daseinsvorsorge iSv Art 52 und Art 65 AEUV nicht ,,Ausldser fUr
Prifungen®& nach dem InvKG, sondern vielmehr erst im Rahmen eines Genehmigungsverfah-
rens einer ndheren Analyse zu unterziehen (Madner und Mayr, 2020).8?

3.6.3 Konsequenzen der Anwendbarkeit des InvKG

Ist das InvKG auf eine Transaktion anwendbar, so hat dies zur Folge, dass die ausldndische
Direktinvestition einer Genehmigung bedarf. Die Anzeige- bzw. Genehmigungspflicht ist straf-
bewehrt (§ 25 f InvKG). Zudem sind Rechtsgeschdéfte Uber Vorgdnge, fUr die eine Genehmi-
gung aufgrund des InvKG erforderlich ist, ex lege aufschiebend durch die Erteilung einer Ge-
nehmigung bedingt (§ 27 InvKG). Bei Nichteinhaltung der Bestimmungen des InvKG drohen
daher nicht nur Strafen, sondern auch die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts.

Das Verfahren nach dem InvKG verlduft mehrstufig (wobei auf die vorgelagerte Mdglichkeit
der Beantragung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung nach § 9 InvKG, die dazu dient zu kl&-
ren, ob Uberhaupt eine Genehmigungspflicht besteht (ErIRV 240 BIgNR 27. GP, 6), hier nicht
neuerlich eingegangen werden soll?9). In einer ersten Phase ist zundchst zu prifen, ob einem
Genehmigungsverfahren unions- oder volkerrechtliche Verpflichtungen entgegenstehen.
Sollte dies der Fall sein, wird das Verfahren nicht eingeleitet. Ebenso wirde im Rahmen der
ersten Phase bescheidmdaBig festgestellt, wenn keine Bedenken gegen den Erwerb bestehen,
weil kein begrundeter Verdacht einer Gefdhrdung der Sicherheit oder 6ffentlichen Ordnung
im Sinne von § 3 InvKG besteht (vgl. § 7 Abs 2 Z 1 InvKG).

Ist eine eingehendere Untersuchung der Auswirkungen auf die Sicherheit oder &ffentliche Ord-
nung erforderlich, wird als zweite Phase ein vertieftes Prifverfahren?! eingeleitet (§ 7 Abs 27 2
InvKG). Dies kann entweder zu einer Genehmigung des angezeigten Vorhabens fGhren, wenn
keine Gefé&hrdung der Sicherheit oder 6ffentlichen Ordnung im Sinne von § 3 InvKG zu befirch-
tenist (§ 7 Abs 3Z 1 InvKG), oder dazu, dass —sollte durch den Vorgang eine solche Gefdhrdung

84 |n diesem Sinne u.a. auch Hartung und Schénhuber (2020).

85 Letztgenannter Ansicht folgend Barbist et al. (2020, S. 62f.), Barbist (2020, S. 317).

8¢ Dazu mwN Mayer und Weber (2021).

87 Arg ,fUhren kann" in § 3 Abs 1 InvKG sowie ,,méglichen Gefdhrdung" in § 3 Abs 2 InvKG.
88 So irrefUhrend die ErlRV 240 BIgNR 27. GP, 3.

8? Auch Hartung und Schénhuber (2020), erwdhnen § 3 InvKG nicht im Kontext des Anwendungsbereichs des Gesetzes,
sondern erst im Kontext der inhaltlichen Prifung einer der Genehmigungspflicht unterliegenden Direkfinvestition. Vgl.
auch § 7Abs2Z 1litbund Abs 3Z 1 InvKG, die § 3 InvKG als MaBstab fur die Prifung festlegen.

90 Siehe dazu bereits oben Punkt 3.5.
91 WeiterfGhrend zum Verfahren z.B. Chausse (2020).
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zu beflrchten sein — die Genehmigung mit zur Beseitigung dieser GefGhrdung notwendigen
Auflagen erteilt wird bzw. die Genehmigung verweigert wird, wenn Auflagen zur Beseitigung
dieser Gefdhrdung nicht ausreichen (§ 7 Abs 3 Z 2 InvKG.).

3.6.4 Handlungsspielrdume im Genehmigungsverfahren des InvKG

Das InvkKG steht Verfiugungen UGber kritische Infrastrukturen freilich nicht absolut entgegen. In-
nerhalb der gesetzlich abgesteckten und unions- sowie verfassungsrechtlich determinierten
Parameter sind selbst ausldndische Direktfinvestitionen in den vom Gesetz erfassten Bereichen
maoglich und zul&ssig.

Wdhrend die Unbedenklichkeitsbescheinigung nach § 9 InvKG, wie dargelegt, zur KlGrung der
Frage dient, ob eine Genehmigungspflicht besteht (ErlIRV 240 BIgNR 27. GP, 6),72 erdffnen sich
auch in einem am MaBstab einer Gefdhrdung der Sicherheit und 6ffentlichen Ordnung zu fUh-
renden Genehmigungsverfahren selbst rechtliche Grenzen, die gegen eine Verfigungsbe-
schrankung und fiir die Zulassigkeit einer VerduBerung von passiver Masteninfrastruktur spre-
chen. Der ProfungsmaBstab wir dabei durch § 3 InvKG vorgegeben.?3

Wenngleich Grinde gegen eine Gefdhrdung der Sicherheit und &ffentlichen Ordnung auch
aus den Punkten, die gegen eine Kritikalitdt passiver Masteninfrastrukiur sprechen,?4 ableitbar
sein mdgen, ist diese Frage situativ zu beurteilen, sodass hier ex ante keine abschlieBende Prog-
nose gegeben werden kann. Bekanntlich bejahte der EUGH allerdings im Kontext der Kapital-
verkehrsfreiheit die Betfroffenheit der &ffentlichen Sicherheit z.B. im Krisen-, Kriegs- oder Terrorfall
bei der Sicherstellung der VerfGgbarkeit des Telekommunikationsnetzes (ohne allerdings ndher
zwischen aktiven und passiven Komponenten zu differenzieren) (vgl. EUGH 08.07.2010, C-
171/08, Kommission/Portugal, Rn 72; EUGH 13.05.2003, C-463/00, Kommission/Spanien, Rn 71).
DarUber hinaus spielen aber auch andere Aspekte eine Rolle, wie das konkrete Verhalten des
Investors (die Leitlinien der Kommission fGhren dies folgendermaBen aus: ,,/m Falle des versuch-
fen aggressiven Kaufs sfrategischer Vermégenswerte durch ausldndische Investoren (z. B. in
der Absicht, die Versorgung des EU-Marktes mit einer bestimmten Ware/Dienstleistung zu be-
schrdnken) besteht die wichtigste Ausnahme in der ,,6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit” im
Sinne des Artikels 65 AEUV.") oder gesamtsystematische Umstédnde (Gefahren fUr die Finanzsta-
bilitat).?s

92 Freilich werden in der Praxis alle nur irgendwie denkméglich verwertbaren Argumente gegen das Bestehen einer
Genehmigungspflicht ins Treffen gefUhrt werden. Auf die dogmatisch richtige Trennung der Ebenen ,,Anwendungsbe-
reich des Gesetzes" einerseits und ,,Genehmigungsverfahren* andererseits wird es in der anwaltlichen Praxis weniger
ankommen.

23 WeiterfUhrend oben Punkt 2.3.3 sowie Punkt 3.4.2.

94Siehe oben Punkt 3.4.2 und 3.4.3.

%5 Vgl. die Mitteilung der Kommission: Leiflinien fUr die Mitgliedstaaten betreffend ausldndische Direktinvestitionen,
freien Kapitalverkehr aus Drittldndern und Schutz der strategischen Vermdgenswerte Europas im Vorfeld der Anwen-
dung der Verordnung (EU) 2019/452 Uber die Uberprifung ausléndischer Direktinvestitionen, ABI 2020 C 99 1/1 (5). Im
Falle von Beschrdnkungen fUr Transaktionen mit Drittstaatenbeteiligung kdnnen nach dieser Mitteilung zudem zusatzli-
che Rechftfertigungsgrinde akzeptabel sein und die zul&ssigen Rechtfertigungsgrinde weiter ausgelegt werden.
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Eine Versagung der Genehmigung oder eine Genehmigung unter Erteilung von Auflagen (§ 7
Abs 3 Z 2 InvKG) sind jedoch nur in sehr engen Grenzen zuldssig. Limitierend wirkt hier unions-
wie auch grundrechtlich v.a. der VerhdltnismdaBigkeitsgrundsatz, der die zust@ndige Verwal-
tungsbehérde inihrem Handeln — sohin auch hinsichtlich individueller Verwaltungsakte — bindet
(VWSIg 15.742 A/2001; VWGH 18.09.2002, 98/17/0281).9¢ Das im Bereich der passiven Kommuni-
kationsinfrastruktur durchschlagendste Argument,?” das gegen die Versagung einer Genehmi-
gung fUr eine Transaktion im Sinne einer ausldndischen Direkfinvestition spricht, ist u.E. der
strenge regulierungsrechtliche Rahmen des TKG 2021. Dieser ist gesetzlich vorgegeben, ihm
kann sich rechtlich kein Normadressat — egal ob inléndisch, EU-ausldndisch oder drittstaatsan-
gehorig — entziehen. So normiert dieses (Regulierungs-)Gesetz nicht nur Zugangs- und Mitbe-
nufzungsrechte betreffend Antennentragemasten (§§ 64 ff TKG 2021),%8 sondern auch umfas-
sende Handlungsmaoglichkeiten fUr die Regulierungsbehdrde im Falle von Fehlentwicklungen.??
Derartige Regelungen werden von der Europdischen Kommission zutreffend als weniger restrik-
tive, sohin im Verhdltnis zu einer Untersagung der Genehmigung weniger einschneidende,
MaBnahmen identifiziert.19° Hingewiesen sei hinsichtlich der Genehmigungsfahigkeit allfalliger
ausldndischer Direktinvestitionen noch einmal auf den Umstand, dass sich knapp 72% am Ei-
gentum an der Al Telekom Austria derzeit nicht mehr in zwingend &sterreichischem oder ,,eu-
ropdischem* Eigentum befindet. Auch wird die konkrete Vertragsgestaltung, z.B. das Vorsehen
von Vor- oder RUckkaufsrechten efc., im konkreten Fall eine Rolle spielen. Entsprechende Ver-
fragsgestaltungen werden in aller Regel vor dem Hintergrund des Geschdaftsmodells von Sen-
demastengesellschaften, das auf einem maoglichst reibungslosen Betrieb aufbaut, ohnehin na-
heliegen.

Insgesamt scheint eine Versagung der Genehmigung nach dem InvKG fuUr die Behorde nicht
wirklich belastbar argumentierbar. Dies auch im Lichte des Umstandes, dass gegebenenfalls

¢ Siehe auch Punkt 2.3.3.

97 Neben den bereits erwdhnten Seitenaspekten sowie der geringeren Kritikalitét im Vergleich mit aktiven Netzkompo-
nenten und Méglichkeiten vertraglicher Kautelen.

%8Vgl. auch § 76 TKG 2021 zum RechteUbergang.

99 z.B. § 94 TKG 2021 oder § 67 TKG 2021 zum Antrag bei der Regulierungsbehdrde auf Anordnung vertragsersetzender
Bescheide.

100 |n diesem Sinne die AusfUhrungen in der Mitteilung der Kommission: Leitlinien fUr die Mitgliedstaaten betreffend aus-
l&dndische Direktinvestitionen, freien Kapitalverkehr aus Drittldndern und Schutz der strategischen Vermdgenswerte Eu-
ropas im Vorfeld der Anwendung der Verordnung (EU) 2019/452 Uber die Uberprifung ausldndischer Direktinvestitio-
nen, ABI 2020 C 99 I/1 (5): ,,Jm Falle des versuchten aggressiven Kaufs strategischer Vermdgenswerte durch ausléndi-
sche Investoren (z. B. in der Absicht, die Versorgung des EU-Marktes mit einer bestimmten Ware/Dienstleistung zu be-
schrénken) besteht die wichtigste Ausnahme in der ,,6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit” im Sinne des Artikels 65
AEUV. Dies kénnte beispielsweise restriktive MaBnahmen rechtferfigen, die zur Gewdhrleistung der Versorgungssicher-
heit (etwa im Energiebereich) erforderlich sind, oder die Bereitstellung wesentlicher 6ffentlicher Versorgungsleistungen,
wenn weniger restriktive MaBnahmen (z. B. RegulierungsmaBnahmen, mit denen allen in bestimmten Wirtschaftszwei-
gen tdtigen Unternehmen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auferlegt werden) nicht ausreichen, um einer tat-
séchlichen und hinreichend schweren Bedrohung eines Grundinteresses der Gesellschaft zu begegnen. Restriktive
MaBnahmen kénnen auch ergriffen werden, um Gefahren fUr die Finanzstabilitdt entgegenzuwirken. "
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Auflagen, die falloezogen erforderlich sein kbnnen, stets der Vorzug gegenuiber einer Untersa-
gung der Genehmigung als ultima ratio zu geben ist.107 NaturgemdaB unterliegen auch Aufla-
gen aufgrund ihres Eingriffscharakters dem allgemeinen VerhdaltnismdaBigkeitsgrundsatz und
sind nur zul@ssig, soweit sie zur Zielerreichung erforderlich sind. 102

3.6.5 Ergebnis

Das InvKG kommt nur fUr jene Transaktionen zur Anwendung, die eine ausl@ndische Direktin-
vestition durchfihren. Damit fallen zundchst insbesondere Ubertragungsvorgénge innerhalb
der EU nicht unter die diesbezUglichen Beschrdnkungen. Auch bloBe Ausgliederungen eréffnen
den Anwendungsbereich des Gesetzes nicht.

Gekennzeichnet ist das InvKG durch einen weiten Anwendungsbereich, der es der zusténdigen
Behdérde ermdglichen soll, ihre Kontrollbefugnisse grundsétzlich weitreichend auszulben. Bei
der Profung bzw. Genehmigung einer einschldgigen Direktinvestition ist die Behdrde jedoch
einem strengen MaBstab unterworfen und hat nur dann die Mdglichkeit, durch die Nichtertei-
lung einer Genehmigung oder die Erteilung einer Genehmigung unter Auflagen beschrénkend
ZuU agieren, wenn dies verhdltnismdaBig, also insbesondere zur Zielerreichung zwingend erforder-
lich, ist (,angemessene" Strenge des Prifverfahrens).

Bezogen auf passive Telekommunikationsinfrastruktur, wie Antennenfragmasten, steht der Ver-
haltnismdaBigkeitsgrundsatz insbesondere aufgrund des engen regulierungsgesetzlichen Kor-
seftts fUr EigentUmer bzw. sonst Nutzungsberechtigte dieser Infrastrukturen u.E. einer génzlichen
Untersagung einer vom InvKG erfassten Verfiugung (sei es ein share deal oder ein asset deal)
unter Ausklammerung von Extremfdllen (wie beispielsweise des ,,predatory buying") entgegen,
und die entsprechende Genehmigung wdre zu erteilen.

101 Vgl. Kélbl (2021).
102 MwN Hengstschldger und Leeb (2018).

WIFO



— 42 —

4 Zusammenfassung der Ergebnisse der rechtswissenschaftlichen Analyse in
Leitsatzen

1.

Der Untersuchung wird ein enger, ndmlich ein funktional verstandener technisch-anla-
genbezogener Infrastrukturbegriff zu Grunde gelegt.

+Kritische Infrastrukturen” bilden eine Teiimenge der Gesamtheit anlagenbezogener Inf-
rastrukfuren. Sie sind als Rechtsbegriff zwar nachweisbar, weisen aber einen kaum ab-
grenzbaren Gehalt auf.

Gemeinsames Merkmal der verschiedenen Definitionen ,kritischer Infrastruktur ist de-
ren wesentliche Bedeutung fur die Aufrechterhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funk-
tionen und damit einhergehend das Gefahrenpotential schwerwiegender Auswirkun-
gen beiinrem Ausfall oder ihrer Stérung. Ob eine derartige kritische Funktion einer Infra-
struktur gegeben ist, ist einzelfallbezogen im Rahmen eines beweglichen Systems an-
hand moglicher Auswirkungen auf verschiedene Gesellschaftsbereiche zu ermitteln.

Die Begriffe ,kritische Infrastruktur” und ,,Universaldienstinfrastruktur” haben zwar ge-
meinsame Schnittfléchen, decken sich aber nicht.

Kritische Infrastrukturen dUrfen sich grundsatzlich in privater Hand befinden. Das Verfas-
sungsrecht steht einer VerfGgung Uber diese — auch im Sinne einer EigentumsUberira-
gung an Private — nicht grundsatzlich entgegen. Davon ausgenommen sind hier nicht
ndher betrachtete Infrastrukturen in Zusammenhang mit privatisierungsfesten staatliche
Kernaufgaben (wie Landesverteidigung). Auch fUr den Bereich der ElekirizitGtswirt-
schaft bestehen sperzifische verfassungsrechtliche Beschrdnkungen.

Den Staat trifft im Falle einer Leistungserbringung durch Private (wenn also der Staat die
Aufgaben nicht selbst wahrnimmt) eine verfassungsrechtliche Verpflichtung, die Erbrin-
gung von Leistungen, die fUr die Allgemeinheit von grundlegender Bedeutung sind, v.a.
durch gesetzliche Regelung und entsprechende Regulierung sicherzustellen (staatliche
Gewdhrleistungsverantwortung). Diese verfassungsrechtliche Verpflichtung umfasst an-
gesichts ihrer Vorleistungsfunktion auch technische Infrastruktur. Insgesamt besteht bei
der Umsetzung der Gewdhrleistung fur den Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspiel-
raum.

Auch kritische Infrastruktur unterliegt grundsétzlich der grundrechtlich abgesicherten
Verfugungsfreiheit. Bei der Frage nach Beschrdnkungen der VerfGgungsmaoglichkeiten
Uber kritische Infrastrukturen erlangt das InvKG, das der Durchfuhrung der EU-FDI-
Screening-Verordnung dient, eine besondere Bedeutung. Es stellt vor allem eine Be-
schrénkung der Kapitalverkehrsfreineit dar.

Beschrdnkungen der Kapitalverkehrsfreiheit sind im vorliegenden Zusammenhang nur
dann gerechtfertigt, wenn sie zur Gewdhrleistung der Sicherheit oder der 6ffentlichen
Ordnung unbedingt erforderlich sind. Die im InvKG vorgesehene Genehmigungspflicht
muss sich in dieses restriktive ,,Rechtfertigungsregime” der Kapitalverkehrsfreineit einfu-
gen.
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Ausgangspunkt fur die Anwendbarkeit des InvKG ist das Vorliegen ausldndischer Direk-
finvestitionen. Eine solche ist der unmittelbare oder mittelbare Erwerb eines dsterreichi-
schen Unternehmens bzw. von Anteilen daran (sei es in Form eines share oder asset
deals). Zusatzlich muss das Zielunternehmen insbesondere in einem der in der Anlage
zum InvKG genannten Bereiche tatig sein.

Rechtsdogmatisch sprechen die klar besseren Argumente fUr ein weites Verst@ndnis des
Anwendungsbereichs des InvKG, bei dem ein All-Gefahren-Ansatz gewdhlt wird und
bei dem Uberlegungen hinsichtlich einer tatsdchlich bestehenden Gefahr eines Ausfalls
bzw. einer Stérung keine Rolle spielen kénnen.

Bei Telekommunikationsinfrastruktur ist zwischen den aktiven und passiven Teilen zu un-
terscheiden. Auch passive Telekommunikationsinfrastruktur ist iSd breiten Anwendungs-
bereichs des InvKG, das auch (nur) Teile kritischer Infrastrukturen erfasst, als kritische Inf-
rastrukfur zu quadlifizieren, sodass der Anwendungsbereich des Gesetzes auch bei Ver-
fugungen Uber passive Infrastruktur erdffnet ist.

Eine bloBe Ausgliederung von (passiver) Infrastruktur, bei der das Gsterreichische Mut-
terunternehmen unverdndert AlleineigentUmerin bleibt, ist nicht vom InvKG erfasst.
Auch Transaktionen innerhalb der Europdischen Union fallen nicht in den Anwendungs-
bereich des InvKG.

Handlungsspielrdume erdffnen sich vor allem im Zuge der Anwendung des InvKG. Eine
Versagung der Genehmigung Uber VerfGgungen Uber krifische Infrastruktur oder eine
Genehmigung unter Erteilung von Auflagen ist ndmlich nur in sehr engen Grenzen zu-
Iassig. Vor allem, aber nicht nur der strenge, gesetzlich vorgesehene regulierungsrecht-
liche Rahmen des TKG 2021 spricht deutlich gegen die Zuldssigkeit der Versagung einer
beabsichtigten Verfugung Uber passive Masteninfrastruktur.

Im Ergebnis ist das InvKG auf ausléndische Direktinvestitionen (und nur solche) hinsicht-
lich der passiven Masteninfrastruktur zwar anzuwenden, es erdffnet aber klar vorge-
zeichnete rechtliche Handlungsspielrdume, sodass VerfiGgungen Uber die passive Mas-
teninfrastruktur prinzipiell zuldssig und mdglich erscheinen.

Bei Nichteinhaltung der Bestimmungen des InvKG drohen nicht nur Strafen, sondern
auch die Nichtigkeit des betreffenden Rechtsgeschdafts.
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IV. Okonomische Analyse

1 Einleitung

Die dkonomische Analyse baut auf den Erkenntnissen der rechtswissenschaftlichen Analyse
auf, deren Ergebnis folgendermaBen zusammengefasst wird: 103

Ausgliederungen und/oder weitere rechtsgeschdaftliche VerfGgungen Uber kritische Infrastruk-
furen sind unter den allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen mdéglich. Im Falle von aus-
landischen Direktinvestitionen (Investitionen, die von auBerhalb der Europd&ischen Union erfol-
gen) kommt das Investitionskontrollgesetz zur Anwendung. Dieses darf aber nur ,,verhdltnisma-
Bige' VerfUgungsbeschrdnkungen vorsehen. Daher wdére die behdrdliche Untersagung einer
entsprechenden VerfUgung Uber passive Telekommunikationsinfrastruktur vor allem angesichts
des strengen regulierungsrechtlichen Rahmens kaum begrindbar.

Damit engt der rechtliche Rahmen die konkrete zukUnftige Ausgestaltung der EigentUmer-
schaft und der VerfGgungsrechte an den Mobilfunksendemasten kaum ein. Der nachfolgende
Okonomische Teil der Studie bietet, aufbauend auf der rechtswissenschaftlichen Analyse, eine
Evaluierung der damit grundsatzlich zahlreich vorhandenen Handlungsoptionen und wirt-
schaftlichen Méglichkeiten im Zusammenhang mit kritischer Infrastruktur.

1.1 Begriffsbestimmung

Den juristischen Uberlegungen folgend erscheint auch fir den ékonomischen Teil der vorlie-
genden Studie ein enger, gut auf die konkrete Fragestellung anwendbarer Infrastrukturbegriff,
der einfach um den Zusatz der Kritikalité&t erweitert werden kann, adédguat. Die konkrete Ope-
rationalisierung der wettbewerbsokonomischen Definition von kritischer Infrastruktur im Kontext
des Untfersuchungsgegenstandes der Studie erfolgt durch ein Ausschlussverfanren mittels
(dreier) definitorischer Trichter.

1.1.1 Netzebene vs. Diensteebene

Da sich der Untersuchungsgegenstand der Studie auf Netzwerkinfrastrukturen fokussiert, sind
vom Infrastrukturbegriff daher bloB physisch-technische Infrastrukturen, die in Ihrer Gesamtheit
das ,,Netz" ausmachen, umfasst (,Netzebene”). Dieser (funktional verstandene) technische,
anlagen-bezogene Infrastrukturbegriff schlieBt die Ebene der durch Nutzung der Infrastruktur
erbrachten Dienstleistungen (,Diensteebene*) aus. Die Diensteebene ist somit nicht Gegen-
stand der Betrachtung, sondern bloB die Netzebene.

1.1.2 Aktive vs. passive Infrastruktur

Innerhalb der Netzebene ist im Kontext des als konkretes Beispiel analysierten (mobilen) Tele-
kommunikationssektors die aktive von der passiven Infrastruktur zu unterscheiden. FUr die vor-
liegende Studie wird der Untersuchungsgegenstand auf die passive Infrastruktur eingeschrdnki.

103 Siehe Teil Il.
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Im konkreten Fall umfasst die passive Infrastruktur die Mobilfunksendemasten und weitere fur
den Betrieb der akfiven Infrastruktur notwendigen Infrastrukturkomponenten, wie bspw. Kon-
struktfion, externe Stromversorgung, Klimatisierung, aber auch Nutzungsrechte des Grundsticks.
Die Komponenten der aktiven (,intelligenten”) mobilen Telekommunikationsinfrastruktur sind
demgegenUber nicht Untersuchungsgegenstand (Abbildung IV. 1.1).

Abbildung IV. 1.1: Aktive und passive Komponenten des Mobilfunksendemasten
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1.1.3 Kiritische vs. nicht-kritische Infrastruktur

Dem Studienauftrag folgend sind nur kritische Infrastrukturen Untersuchungsgegenstand. Die
juristischen VorUberlegungen aufgreifend, ist die Gesamtheit kritischer Infrastrukturen, als Teil-
menge der Gesamtheit, anlagenbezogener Infrastrukturen abzugrenzen. Als grundlegendes
Charakteristikum fUr kritische Infrastruktur wurde herausgearbeitet, dass inr Ausfall ganz erheb-
liche, also Uber ein ,,normales” MaB hinausgehende, ,,Sch&den” fur ganz zentrale éffentliche
Interessen bedeutet (Kritikalitat bzw. Kritizitat).

Im Kontext der 6konomischen Analyse verlagert sich der Begriff ,Schdden® von der physisch-
technischen auf die wirtschaftliche Dimension. Da wir ausschlieBlich die Netzinfrastruktur (,,Netz-
ebene") befrachten wollen (siehe oben 1. Trichter), umfasst die Definition des ,,wirtschaftlichen
Schadens" alle Schaden, die durch eine nicht (zu fairen Wettbewerbsbedingungen) zur Verf-
gung stehende Neftzinfrastruktur entstehen (kdnnen). Da Netzwerkinfrastrukturen regelmdaBig
natUrliche Monopole!%4 bzw. essential facilities'o> darstellen, rGcken die Begriffe ,Kritische Infra-
strukturen” und ,,Netzwerkinfrastrukturen dkonomisch ndher aneinander heran.

104 Siehe Abschnitt 2.1.3
105 Siehe Abschnitt 2.2.
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»Kritische Infrastrukturen” und ,,Netzwerkinfrastrukturen* sind nicht vollkommen deckungs-
gleich, haben aber groBe Schnittfldchen. Infrastrukturen, die zur Erbringung von Dienstleistun-
gen (als Vorleistung) erforderlich sind, kénnen auch , kritische" Infrastrukturen sein. Dies befrifft
aus 6konomischer Sicht jedenfalls dem Untersuchungsgegenstand dieser Studie, die passive
mobile Telekommunikationsinfrastruktur, die sowohl eine notwendige Einrichtung (,,essential fa-
cility”) fr den Marktzugang zu fairen Wettbewerbsbedingungen als auch hinsichtlich der Funk-
fionsfahigkeit des Wirtschaftsstandortes von groBer Bedeutung ist. Der Ausfall von kritischer Inf-
rastruktur zieht hohe ékonomische Kosten nach sich.

1.1.4 Definition

Die Studie konzentriert sich bei der Analyse auf volkswirtschaftliche ,,Schdden*, die durch eine
Beeintréchtigung des Wettbewerbs entstehen. Politékonomische Uberlegungen, wie der Uber-
gang des Eigentums an krifischer Infrastruktur auf Unternehmen oder Private aus EU-
Drittstaaten, wie sie im juristischen Teil der vorliegenden Studie ausfUhrlich aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive abgehandelt werden, werden im dkonomischen Teil der Analyse nur
insoweit aufgegriffen, als sie eine Beeintrdchtigung des Wettbewerbs zur Folge haben.

Aus den oben dargestellten Uberlegungen I&sst sich somit nachfolgende Definition von kriti-
scher Infrastruktur im (wettbewerbs-)dkonomischen Sinne als Grundlage fUr die weitere Arbeit
ableiten:

Definition: Kritische Infrastruktur aus wettbewerbsokonomischer Sicht

Im Kontext dieser Studie liegt kritische Infrastruktur vor, wenn eine Beschrnkung des Zugangs
hohe dkonomische Kosten durch eine Beeintréchtigung des Wettbewerbs verursacht.

Als Wettbewerbsbeeintrdchtigung gilt dabei eine Abweichung vom Modell des vollkomme-
nen Weftbewerbs, das als Referenzpunkt fUr alternative Markiformen (Monopol, Oligopol
und deren ausdifferenzierte Varianten)0¢ dient.

1.2 Gliederung

Die volkswirtschaftliche Analyse gliedert sich in sechs Kapitel.

Kapitel 1 fUhrt in die Thematik der Studie ein, legt mit einer wettbewerbsorientierten ékonomi-
schen Definition von kritischer Infrastruktur die Grundlage fir die weitere Analyse und grenzt
den empirischen Untersuchungsgegenstand der Studie auf kritische passive Telekommunikati-
onsinfrastruktur (,,Mobilfunksendemasten®) ab.

In Kapitel 2 werden die wettbewerbs- und regulierungsdkonomischen Grundlagen fur die volks-
wirtschaftliche Analyse aufbereitet.

Kapitel 3 widmet sich der 6konomischen Argumentation fUr staatliche Eingriffe in den Markt-
prozess im Bereich der kritischen Infrastruktur.

106 Siehe im Detail die ausfUhrliche Darstellung in Kapitel 2.
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Kapitel 4 stellt die empirische Evidenz beispielhaft fir den sachlich relevanten Markt der Mobil-
funksendemasten in Osterreich im internationalen Vergleich zur Verfigung.

Kapitel 5 verdichtet die theoretischen Grundlagen und die empirische Evidenz zu wirtschafts-
politischen Handlungsoptionen im Zusammenhang mit kritischer Infrastruktur in Osterreich.

Kapitel 6 fasst die Ergebnisse der volkswirtschaftlichen Analyse in Form von Leitsétzen zusam-
men.

2 Wettbewerbs- und regulierungs6konomische Grundlagen

Im Kontext dieser Studie liegt (definitionsgemdaBio?) kritische Infrastruktur vor, wenn eine Be-
schrdnkung des Zugangs, hohe dkonomischen Kosten durch eine Beeintrdchtigung des Wett-
bewerbs verursacht. Als Wettbewerbsbeeintrachtigung gilt dabei eine Abweichung vom Mo-
dell des volkommenen Wettbewerbs, das als Referenzpunkt fUr die dkonomische Analyse
dient.

Zur Beantwortung der Forschungsfrage, wo aus Sicht der theoretischen Okonomie Interventio-
nen in den Marktmechanismen im Bereich der kritischen Infrastruktur begrindet werden kdn-
nen, werden in diesem Kapitel, aufbauend auf dem Referenzmodell des vollkommenen Wett-
bewerbs, erstens alternative Marktformen (Monopol, Oligopol und deren ausdifferenzierte Vo-
rianten), zweitens die Theorie notwendiger Infrastrukturen (,essential facility*), sowie schlieflich
drittens die Theorie der Eigenfums-, VerfUgungs- und Nutzungsrechte (,property rights") als
wettbewerbs- und regulierungsékonomische Grundlagen zur Beurteilung der konkreten empi-
rischen Evidenz!98im Bereich der passiven kritischen Infrastruktur bei mobiler Telekommunikation
(,Mobilfunkmasten") dargestellt.

2.1 Markiformen

Auf die AusfGhrungen von Pindyck und Rubinfeld (2018) zurUckgreifend0?, werden in diesem
Abschnitt folgende fUr den Untersuchungsgegenstand relevante Marktformen aus theoreti-
scher Sicht beleuchtet:

e Volkommener Wettbewerb (Referenzmodell)

e Monopol

¢ NatUrliches Monopol

e Oligopol

107 Siehe Kapitel 1.1.4.
108 Siehe Kapitel 2.3.

109 Dieser Abschnitt Gbernimmt die einschlégigen AusfUhrungen von Pindyck und Rubinfeld (2018), passt diese, wo
notwendig, inhaltlich an und kontextudlisiert die Theorie mit dem empirischen Untersuchungsgegenstand der Studie.
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2.1.1 Vollkommener Wettbewerb

Das theoretische Modell der vollstéindigen Konkurrenz stellt den Ausgangspunkt unserer Uber-
legungen, auf den alle weiteren Marktformen referenzieren, dar.

2.1.1.1 Grundlagen

Wettbewerb ist der zentrale Allokationsmechanismus einer Marktwirtschaft. Wettbewerb voll-
zieht sich in einer Marktwirtschaft als "Prozess der schdpferischen Zerstérung" (Schumpeter,
1942) und kann als kontinuierliches "Such- und Entdeckungsverfahren” (Hayek, 1968) nach In-
novationen interpretiert werden. Wettbewerb stellt sicher, dass die Produzenten zur kontinuier-
lichen Anpassung ihrer Produkte an die sich laufend &dndernden Praferenzen der Konsumenten
gezwungen werden. Bestehende Produkte und Prozesse werden durch Innovationen, die der
Nachfrage besser entsprechen, aus dem Markt gedréngt.

In diesem Wirkungszusammenhang sorgt Wettbewerb in einer Marktwirtschaft fUr eine effiziente
Allokation knapper Ressourcen, indem Anreize zur Realisierung einer effizienten Organisation
der Guterherstellung und Dienstleistungserbringung sowie zu Produkt- und Prozessinnovationen
gegeben werden. Wettbewerbs- und regulierungspolitische Interventionen haben diesen Wir-
kungszusammenhang zu berUcksichtigen (siehe Textkasten 1).

Wettbewerb steigert die Effizienz durch drei Arten von Anreizen (Armstrong ef al., 1995):

e  Wettbewerb wirkt als (darwinistischer) Selektionsmechanismus, indem effiziente Unterneh-
men, die die Marktpraferenzen besser und schneller befriedigen kdnnen, ineffiziente Un-
ternehmen vom Markt verdringen. Ergebnis dieses Auswahlprozesses ('survival of the fit-
test") ist eine Steigerung der gesamtwirtschaftlichen Produktivitat, da Wettbewerb die Un-
ternehmen zur sténdigen Verbesserung ihrer Effizienz zwingt.

e Im "Uberlebenskampf" auf dem Markt zwingt Wettbewerb die Unternenmen zur Realisie-
rung einer effizienten Organisation (Reduktion von X-Ineffizienz) (Leibenstein, 1966), die sich
positiv auf die Produktivitdt und den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens auswirkt. In
aggregierter Form fordern diese Effekte die Prosperitdt des volkswirtschaftlichen Gemein-
wesens.

¢ Um die Aufbau- und Ablauforganisation so effizient wie moglich zu gestalten, bemuihen
sich die Unternehmen um neue Formen und/oder Abldufe der Leistungserbringung. Auf
diese Weise setzt Wettbewerb Anreize fUr eine Steigerung von Forschung und Entwicklung
sowie fur Produkt- und Prozessinnovationen.
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Textkasten 1: Mikrookonomische Fundierung von Wettbewerbs- und Regulierungs-
politik

Das wegen seiner Einfachheit und gedanklichen Klarheit wohl bedeutendste Gedankenge-
bdude der Wirtschaftswissenschaften ist das Modell der vollstdndigen Konkurrenz. Auf der
Grundlage vereinfachender Annahmen (vollkommene Information, Pr&ferenzneutralitat,
Vielzahl von Anbietern und Nachfragern mit nur jeweils geringem Anteil am gesamten An-
gebot bzw. an der gesamten Nachfrage, freier Marktein- und Marktaustritt, keine Externali-
taten) werden die Marktinteraktionen von Konsumenten und Produzenten untersucht und
charakteristische Eigenschaften von Markten abgeleitet (Borrmann und Finsinger, 1999).

Wettbewerb gewdbhrleistet in diesem Modell die effiziente (pareto-optimale) Allokation
knapper Ressourcen. Im Gleichgewicht entsprechen die Preise den Grenzkosten (Grenzkos-
tenpreisregel) mit der Konsequenz, dass die Produzenten keine Uber die risikoaddquate Ka-
pitalmarktrendite hinausgehende Verzinsung des eingesetzten Kapitals erzielen kbnnen. Pro-
duzenten, deren Preise die Grenzkosten Ubersteigen, verlieren aufgrund der vollkommen
preiselastischen Nachfrage sofort alle Kunden an die Konkurrenz.

Eine effiziente Allokation der Ressourcen bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Ge-
samtwohlfahrt (als Summe der Konsumenten- und Produzentenrenten) maximiert wird. Die
Konsumenten profitieren in Form niedrigerer Preise, besserer Qualitadt und einer groBeren Pro-
duktvielfalt. Die erwarteten langfristigen makrodkonomischen Effekte bestehen in verstérkter
Innovationstatigkeit, hdherer Produktivitdt und dynamischerem Wirtschaftswachstum.

Im Modell der vollstindigen Konkurrenz ("ideale Markte") ist staatliche Regulierung bzw.
Wettbewerbspolitik zur Verbesserung der Allokation von Ressourcen nicht erforderlich, da
der Markt selbst zur optimalen Allokation findet. Wettbewerbspolitischer Handlungsspielraum
eroffnet sich erst bei Vorliegen unvollsténdiger Konkurrenz, einem Gedankengebdude, das
den realen Gegebenheiten ungleich besser entspricht als die einschrénkenden Modellan-
nahmen des Modells der vollstédndigen Konkurrenz. Da aber die Marktinteraktionen auf
Mérkten mit unvollstGndiger Konkurrenz vielfach mit jenen auf idealen Mérkten verglichen
werden kdnnen, bildet das Modell der vollstédndigen Konkurrenz einen wichtigen Bezugs-
punkt bei wettbewerbsékonomischen Fragestellungen.

Da rationale Produzenten ihnren Gewinn zu steigern tfrachten, erweist sich das Wettbewerbs-
gleichgewicht auf realen Markten als instabil. Um die Gewinne Uber die risikoad&quate Ka-
pitalmarktrendite zu steigern, stehen den Produzenten zwei Wege offen: einerseits die Ent-
wicklung neuer, "innovativer' Produkte und andererseits wettbewerbsbeschrinkendes Ver-
halten. Als rationale Wirtschaftssubjekte werden die Unternehmen den fUr sie effektivsten
Weg beschreiten. Aus gesamtwirtschaftlichem Interesse ist es winschenswert, den Weg
wettbewerbsbeschrdnkenden Verhaltens weitgehend zu versperren, damit die von Innova-
tionen ausgehende positive Effekte wirksam werden. Aufgabe der Wettbewerbs- und Regu-
lierungspolitik ist es, wettbewerbswidrigem Verhalten entgegen zu wirken und die Anreize
dafir zu reduzieren bzw. im Optimalfall zu eliminieren, um sicherzustellen, dass nurinnovative
Unternehmen ihre Gewinne steigern kénnen ("tempordre Monopolrenten” als Belohnung fur
innovative Unternenmensleistungen im Schumpeterschen Sinne).
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Eine Wettbewerbs- und Regulierungspolitik, die auf das theoretische Modell der vollsténdi-
gen Konkurrenz abstellt, muss allerdings auf realen Markten nicht immer optimal sein. In Ab-
hangigkeit von den realen Marktbedingungen, die gleichsam eine Verletzung der rigiden
Modellannachmen bedeuten, wie die in Netzwerkindustrien (Energie, Telekommunikation,
Bahn, etc.) auftretenden Skalen-, Verbund- und Dichtevorteile, Netzwerkeffekte sowie Ein-
und Austrittsbarrieren, kédnnen oligopolistische Marktstrukturen gerechtifertigt sein; allerdings
erfordern sie eine entsprechende Regulierung und eine effektive Missbrauchsaufsicht.

Unternehmen, die keinem oder nur geringem Wettbewerb ausgesetzt sind und damit Gber
Marktmacht verfGgen, unterliegen diesem Selektionsprozess nicht und haben deshalb keinen
Anreiz zur Steigerung von Effizienz und Produktivitat. Marktmacht hat zur Konsequenz, dass ge-
samtwirtschaftlich winschenswerte Innovationen unterbleiben.

Wdahrend im Modell der vollstdndigen Konkurrenz, dessen restriktive Annahmen in der Realitat
selten erfullt sind, die Wirkungszusammenhdnge eindeutig sind (siehe Textkasten 1), ist der pos-
tulierte positive Einfluss von Wettbewerb auf Innovation und Wachstum auf realen Mdérkten um-
stritten.

Im Zuge der intensiven Debatte, ob Wettbewerb das Wirtschaftswachstum férdert oder bremst,
haben sich auf der Basis widersprichlicher empirischer Evidenz zwei konkurrierende Theorien
herausgebildet, die einander als These und Antithese gegenUberstehen. Auch nach langer
intensiver Forschung auf diesem Gebiet kann eine einfache Antwort auf die Frage nach dem
Zusammenhang zwischen Wettbewerb und Wirtschaftswachstum nicht gegeben werden. De-
regulierungsmaBnahmen und wettbewerbspolitische Interventionen zur Steigerung der Wett-
bewerbsintensitt bewegen sich deshalb immer im Spannungsfeld zwischen positiven Impulsen
fUr die Wirtschaft und der negativen Anreizwirkung auf innovative Unternehmen aufgrund des
Wegfalls von Monopolrenten.

2.1.1.2 These: Wettbewerb zwingt zu Innovation und stdarkt das Wachstum

Aghion et al. (2001) zeigen in einem Modell mit schrittweiser Innovation!'o, dass Wettbewerb
einen positiven Wachstumseffekt bewirkt, indem das innovativste Unternehmen auf dem Markt
("TechnologiefUhrer") einen héheren Gewinn erzielt als Unternehmen mit unterlegener Techno-
logie. Da in diesem Modell Unternehmen nur héhere Gewinne realisieren, wenn sie fechnolo-
gisch Uberlegen sind, besteht fUr sie der Anreiz zur Innovation und zu Investitionen in Forschung
und Entwicklung. Technologisch Uberlegene Unternehmen entziehen sich dem Wettbewerb
mit Unternehmen mit unterlegener Technologie ("escape-competition effect”).

Die Pramisse, dass Wettbewerb Unternehmen zu Effizienzsteigerung und Innovation zwingt, um
auf dem Markt bestehen zu k&nnen, und auf diese Weise Produktivitatssteigerungen und Wirt-
schaftswachstum ausldst, ist empirisch gut abgesichert (Nickell, 1996; Blundell et al., 1995; Ge-
roski, 1995, 1990).

110 "Step-by-step"-Innovation impliziert, dass ein Unternehmen in einem ersten Schritt zum TechnologiefUhrer aufschlie-
Ben muss, um in einem zweiten Schritt selbst die TechnologiefUhrerschaft erlangen zu kénnen.
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Nach Porter (2000) beeinflussen die Intensitat des Wettbewerbs auf dem Heimmarkt und die
Effektivitat der Wettbewerbspolitik sowohl das Niveau als auch die Wachstumsrate des Brutto-
inlandsproduktes (BIP) pro Kopf positiv. Untermauert wird diese Feststellung von der empirischen
Evidenz, dass Staaten, die auf ambitionierte Deregulierungsinitiativen setzen, mit einem héhe-
ren Wachstum des BIP pro Kopf belohnt werden (B&heim und Friesenbichler, 2016).

Trotz der bedeutenden empirischen Evidenz fUr einen positiven Wirkungszusammenhang zwi-
schen Wettbewerb und Wirtschaftswachstum, gibt es auch ernstzunehmende Gegenargu-
mente. Nach Schumpeter (1942) ist zwar fUr eine effiziente statische Ressourcenallokation ein
moglichst scharfer Wettbewerb (vollstdndige Konkurrenz) optimal, eine effiziente dynamische
Ressourcenallokation bedarf aber groBer marktmdachtiger Unternehmen, fir die der Anreiz zur
Innovation in der tempordren Nutzung ihrer Marktmacht zur Realisierung von Monopolrenten
liegt.

2.1.1.3 Antithese: Wettbewerb verhindert Innovation und dampft das Wachstum

Nach Schumpeter (1942) sind zwei Effekte von Marktmacht auf die Innovationsbereitschaft zu
unterscheiden: Zum einen liefere die nach der Innovation erwartete Ex-post-Marktmacht, auch
wenn sie nur vorUbergehend sei, den Unternehmen Uberhaupt erst Anreize zur Innovation. Un-
tfernehmen seien nur zu Innovationen bereit, wenn sie sich deren Nutzen (zumindest tfempordr)
exklusiv Uber hdhere Gewinne aneignen kdnnten ("appropriability effect”, Monopolrenten).
Zum anderen bilde eine oligopolistische Marktstruktur mit Ex-ante-Marktmacht ein gunstiges
Umfeld fUr Innovationen, weil in einem Oligopol das Verhalten der konkurrierenden Unterneh-
men leichter einzusch&tzen sei als unter vollstGndiger Konkurrenz und damit die Unsicherheit
beilnvestitionsentscheidungen deutlich reduziert werde. Die Monopolrenten aus der AusGbung
von Marktmacht dienten demnach zur Innenfinanzierung von Innovationen (Cohen und Levin,
1989).

Schumpeters Hypothese erwies sich bei einer empirischen Uberprifung als sehr sensitiv die zu-
grundeliegenden Modellpramissen betreffend (Aghion et al., 1997). Eine empirische Bestati-
gung des skizzierten negativen Trade-offs zwischen Wettbewerb, Innovation und Wachstum
konnte im Kontext der endogenen Wachstumstheorie nicht erbracht werden (Aghion und Ho-
witt, 1992; Grossman und Helpman, 1991; Romer, 1990).

2.1.1.4 Synthese: Nicht-monotoner Zusammenhang zwischen Wettbewerb und Innovation
bzw. Wachstum

Jungere wissenschaftliche Arbeiten bemuUhen sich um eine "Verséhnung" der beiden gegen-
s@fzlichen Argumentationslinien. Ausgehend von der Marktform des Monopols habe demnach
zunehmender Wettbewerb (nur) bis zu einer bestimmten Marktkonzentration einen positiven
Effekt auf Effizienz, Innovation und Wachstum, darUber hinaus aber einen negativen Effekt. Die-
ser nicht-monotone Zusammenhang wird in der Literatur nach der Form der Kurve als "Inverse-
U"-Hypothese bezeichnet. Er wird theoretisch damit begrindet, dass bei niedriger Wettbe-
werbsintensitdt der Darwin-Effekt ('escape-competition effect") dominiert, wdhrend der
Schumpeter-Effekt ("appropriability effect”) erst bei hdherer Wettbewerbsintensitdt zum Tragen
kommt (Aghion et al., 2005).
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Abbildung IV. 2.1: Das inverse U

Darwin Effekt Schumpeter Effekt
I *
—_ —
Cc* (of
Q: WIFO Darstellung. - C . . . Wettbewerbsintensitat, C*. . . "optimale" Wettbewerbsintensitdt, | . . . Innovationsindikator,

[*. .. "optimales" Innovationsniveau.

Die Kombination von Darwin- und Schumpeter-Effekt erzeugt den Zusammenhang zwischen
Wettbewerb und Innovation bzw. Wachstum in Form eines "inversen U". Demnach hdngen die
Wirkungen einer Verdnderung der Wettbewerbsintensitdt entscheidend von deren aktuellem
Niveau ab. Eine wettbewerbspolitische Feinsteuerung zur Readlisierung der optimalen Marki-
struktur setzt die Kenntnis der genauen Position auf der Kurve voraus (Abbildung IV. 2.1).

Empirische Untersuchungen (vgl. Aghion et al., 2005) zeigen, dass der Schumpeter-Effekt erst
bei sehr hoher Wettbewerbsintensitdt nahe der vollstGndigen Konkurrenz wirksam wird. Der "Es-
cape-competition"-Effekt ist am starksten auf Mdarkten mit kleiner technologischer Differenz
("neck-and-neck industries”), die vergleichsweise einfach aufgeholt werden kann, wahrend der
Aneignungseffekt am starksten auf Mdarkten mit groBer technologischer Differenz wirkt, da auf
solchen Mdarkten héhere Monopolrenten zu erwarten sind. Ist ein Markt andererseits sehr wett-
bewerbsintensiv, so werden sich die Branchen hinsichtlich der eingesetzten Technologien stark
unterscheiden. Schwacher Wettbewerb impliziert eine geringe technologische Differenz und
I&sst den "Escape-competition”-Effekt dominieren, wahrend starker Wettbewerbsdruck die Un-
ternehmen zur technologischen Differenzierung zwingt und den Aneignungseffekt dominieren
IGsst ("composition effect”).

2.1.2 Monopol

Ein Monopol ist ein Markt mit nur einem groBen Anbieter und stellt somit die extremste Form der
Abweichung von der vollst&ndigen Konkurrenz mit unendlich vielen kleinen Anbietern dar.
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2.1.2.1 Grundlagen

Herrscht auf einem Markt vollkommener Wettbewerb, so sorgt die groBe Anzahl an Anbietern
und Nachfragern dafir, dass kein einzelner Kaufer oder Verkdufer den Marktpreis beeinflussen
kann. Allein die Marktkrafte Angebot und Nachfrage bestimmen den Preis. Einzelne Unterneh-
men akzepftieren den Marktpreis bei inren Produktionsentscheidungen als gegebenen Fakfor;
ebenso sehen ihn Verbraucher bei inren Kaufentscheidungen als gegeben an.

Davon zu unterscheiden sind Monopole und Monopsone, die beiden polaren Gegensdtze zum
vollkommenen Wettbewerb. Ein Monopol ist ein Markt, auf dem es nur einen Verkaufer, aber
viele Kaufer gibt, wahrend bei einem Monopson genau das Gegenteil der Fall ist. Wir konzent-
rieren uns im Rahmen der weiteren Ausfuhrungen auf das Monopol, da das Monopson fur den
Untersuchungsgegenstand nicht von Relevanz ist.

Da ein Monopolist als einziger Anbieter eines Produkts auftritt, ist seine Nachfragekurve auch
gleichzeitig die Marktnachfragekurve. Diese Marktnachfragekurve setzt den Preis, den der Mo-
nopolist erhdlt, in eine direkte Beziehung zur Menge, die er zum Verkauf anbietet. Im Gegensatz
ZU einem Anbieter, der in volkommenem Wettbewerb steht, verfUgt der Monopolist Uber einen
Preissetzungsspielraum, den er zur Gewinnmaximierung ausnufzen kann. Im Gewinnmaximum
gilt fUr den Monopolisten, dass die Grenzkosten dem Grenzerlds entsprechen. Der Preisauf-
schlag (auf die Grenzkosten), den der Monopolist gewinnmaximierend verrechnen kann, ent-
spricht derreziproken Preiselastizitdt der Nachfrage (g)'". Stellt man den Monopolpreis als Funk-
tion der Grenzkosten dar, gilt:

p=—
1
1+ z
Ein Monopolist wird zwar einen Preis verlangen, der die Grenzkosten Ubersteigt, aber dennoch
umgekehrt von der Nachfrageelastizitat abhdngt. Volkommen losgeldst von der Markinach-
frage kann also auch ein Monopolist nicht agieren. Das Wettbewerbsgleichgewicht (P = GK)
wdre erreicht bei einer PreiselastizitGt der Nachfrage (g) von Null. Ist die Nachfrage sehr elas-
fisch, d.h. ¢ sehr klein bzw. eine groBe negative Zahl, liegt der Monopolpreis sehr nahe an den
Grenzkosten. In diesem Fall gibt es also keinen groBen Unterschied zwischen einem Monopol
und einem Wettbewerbsmarkt. Ist die Nachfrage sehr elastisch, hat ein Monopolist insgesamt
also vergleichsweise wenig Vorteile. Die Vorteile des Monopolisten manifestieren sich erst mit
einer Abnahme der Preiselastizitat der Nachfrager. Maximal wird sein Gewinn, wenn die Nach-
frager vollkommen preisunelastisch sind.

Wdhrend auf einem Wettbewerbsmarkt zu einem Preis, der den Grenzkosten entspricht, ange-
boten wird, liegt der Monopolpreis somit in Abh&ngigkeit der Nachfrageelastizitat (deutlich)
darUber, die verkaufte Menge darunter. Die Produzentenrente steigt zu Lasten der Konsumen-

11 Mit der sehr speziellen Ausnahme von PositionsgUtern steht die nachgefragte Menge in einer negativen Relation
zum Preis, d.h. je hoher der Preis eines Produkts, desto geringer die Nachfrage. Die Nachfrageelastizitdt (g) ist deshalb
regelmd&Big eine negative Zahl.
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tenrenten, die Gesamtwonhlfahrt sinkt. Die Wettbewerbseinschréinkungen des Monopols verur-
sachen volkswirtschaftliche Kosten, weil insgesamt weniger Verbraucher das jeweilige Produkt
kaufen, dafir aber mehr bezahlen muUssen. Der einzige Profiteur dieser Marktkonstellation ist der
Monopolist, wahrend die K&ufer und die Gesamtwirtschaft zu den Verlierern zéhlen.

2.1.2.2 Markimacht

Ein Unternehmen mit der Fahigkeit den Preis Uber den Grenzkosten anzusetzen, verfigt Gber
Marktmacht. Das ist regelmdaBig der Fall, wenn die Zahl der Anbieter am Markt beschrdnkt ist.
Das Monopol stellt dabei die extremste Form der Anbieterkonzentration dar.

Der monopolistische Preisaufschlag, also jener Betrag, um den der Monopolpreis die Grenzkos-
ten Ubersteigt, ist vom Kehrwert der Nachfrageelastizitét des jeweiligen Unternehmens abhdn-
gig. Die Monopolmacht eines Unternehmens ist umso gréBer, je geringer die Nachfrageelasti-
zitat ist.

Drei Faktoren bestimmen diese Nachfrageelastizitat:

o Die Elastizitat der Markinachfrage. Da die Nachfrage des einzelnen Unternehmens min-
destens so elastisch ist, wie die Nachfrage des Marktes, auf dem es agiert, begrenzt die
ElastizitGt der Marktnachfrage die potenzielle Monopolmacht eines Unternehmens.

e Die Anzahl der Unternehmen auf dem Markt. Je mehr Unternehmen (mit vergleichbarer
Marktmacht) auf einem Markt tatig sind, umso unwahrscheinlicher ist es, dass ein ein-
zelner Marktteilinehmer den Marktpreis nachhaltig beeinflussen kann. Bei vollstGndiger
Konkurrenz hat ergo dessen kein Unternehmen Einfluss auf den Preis, wé&hrend im reinen
Monopol ein Unternehmen diesen festlegt.

¢ Die Interaktionen der Unternehmen. Selbst wenn es auf einem Markt nur zwei oder drei
Konkurrenten gibt, wird keiner dieser Marktteilnehmer seine Preise gewinnbringend er-
hohen k&dnnen, wenn die Rivalitat zwischen den Konkurrenten sehr aggressiv ist und je-
der versucht, so viel vom Markt zu erobern, wie nur moglich.

Letztgenannter Aspekt wird in den Abschnitten zur monopolistischen Konkurrenz und zum Oli-
gopol detaillierter aufgegriffen. Vorher wird mit dem natUrlichen Monopol noch eine ausdiffe-
renzierte Variante des Monopols, das im Infrastrukturbereich von einschldgiger Relevanz ist, dis-
kutiert.

2.1.3 Naturliches Monopol

Ein natUrliches Monopol liegt dann vor, wenn ein Unternehmen den gesamten Markt allein zu
niedrigeren Kosten versorgen kann als mehrere Unternehmen zusammen. Voraussetzung dafor
ist, dass die Kostenstruktur durch SubadditivitGi!!2 gekennzeichnet ist. Das bedeutet, dass ein
bestimmter Output von einem Unternehmen zu geringeren Kosten hergestellt werden kann, als

112 |st eine Kostenfunktion subadditiv in einem bestimmten Produktionsbereich x, kdnnen diese x Einheiten von genau
einem Unternehmen stets zu niedrigeren Kosten produziert werden als von zwei oder mehr Unternehmen, egal wie die
Produktionsmenge zwischen diesen Unternehmen aufgeteilt wird. Ist die Kostenstruktur durch Subadditivitat im gesam-
ten Produktionsbereich gekennzeichnet, liegt ein natirliches Monopol vor.
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wenn dieser durch zwei oder mehr Unternehmen produziert wirde. Ist eine Infrastruktur durch
subadditive Kostenstrukturen gekennzeichnet, wdére es damit aus volkswirtschaftlicher Sicht
eine Ressourcenverschwendung eine zweite Einrichtung zu errichten und zu beftreiben.

Ein natUrliches Monopol entwickelt sich auf einem Markt, der erhebliche Skalen-, Verbund- und
Dichtevorteile zuldsst. Wirde man den natirlichen Monopolisten in zwei getrennte Firmen auf-
spalten, die beide je die Hdalffe des Marktes bedienen, Idgen die Durchschnittskosten jedes
einzelnen Unternehmens Uber den urspringlich anfallenden Kosten beim naturlichen Monopol.
Da die Durchschnittskosten immer fallen, liegen die Grenzkosten immer unterhalb der Durch-
schnittskosten. Da zu Wettbewerbspreisen die Durchschnittskosten nicht gedeckt wdaren,
musste das Unternehmen den Markt verlassen. Die zweitbeste Alternative ist daher, den Preis
so festzusetzen, dass die Durchschnittserlose den Durchschnittskosten enfsprechen. In diesem
Fall erlangt das Unternehmen keine zusétzlichen Gewinne aufgrund seiner Monopolstellung
und die produzierte Menge ist so gro8 wie mdglich, ohne das Unternehmen vom Markt zu ver-
freiben.

Insbesondere netfzbasierte Industrien, wie die Telekomunikations- und Energiewirtschaft, sind in
Teilbereichen durch natirliche Monopole gekennzeichnet. Die Subadditivitat der Kostenstruk-
tur hat hierbei ihre Ursache insbesondere im Auftreten sogenannter Dichtevorteile, die eine
Reduktion der Stuckkosten bei steigender Nachfragemenge, wie es bspw. in einem Telekom-
munikationsortsnetz der Fall ist.

Trotz 6konomischer Nicht-Duplizierbarkeit kann es technisch durchaus mdglich sein die Einrich-
tung noch ein zweites Mal zu errichten.!13 So k&nnen in Bereichen der Telekommunikationsinf-
rastrukfur, die durch ein natirliches Monopol gekennzeichnet sind, Glasfaserkabel mehrfach
parallel verlegt oder Sendemasten in unmittelbarer Nachbarschaft errichtet werden. Aufgrund
der subadditiven Kostenstruktur ware das allerdings ineffizient und wird deshalb in der Regel
auch unterbleiben. Langfristig kdnnte allerdings eine Duplizierung méglich werden, zumal sich
der Charakter des naturlichen Monopols durch den dynamischen Prozess des technischen Fort-
schritts oder der Verdnderung der Nachfrage (partiell) auflésen kdnnte. Eine kurzfristige Kapa-
zitdtsbeschrdnkung kénnte somit mittel- bis langfristig obsolet werden.

Verscharft wird die Nicht-Duplizierbarkeit, wenn zur Subadditivitadt noch irreversible Kosten hin-
zukommen, die fUr neu in den Markt eintretende Unternehmen (,Mavericks") eine das einge-
sessene Unternehmen (,Incumbent”) schitzende Markteintrittsbarriere darstellen. In diesem
Fall besteht die Nicht-Duplizierbarkeit méglicherweise auch nach dem Wegfall der Subadditi-
vitét aufgrund hoher irreversibler Kosten und damit wirtschaftlicher Unzumutbarkeit weiter.

2.1.4 Oligopol

Ein reines Monopol, bei dem es wirklich nur einen Anbieter gibt, ist selten, allerdings gibt es viele
Méarkte, auf denen nur ein paar wenige Firmen miteinander direkt konkurrieren. Diese Markt-
form wird Oligopol genannt.

113 Unter der Voraussetzung, dass entsprechende Standorte zur VerfUgung stehen und behdrdliche Genehmigungen
erlangt werden kdnnen, was v.a. im urbanen Raum nicht einfach und zeitnahe redlisierbar sein wird.
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2141 Grundlagen

Auf oligopolistischen Mdarkten kdnnen die Produkte differenziert oder homogen sein. Worauf es
bei diesem Markt ankommt, ist, dass nur einige wenige Unternehmen fUr den GroBteil der
Marktproduktion verantwortlich sind. Auf manchen oligopolistischen Markten kénnen einige
oder alle Unternehmen langfristig betrdchtliche Gewinne erzielen, da Eintrittsbarrieren es fur
neue Unternehmen schwierig oder sogar unmaoglich machen, auf den Markt zu gelangen. Das
Oligopol ist eine haufig anzutreffende Marktstruktur. Auf diesen Mdarkten sind die Beziehungen
zwischen den einzelnen Unternehmen meist sehr komplex und es werden vielschichtige strate-
gische Entscheidungen getroffen.

Sowonhl fUr die vollstandige Konkurrenz als auch fUr das Monopol gilt, dass im Gleichgewicht die
Unternehmen auf optimale Weise handeln und keinen Grund haben, Preis und Menge zu ver-
andern. Ein Wettbewerbsmarkt ist im Gleichgewicht, wenn die angebotene Menge der nach-
gefragten Menge entspricht. Mutatis mutandis |asst sich das gleiche Prinzip auch auf einen
oligopolistischen Markt anwenden. Der Oligopolist handelt optimal, wenn er das Handeln der
Konkurrenten stets miteinbezieht. Da das jeder Oligopolist so halt, muss jedes einzelne Unter-
nehmen bei allen Entscheidungen seine Konkurrenten miteinbeziehen und dabei annehmen,
dass alle anderen Unternehmen ebenso handeln. Das Marktgleichgewicht im Oligopol ergibt
sich somit, wenn jedes Unternehmen seine Entscheidungen unter BerUcksichtigung des Han-
delns seiner Konkurrenten optimiert (Nash-Gleichgewicht).

Grundsatzlich werden zwei Spielarten des Oligopols nach den beiden Hauptaktionsparame-
tern Menge (Cournot-Oligopol) und Preis (Bertfrand-Oligopol) unterschieden, wobei bei beiden
Modellen angenommen wird, dass die Unternehmen ein homogenes Gut produzieren. Bei ho-
mogenen Produkten treffen rationale Konsumenten inre Kaufentscheidung immer nur nach
dem guUnstigsten Preis.

Im Cournot-Modell nimmt jedes Unternehmen die Produktionsmenge der Konkurrenten als ge-
geben hin und alle Unternehmen freffen ihre Produktfionsentscheidungen gleichzeitig. Beim
Bertand-Modell sieht jedes Unternehmen den Preis seiner Konkurrenten als gegeben an und
alle Unternehmen treffen gleichzeitig ihre Preisentscheidung.

Im Cournot-Modell eines Oligopols freffen die Unternehmen ihre Entscheidungen beziglich des
Produktionsniveaus gleichzeitig, wobei jedes das Produktionsniveau der Konkurrenten als fest-
stehende GréBe ansieht. Im Gleichgewicht maximiert jedes Unternehmen die eigenen Ge-
winne bei gegebener Outputmenge der Konkurrenz; also besteht fur keines der Unternehmen
ein Anreiz, sein Produktionsniveau zu verdndern. Die Unternehmen befinden sich daher in ei-
nem Nash-Gleichgewicht. Der Gewinn jedes einzelnen Unternehmens ist so héher als er es bei
volkommenem Wettbewerb wdre; er ist jedoch geringer als er es im Fall einer Absprache (Kar-
tell) ware.

Beim Bertrand-Modell wird vom Oligopolisten der Preis als zu setzende GréBe bestimmt. Bei ho-
mogenen Produkten werden die Verbraucher nur vom Anbieter mit dem niedrigsten Preis kau-
fen. Wenn Oligopolisten unterschiedliche Preise verlangen, wird das Unternehmen, dessen Preis
geringer ist, somit den gesamten Markt bedienen, wdhrend das andere Unternehmen gar
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nichts verkaufen wird. Wenn beide Unternehmen dagegen den gleichen Preis verlangen, wer-
den die Verbraucher keinen Wert darauflegen, bei welchem Anbieter sie kaufen, und jedes
Unternehmen wird einen gleich groBen Teil des Marktes versorgen. Dadurch gibt es fUr die Un-
ternehmen den Anreiz die Preise zu senken. Da die Preissenkung eines Unternehmens wieder
die Preissenkung eines anderen ausldst, kommt es zu einer Preisspirale nach unten, bis die
Grenzkosten erreicht sind. Da der Preis gleich den Grenzkosten ist, machen die Unternehmen
keinen Gewinn. Trofzdem gibt es keinen Anreiz die Preise zu erhdhen, weil das mit der Preiser-
héhung vorpreschende Unternehmen sofort seine gesamte, bisher verkaufte, Menge an die
Konkurrenz verlieren wirde. Bei einer Preissenkung unter die Grenzkosten wirde dieses Unter-
nehmen zwar den ganzen Markt erobern, bei jeder verkauften Einheit aber einen Verlust ma-
chen und deshalb letztlich davon Abstand nehmen. Jedes Unternehmen hat somit im Gleich-
gewicht, wo der Preis den Grenzkosten entspricht, die optimale Entscheidung zur eigenen Ge-
winnmaximierung unter BerUcksichtigung des Konkurrenten getroffen. Das Nash-Gleichgewicht
entspricht im Bertrand-Modell deshalb dem Wettbewerbsgleichgewicht.

Kritiker lehnen das Bertrand-Modell aus mehreren Grinden ab. Wenn Unternehmen ein homo-
genes Gut produzieren, ist es fur sie naturlicher, durch die Festsetzung der Produktionsmenge,
und nicht der Verkaufspreise, zu konkurrieren. AuBerdem ist es nicht zwingend, dass sich die
Mengen bei gleichen Preisen auf alle Oligopolisten gleichmd&Big verteilen.

Bei der Analyse von Oligopolen mit homogenen Produkten wird deshalb eher auf das plausib-
lere Cournot-Modell zurickgegriffen. Auch fUr den Untersuchungsgegenstand, die passive mo-
bile Telekommunikationsinfrastruktur, passt dieses gut, da die Unternehmen Uber die Anzahl der
Sendemasten entscheiden und sich dann das Nutzungsentgelt in der marktwirtschaftlichen In-
teraktion der Anbieter ergibt.

2.1.4.2 Wehbewerb vs. Kollusion

Ein funktionsfahiger Wettbewerb ist nur dann dauerhaft sichergestellt, wenn sowohl Marktein-
fritt als auch Marktaustritt jederzeit und kostenfrei mdglich sind. Bei erschwertem Markteintritt
(barriers to entry) sowie Skalen-, Verbund- und Dichtevorteilen (economies of scale, scope and
density) kommt es frGher oder spéter zur Marktkonzentration.

Wdhrend ein echtes Monopol (mit nur einem Anbieter) die seltene Ausnahme bleibt, sind Oli-
gopole mit wenigen Anbietern eine hochst realistische Marktstruktur. Auch im Oligopol spielt
die Anzahl der Marktteilnehmer eine zentrale Rolle: je weniger Anbieter, desto wahrscheinlicher
sind ndmlich Preisabsprachen. (Enge) Oligopole sind dadurch gekennzeichnet, dass sich nur
noch wenige groBe Unternehmen den Markt untereinander aufteilen. Bei reduzierter Anbieter-
zahl erhdht sich die Wahrscheinlichkeit von Wettbewerbsbeschrnkungen und der damit in Zu-
sammenhang stehenden negativen Effekte (steigende Preise, sinkende Qualitét und abneh-
mende Innovationsanreize) Uberproportional.

FUr enge Oligopolmarkte Iasst sich aus der Spieltheorie eine groBe wettbewerbsgefdhrdende
Kollusionsgefahr ableiten (vgl. Selten, 1973; Tichy, 2002). Diese Markistruktur bietet einen
wfruchtbaren Boden" fUr Missbr&duche marktbeherrschender Stellungen vielfaltigster Art. Selten
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(1973) konnte spieltheoretisch darstellen, dass die Kollusionsgefahr erst bei mehr als finf Kon-
kurrenten deutlich abnimmt, weil ein Outsider in einer solchen Situation seinen Marktanteil (und
seinen Gewinn) durch kartellabweichendes Verhalten (niedrigere Preise) erhbhen kann: So be-
fragt im Modell die Wahrscheinlichkeit fUr eine Kollusion bei vier oder weniger Konkurrenten
100%, fUr fUnf sinkt sie aber bereits auf 22%, fr mehr als fnf liegt sie nur mehr bei 1%. Empirische
Untersuchungen konnten diese theoretischen Uberlegungen mehrfach bestdatigen (vgl. Hay
und Kelley, 1974; Bresnahan und Reiss, 1991).

Unternehmen kdénnten durch eine geheime Preisabsprache somit inre Gewinne zusatzlich stei-
gern, jedoch wird dies gewodhnlich durch Kartellgesetze untersagt. Sie kbnnten nun alle einen
hohen Preis ansetzen, in der Hoffnung, dass die Konkurrenten das Gleiche tun werden, doch
befinden sie sich in einem Gefangenendilemma, wodurch dieser Fall sehr unwahrscheinlich
wird. Denn fUr jedes Unternehmen ist der Anreiz groB, aus dem Kartell auszuscheren, und durch
eine Preisreduktion Marktanteile der Konkurrenten fUr sich zu erobern. Aufgrund des Gefangen-
endilemmas kommt es auf oligopolistischen Mdarkten zu Preisstarrheit. Die Unternehmen dndern
ihre Preise im Oligopol deshalb nur zégerlich, aus Angst, dadurch einen Preiskrieg auszuldsen.

Ein Nash-Gleichgewicht ist ein nichtkooperatives Gleichgewicht: Jedes Unternehmen trifft seine
Entscheidungen so, dass seine eigenen Gewinne maximiert werden, und zwar unter BerUck-
sichtigung der Reaktionen der Konkurrenten. Wie wir gesehen haben, ist der sich daraus erge-
bende Gewinn fUr jedes Unternehmen zwar héher als beim Wettbewerbsgleichgewicht (Aus-
nahme: Bertrand-Oligopol), jedoch gleichzeitig niedriger als bei einer Ubereinkunft der Unter-
nehmen. Nur bei Kooperation (Preisabsprache) lieBe sich der Gewinn (zusatzlich) steigern.
Wenn, wie im Fall des Untersuchungsgegenstandes, der passiven mobilen Telekommunikati-
onsinfrastruktur eine zumindest partielle Identitdt von Anbietern und Nachfragern vorliegt und
damit einem Oligopol auf der Angeboftsseite ein Oligopson auf der Nachfrageseite gegen-
Ubersteht, wirkt dies aus der Sicht der theoretischen Wettbewerbsdékonomie (potenziell) d&dmp-
fend auf die Kolussion(swahrscheinlichkeit).!14

2.2 Essential Facilities

Als ,,Essential Facility" werden Infrastrukturen bezeichnet, deren Nutzung fir die Aufnahme oder
Aufrechterhaltung von Wettbewerb in einem Markt unerldsslich ist, die von anderen Anbietern
nicht dupliziert werden kénnen bzw. dies dkonomisch nicht sinnvoll ist und zu der keine Substi-
tute bzw. Alternativen vorhanden sind. Eine Infrastruktur gilt somit dann als ,wesentlich”, wenn
ein Wettbewerber ohne deren Nutzung seinen Kunden keine Dienste anbieten kann (Rotten-
biller, 2002).

Daraus lasst sich ableiten, dass jede essential facility in diesem Sinne per definitionem ein na-
fUrliches Monopol13ist, aber nicht zwangslaufig jedes natirliche Monopol eine essential facility
sein muss.

114 Siehe Abschnitt 3.1.3.
115 Siehe Abschnitt 2.1.3.
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Damit eine Einrichtung als ,,wesentlich" (essential) anzusehen ist und folglich eine Essential Fa-
cility darstellt, mUssen drei notwendige und in ihrer Gesamtheit hinreichende Bedingungen er-
fUllt sein (Knieps, 2001):

1. Die Herstellung von Produkten bzw. die Erbringung von Dienstleistungen und damit das
wirtschaftliche Tatigwerden auf Mdarkten, die an die betrachtete Einrichtung angren-
zen, sowie das Erreichen der Kunden ist ohne die Nutzung der betrachteten Einrichtung
nicht méglich.

2. Die betrachtete Einrichtung kann von anderen Anbietern nicht dupliziert werden. Damit
sind keine ,,potentielle* Substitute moglich.

3. Alternative Einrichtungen bzw. ,,aktive" Substitute sind nicht vorhanden.

Eine Essential Facility ist dadurch gekennzeichnet, dass zwei Mérkte betroffen sind, die in einer
vertikalen Transaktions- und Produktionsbeziehung zueinanderstehen, dem Markt der wesentli-
chen Einrichtung selbst einerseits und einem vor- oder nachgelagerten Produkt- oder Dienst-
leistungsmarkt andererseits. Wahrend auf den Telekommunikationsmdarkten die Essential Facility
regelmdaBsig in der (vertikal integrierten) Wertschépfungskette ,,upstream” angesiedelt ist, findet
sie sich auf den Energiemdarkten grundsatzlich ,,downstream" wieder. Unabhdngig von ihrer
Lokalisation stellt eine Essential Facility einen notwendigen, nicht substituierbaren Produktions-
faktor dar, weil die Leistungserbringung zwingend an deren Nutzung gekoppelt ist.

Alle Anbieter, die auf dem Endproduktmarkt tatig werden wollen, unabhé&ngig davon, ob es
sich dabei um den Betreiber der wesentlichen Einrichtung selbst oder um andere Anbieter han-
delt, bendtigen zur Herstellung des Endproduktes den Zugang und die Mdglichkeit zur Inan-
spruchnahme der Infrastruktur. Die entsprechenden Nutzungsrechte sind vor der eigentlichen
Produktion des Endproduktes Gber eine interne (Betreiber der Einrichtung) bzw. externe Trans-
aktion (dritte Anbieter) zu erwerben.

In der Telekommunikationswirtschaft sind mit der Diensteebene einerseits und der Infrastruktur-
ebene andererseits zwei vertikal miteinander in Verbindung stehende Ebenen berthrt. Die
Diensteebene umfasst die Erbringung der Telekommunikationsdienstleistungen (an den End-
kunden), die das eigentliche Produkt darstellen. Dieses wiederum kann nur mittels der Inan-
spruchnahme von (akfiven und passiven) Telekommunikationsinfrastruktureinrichtungen bereit-
gestellt werden. Demnach stellt die Nutzung der Telekommunikationsinfrastruktur einen unab-
dingbaren Input-Faktor fUr die Bereitstellung der Telekommunikationsdienstleistungen dar und
kann hinsichtlich der Transaktionsbeziehung zwischen diesen beiden Mdarkten als eine den
Diensten vorgelagerte Ebene betfrachtet werden. Im Telekommunikationsbereich kann die
Diensteebene noch weiter untergliedert werden, und zwar einerseits in Dienste, die als Endpro-
dukt vom Konsumenten nachgefragt werden, und andererseits in Dienste, die als Vorleistungen
fUr andere Telekommunikationsunternehmen erbracht werden, die wiederum selbst den Kon-
sumenten Telekommunikationsdienstleistungen anbieten. Die Essential Facility bzw. deren Nut-
zungsmoglichkeit ist in der Wertschopfungskette zwar immer nur einer von mehreren notwen-
digen Input-Faktoren, aber einer, der effizient weder dupliziert noch substituiert werden kann.
Darin liegt lhr spezieller Skonomischer Wert.
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2.3 Eigentums-, Verfigungs- und Nutzungsrechte

Das wichtigste Charakteristikum einer marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung ist das Privatei-
gentum an Produktionsmitteln. Dadurch unterscheidet sich die Marktwirtschaft wesentlich von
der Planwirtschaft, in der alle relevanten Produktionsmittel vergesellschaftet, d.h. im Staatsei-
gentum, sind. Das Eigentum verbrieft das umfassendste VerfGgungsrecht, das die Rechtsord-
nung kennt. Deshalb kommt dem Eigentumsrecht in der Marktwirtschaft eine Uberragende Be-
deutung zu.

Das Eigentumsrecht |Gsst sich gemdaB der property rights theory in vier Einzelrechte, die in unter-
schiedlichen Schattierungen einen Zugriff auf das Gut erlauben, differenzieren (L&sch, 1983):

e Nutzungsrecht: das Recht der Nutzung des Gutes (usus)11¢,

e Verdnderungsrecht: das Recht der Verdnderung des Gutes, in Form und Substanz (a-
busus) 7,

e Fruchtgenussrecht: das Recht, die Rendite, die das Gut abwirft, einzubehalten, (usus
fructus)118;

e VerduBerungsrecht: das Recht, das Gut zu verduBBern (ius abutendi) 7.

Die Grundidee des Property Rights-Ansatzes besteht darin, GUter als BUndel von Rechten und
den Tausch von GuUtern als Tausch von RechtsbUndeln aufzufassen. Der Wert eines Gutes be-
stimmft sich aus 6konomischer Sicht somit nicht (nur) aus dessen Substanz, sondern vor allem
daraus, welchen Verwendungszwecken ein Gut zugefUhrt werden kann. Property Rights gelten
dann als effizient institutionalisiert, wenn die Folgen ihrer Verwendung eindeutig zugerechnet
werden kénnen und ihr Austausch allein nach der Regel der Erwartung einer Wertsteigerung
(Nutzenerhohung) bzw. Transaktionskostenersparnis erfolgt. Die Property-Rights-Theorie basiert
auf den Annahmen der neoklassischen Theorie, realisiert jedoch die Existenz von Transaktions-
und Opportunitdtskosten und legt die Verhaltensannahmen der begrenzten Rationalitét zu-
grunde.

Im Themenbereich Regulierung'? wird auf die fur den Untfersuchungsgegenstand der vorlie-
genden Studie besonders relevante Fragestellung aus der property rights Theorie, welcher
Grad an Rechten zur Aufrechterhaltung des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs mindestens
notwendig ist, eingegangen.

116 Das Nutzungsrecht beinhaltet auch das Recht, Andere von der Nutzung des Gutes auszuschlieBen.
17 Das Verdnderungsrecht beinhaltet auch das Recht, das Gut zu zerstéren.

118 Das Fruchtgenussrecht beinhaltet auch die Pflicht allféllige Verluste (,negative Rendite") zu fragen.
119 Das Ver@uBerungsrecht beinhaltet auch das Recht Uber den Liquidationserlds frei zu verfigen.

120 Siehe Abschnitt 3.2.
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3 Okonomische Lésungsansatze

Der im Rahmen der vorliegenden Studie gewdhlte Untersuchungsgegenstand, der Markt for
passive mobile Telekommunikationsinfrastruktur (,,Mobilfunksendemastenmarkt*), ist in Oster-
reich durch ein enges Oligopol mit bloB drei maBgeblichen Anbietern gekennzeichnet.!2! In
diesem Abschnitt werden deshalb aufbauend auf den theoretischen AusfGhrungen2? kono-
mische Lésungsansatze zur Aufrechterhaltung des Wettbewerbs in Zusammenhang mit (passi-
ver) kritischer Infrastruktur im Telekommunikationsbereich diskutiert.

3.1 Wettbewerbsaufsicht

Wie in den theoretischen AusfUhrungen dargestellt, kbnnen einzelne Unternehmen durchaus in
der Lage sein, Marktpreise zu beeinflussen, und deshalb danach streben, inre Preise unter Um-
st@nden erheblich héher anzusetzen als ihre jeweiligen Grenzkosten. Diese Unternehmen ha-
ben Marktmacht.

Marktmacht per se ist &konomisch noch nichts Nachteiliges. Kritisch wird es erst, wenn vorhan-
dene Marktmacht von den Unternehmen zu Lasten der Konsumenten ausgenutzt und damit
der marktwirtschaftliche Wettbewerb unterminiert wird. Man spricht diesfalls von Marktmacht-
missbrauch. Um diese gesamtwirtschaftlich nachteilige Situation soweit wie mdglich zu verhin-
dern, gibt es in vielen Ladndern Wettbewerbsgesetze, die den Erhalt der marktwirtschaftlichen
Spielregeln gewdahrleisten sollen und bei Zuwiderhandeln entsprechende Sankfionen vorsehen.

Eine marktbeherrschende Stellung kann grundsétzlich auf zwei verschiedene Arten entstehen,
durch internes Unternehmenswachstum einerseits und durch den Zusammenschluss mit einem
anderen Unternehmen andererseits. FUr beide Varianten gibt es entsprechende Instrumente
der Wettbewerbspolitik, fir den erstgenannten Fall die Marktmachtmissbrauchsaufsicht und for
den zweitgenannten Fall die Zusammenschlusskontrolle. Beide wettbewerbsrechiliche Inter-
ventionsmechanismen werden nachfolgend in ihren Grundzigen dargestellt, wobei nicht auf
die konkrete institutionelle und prozedurale Ausgestaltung der Instrumente auf dsterreichischer
und europdischer Ebene eingegangen wird, sondern lediglich auf deren wettbewerbsdkono-
mische Logik und die Kontextualisierung mit dem Untersuchungsgegenstand unserer Studie fo-
kussiert wird.

3.1.1  Markimachtmissbrauchsaufsicht

Wie oben bereits angedeutet, ist aus wettbewerbsdkonomischer Sicht nicht das Bestehen einer
marktbeherrschenden Stellung per se problematisch, sondern erst deren Missbrauch. An die-
sem Punkt setzt das Wettbewerbsrecht an, indem es organisches Unternehmenswachstum
grundsatzlich in beliebigem AusmaB zuldsst. Die marktwirtschaftliche Logik dahinter ist eindeu-
fig: ein Unternehmen, das ein Uberlegenes, von den Konsumenten geschatztes Produkt zu fai-
ren Wettbewerbsbedingungen anbietet, dafir mit Gewinnen belohnt wird und dadurch
wdachst, soll nicht durch staatliche Interventionen bei der Unternehmensentwicklung behindert

121 Siehe Kapitel 4.
122 Siehe Kapitel 2.
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werden. Das Entstehen von marktbeherrschenden Stellungen wird diesbeziglich wissentlich in
Kauf genommen und toleriert.

Marktdominante Unternehmen unterliegen aber aufgrund der potenziellen Gefahr, die von
ihnen fUr den Wettbewerb ausgeht, der kontinuierlichen Missbrauchsaufsicht durch die Wett-
bewerbsbehdérden. Das trifft natirlich ganz besonders auf einen hochkonzentrierten Markt, der
wie die Mobilfunksendemasten als enges Oligopol mit nur drei Anbietern ausgestaltet ist, zu.

Wird einem Unternehmen ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nachgewiesen,
kénnen die Wettbewerbsbehdrden!2 GeldbuBen'?4, die je nach Schwere und Dauer des Ver-
stoBes bis zu 10% des weltweiten Gesamtumsatzes!?s im vorangegangenen Geschdaftsjahres
des betroffenen Unternehmens und damit eine empfindliche Hohe erreichen kénnen, verhéan-
gen. Strukturelle MaBnahmen, wie die Entflechtung organisch gewachsener Unternehmen (Un-
ternehmensstrukturen) durch Abspaltung und Verkauf einzelner Unternehmensteile!2, sind in
Einzelfallen zwar theoretisch méglich, werden in der Praxis aber aufgrund der Schwere des Ein-
griffs, die einer Enteignung ziemlich nahekommt, nur in ganz seltenen Einzelféllen tatsdchlich
auch angewandt.

3.1.2 Zusammenschlusskontrolle

Wdhrend eine durch internes Unternehmenswachstum zustande gekommene Uberragende
Marktposition seitens der Wettbewerbspolitik, wie oben ausgefuhrt, per se nicht als kritisch ge-
sehen wird, stellt sich die Sache bei externem Unternehmenswachstum durch Zuk&ufe von Un-
ternehmensteilen oder Fusionen mit (vormaligen) Konkurrenten génzlich anders dar.

Die Entstehung bzw. eine Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung durch eine Fusion,
die zu einer signifikanten Beeintrachtigung des effektiven Wettbewerbs auf einem Markt fUhrt,
wird von der Wettbewerbspolitik als potenziell gréBere Gefahr fUr den marktwirtschaftlichen
Wettbewerb erkannt, da diese nicht durch besondere unternehmerische Leistung verdient
wurde.

Dies trifft sowohl auf horizontale Fusionen von Unternehmen auf derselben Wertschépfungsstufe
als auch auf vertikale Fusionen zwischen Unternehmen vor- und nachgelagerter Wertschop-
fungsstufen zu. Wahrend im erstgenannten Fall durch die Fusion ein Konkurrent vom Markt ver-
schwindet und damit die Marktkonzentration und die Kollusionsgefahr steigt, kann im zweitge-
nannten Fall die Integration der Wertschdpfungskette in einem Unternehmen zu potenziellen
Beschrankungen des Zugangs zu Vorleistungen fUr Dritte fUhren. Letfzteres ist insbesondere in

123 |n Osterreich: das Karteligericht auf Antrag von Bundeswettbewerbsbehdrde und/oder Bundeskartellanwalt; in der
EU: die Generaldirektion Wettbewerb (DG Comp) der Europdischen Kommission.

124 Wettbewerbsrechtliche GeldbuBen nach europdischem Recht sind Verwaltungsstrafen, die sich gegen die rechts-
widrig handelnden Unternehmen (juristischen Personen) richten.

125 Osterreich: § 29ff Kartellgesetz (KartG); Europdischen Union: Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbu-
Ben gemdaB Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (OJ 2006/C 210/02)

126 Von strukturellen Auflagen, wie der verpflichtenden VerduBerung von Unternehmensteilen, wird stérker in der Zu-
sammenschlusskontrolle, die das Entstehen oder die Verstérkung von marktbeherrschenden Stellungen durch externes
Wachstum Uberwachen soll, Gebrauch gemacht (siehe Abschnitt 3.1.2).
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Netzwerkindustrien von groBer Brisanz, da ein integriertes Unternehmen grundsdatzlich keinen
Anreiz hat, Konkurrenten einen diskriminierungsfreien Zugang zu (s)einer fUr die Leistungserbrin-
gung notwendigen Infrastruktur (essential facility)'? zu gewdhren. Integrierte Unternehmen in
Netzwerkindustrien bedUrfen deshalb einer entsprechenden Regulierung.128

UnternehmenszusammenschlUsse werden deshalb grundsétzlich von den Wettbewerbsbehér-
den nur dann genehmigt, wenn sie weder zu einer Einschrénkung des effektiven Wettbewerbs
noch zur Entstehung bzw. Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fUhren. Allenfalls
kénnen Fusionen, die diese Bedingungen nicht erfillen, genehmigt werden, falls Verbesserun-
gen der Wettbewerbsbedingungen auf dem relevanten Markt eintreten oder sie zu einer Stei-
gerung der (internationalen) Wettbewerbsfdhigkeit der beteiligten Unternehmen fUhren.12?

Bezogen auf den Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Studie, dem Markt fUr passive
mobile Telekommunikationsinfrastruktur (Mobilfunksendemasten), der der Marktform eines en-
gen Oligopols mit bloB drei Anbietern gehorcht!®, ist festzuhalten, dass ein Zusammenschluss
zwischen zwei (von drei) Marktteilnehmern wohl ohne strukturelle Auflagen'! nicht genehmi-
gungsfahig wdare.

Es k&ime diesfalls n&mlich zu einer extremen Erhdhung der Marktkonzentration durch den Uber-
gang auf ein Duopol, damit zu einer substantiellen Verstarkung der marktbeherrschenden Stel-
lung des aus der Fusion hervorgehenden MarkifUhrers. 132 Anders wirde wohl der Verkauf einer
in Osterreich t&tigen Sendemastengesellschaft an ein bisher nicht am dsterreichischen Markt
tatiges Unternehmen wettbewerbsdkonomisch beurteilt werden. Fur eine wettbewerbsrechtfli-
che Entscheidung wdre anders als bei einer Beurteilung nach dem Investitionskontrollgesetz'33
auch die Herkunft des Kaufers ceteris paribus irrelevant. Wenn der Wettbewerb durch den Ver-
kauf an ein Unternehmen aus einem EU-Drittstaat nicht beeintrachtigt wirde, wére die Fusion
rein wettbewerbsrechtlich unproblematisch.134

127 Siehe Abschnitt 2.2.

128 Siehe Abschnitt 3.2.

129 Vgl. §12 KartG.

130 Siehe Kapitel 4.

131 j.e. die Abgabe von Unternehmensteilen an Dritte.

132 |n einem engen Oligopol mit drei (anndhernd) gleich groBen Unternehmen (Marktanteil: jeweils ca. ein Drittel),
wUrde aus einer beliebigen Fusion eine Verdopplung der Markfposition des (neuen) MarktfUhrers von einem auf zwei
Drittel resultieren.

133 Siehe rechtswissenschaftliche Analyse (Teil Il).
134 Ohne Pr@judiz fUr andere betroffene Rechtsbereiche.
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3.1.3 Kartellaufsicht

Vervollstéindigt wird der (einschldgige) 35 wettbewerbsrechtliche Instrumentenkasten durch die
Kartellaufsicht. Im Wettbewerbsgleichgewicht kbnnen Unternehmen ihren Gewinn grundsétz-
lich auf zwei Arten erhdhen, einerseits durch Produktdifferenzierung'3¢ und andererseits durch
Preisabsprachen. Wahrend von innovativen Akftivitaten wohlfahrtssteigende Effekte ausgehen,
reduzieren Preisabsprachen den Wohistand einer Volkswirtschaft und sind deshalb uner-
winscht. Die Kartellaufsicht soll deshalb sicherstellen, dass kollusives Verhalten der Marktteil-
nehmer in Form von Preisabsprachen unterbleibt. Wie bei der Sanktionierung des Marktmacht-
missbrauchs!3” kbnnen seitens der Wettbewerbsbehdrden BuBgelder als monetére Sanktfionen
for an einem Kartell beteiligte Unternehmen verhdngt werden. Diese GeldbuBen sind zwar
hoch, die Wahrscheinlichkeit der Entdeckung eines Kartell aber niedrig, die Anreize zur Com-
pliance deshalb auch.'¥® Eine Analyse der wettbewerbsrechitlichen Praxis (Béheim, 2008)
kommt zu dem erwartbaren Ergebnis, dass Kartelle regelmdaBig nur dann aufgedeckt werden,
wenn sich ein am Kartell beteiligtes Unternehmen gegen Strafminderung den Wettbewerbsbe-
hérden als Kronzeuge'3? zur VerfGgung stellt.

Insbesondere hochkonzentrierte Markte mit nur wenigen konkurrierenden Unternehmen (enge
Oligopole) weisen sowohl aus theoretisch als auch praktischer Perspektive eine hohe Wahr-
scheinlichkeit fur Preisabsprachen auf.'#0 Der im Rahmen dieser Studie als Untersuchungsge-
genstand gewdhlte Markt fUr passive mobile Telekommunikationsinfrastruktur (Mobilfunksende-
masten) stellt hinsichtlich der Marktstruktur ein prototypisches Beispiel fUr einen fUr Preisabspra-
chen und Kartellbildungen anfdlligen Markt (enges Oligopol) dar, da es (auf absehbare Zeit)
bloB drei wesentliche Anbieter in Osterreich gibt (geben wird).

Die Struktur des &sterreichischen Marktes fur passive Mobilfunkinfrastruktur als enges Oligopol
birgt somit eine immanente theoretische Kollusionsgefahr der wenigen Konkurrenten am Markt
in sich. Abgemildert wird die Kollusionsgefahr derzeit durch die partielle ,|dentitGt von Anbie-
tern und Nachfragern®, da die Nachfrager nach Nutzungsrechten fUr passive Infrastruktur (um

135 FUr den Untersuchungsgegenstand nicht relevante Bereiche der Wettbewerbsaufsicht, wie bspw. die Beihilfenkon-
frolle, bleiben auBerhalb der Betrachtung.

13 JIm Rahmen der Produktdifferenzierung ist zwischen tatsdchlicher, auf Innovation basierender Produktdifferenzierung,
die den Konsumentennutzen objektiv steigert, und scheinbarer, auf Marketing basierender Produktdifferenzierung, die
den Konsumentennutzen bloB subjekftiv steigert, zu unterscheiden.

137 Siehe Abschnitt 3.1.1.

138 GemdaB der Economic Theory of Criminal Behavior (Becker, 1968) liegt hier der klassische Fall einer high-fine-low-
probability-of-detection Konstellation vor. In dieser Situation fUhrt nur die Erhéhung der Entdeckungswahrscheinlichkeit
zu einer Verbesserung der Compliance. Genau an dieser Stellschraube setzen Kronzeugenprogramme an.

139 Ein Kronzeuge, iSd. Wettbewerbsrechts, ist ein Unternehmen, welches der Wettbewerbsbehdrde unter bestimmten
Bedingungen als Erstes (dieser bisher unbekannte) Informationen und Beweismittel vorlegt, die es dieser ermoglichen,
gegen die Wettbewerbswidrigkeit vorzugehen. Die Folge der Erflangung des Kronzeugenstatus ist, dass die Vollzugsbe-
hérden zwar die Zuwiderhandlung gegenUber dem Kronzeugen mit Entscheidung feststellen kdnnen, aber von der
Verhdngung einer GeldbuBe Abstand genommen wird (Straffreiheit fUr das Unternehmen als ,,Belohnung” fur die Auf-
deckung des Kartells).

140 Siehe Abschnitt 2.1.4.
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aktive Infrastruktur darauf positionieren zu kénnen) gleichzeitig auch Anbieter von passiver Inf-
rastrukfur, die im Rahmen eines ,Infrastruktur Sharings” auf Gegenseitigkeit genutzt werden,
sind. Das gilt rebus sic stantibus zumindest fUr A1 Telekom Austria, deren Sendemasten im Un-
ternehmen derzeit (noch)4! integriert sind und Magenta Telekom, deren Sendemasten an die
Schwestergesellschaft Deutsche Funkturm ausgegliedert wurden, allerdings nicht (mehr) fUr
Drei, die inre Masten an die Cellnex verkauft hat. Nur wenn kein Dritter, zu dessen Lasten Ab-
sprachen getatigt werden kdnnten, existiert, bringen Absprachen keinen wirtschaftlichen Vor-
teil und werden deshalb hdchstwahrscheinlich unterbleiben. Mit der Ausgliederung aller Mobil-
funksendemasten in (unabhdngige) Sendemastengesellschaften und dem anschlieBenden
Verkauf an Investoren 10st sich ,,die Identitdt von Anbietern und Nachfragern® zur Ganze auf
und die Anreize fUr Preisabsprachen steigen, da die Identitat von Anbietern und Nachfragern
endgultig aufgeldst ist. Die Wettbewerbsbehdrden werden in enger Zusammenarbeit mit dem
Regulator' fUr den Telekommunikationssektor jedenfalls in Zukunft noch stdrker als in der Ver-
gangenheit ein wachsames Auge auf diesen Markt haben mussen.

3.2 Regulierung

Eine weitere M&glichkeit des Staates in den Markt einzugreifen, um einen funktionsfahigen
Wettbewerb sicherzustellen, stellt die Regulierung dar. 143 Sie bietet sich insbesondere bei Mérk-
ten, die einem natUrlichen Monopol gleichen oder zumindest sehr nahekommen, an, da die
fraditionellen 6konomischen Argumente fur die Regulierung von Unternehmen in Netzwerkin-
dustrien wie dem Telekommunikationssektor sich aus der Theorie naturlicher Monopole 44 ab-
leiten.

Ein natUrliches Monopol liegt dann vor, wenn ein Unternehmen den gesamten Markt allein zu
niedrigeren Kosten versorgen kann als mehrere Unternehmen zusammen. Ein natUrliches Mo-
nopol entsteht, wenn auf einem Markt erhebliche Skalen-, Verbund- und/oder Dichtevorteile
vorliegen. Das ist regelmdaBig in Netzwerkindustrien, wie dem Telekommunikationssektor, der
Fall, wo die Infrastrukturebene nicht nur eine essential facility45 fUr die Erbringung der Dienst-
leistung darstellt, sondern auch die Marktform des natirlichen Monopols in der Praxis lehrbuch-
artig verwirklicht ist.

Modelltheoretisch gesehen liegen natirliche Monopole vor, wenn die Kostenfunktion subaddi-
fiv ist. (Strikte) Subadditivitdt der Kosten liegt vor, wenn ein Unternehmen die Leistungserbrin-
gung gunstiger bereitstellen kann als zwei oder mehr Unternehmen. Sinkende Durchschnittskos-
ten aufgrund von steigenden Skalenertrégen sind eine hinreichende, aber nicht zwangslaufig

141 Im Falle eines (hypothetischen) Verkaufs der Mobilfunksendemasten wirde es zu einer Herauslésung aus dem Un-
ternehmen (,Entflechtung") kommen.

142 Siehe Abschnitt 3.2.

143 Dieser Abschnitt Gbernimmt die einschldgigen AusfGhrungen von Haucap und Coenen (2010), passt diese, wo not-
wendig, inhaltlich an und kontextualisiert die Theorie mit dem empirischen Untersuchungsgegenstand der Studie.

144 Siehe Abschnitt 2.1.3.
145 Siehe Abschnitt 2.2.
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notwendige Voraussetzung fir ein natirliches Monopol. DarUber hinaus kdnnen auch Ver-
bund- und/oder Dichtevorteile zur Subadditivitat der Kostenfunktion fGhren.

Gerade in Netzwerkindustrien, wie dem Telekommunikationssektor im Allgemeinen (Kruse,
2001) und bezogen auf unseren Untersuchungsgegenstand, die (mobile) passive Telekommu-
nikationsinfrastruktur (,Mobilfunksendemasten*) im Besonderen, fuBt das natlrliche Monopol
maBgeblich auf diesen Dichtevorteilen.

Die Subadditivitat der Kostenfunktion hat zur Folge, dass die Leistungsbereitstellung durch meh-
rere miteinander konkurrierende Unternehmen zu einer volkswirtschaftlichen Ressourcenver-
schwendung fihrt. Um die Leistungsbereitstellung durch (nur) einen Anbieter (kostendeckend)
zu gewdbhrleisten, wurden diesen fraditionell von der 6ffentlichen Hand Monopolrechte einge-
raumt — regelmdaBig mit der Auflage des Verbots der Preisdiskriminierung im Sinne einer ver-
pflichtenden fldéchendeckenden Versorgung zu Einheitspreisen trotz unterschiedlicher Kosten.

Die Einrichtung eines geschitzten, unregulierten privaten Monopols fuhrt jedoch, der Skonomi-
schen Standardtheorie zufolge, zu Ineffizienzen: Ein gewinnorientiert arbeitendes Monopolun-
tfernehmen wird sein Angeboft kUnstlich verknappen, um so einen gewinnmaximalen Preis zu
erzielen. Dies fUhrt jedoch zu allokativer Ineffizienz.14¢ Hinzu kommen typischerweise auch dy-
namische Ineffizienzen, da ein Monopolist in der Regel einen geringeren Innovationsdruck ver-
spurt und auch geringere Innovationsanreize hat als Unternehmen im Wettbewerb (Baake et
al., 2007; Borrmann und Finsinger, 1999).

Politbkonomisch sind zudem die Verteilungswirkungen des Monopols wichtig, da im Vergleich
zur Wettbewerbssituation ein Teil der Konsumentenrente zu Produzentenrente wird, d.h. es fin-
det ein Transfer von Verbrauchern zum Monopolisten statt. Diese Verteilungswirkung ist zwar fir
die Beurteilung der 6konomischen Effizienz zuné&chst irrelevant, sie kann jedoch zu weiteren
Ineffizienzen fGhren, wenn sie Rent Seeking und andere unproduktive Tatigkeiten induziert (Tul-
lock, 1967). Zugleich spielen diese Verteilungseffekte bei der Durchsetzung von Reformen des
institutionellen Regulierungsrahmens eine groBe Rolle.

Um allokative Ineffizienzen zu vermeiden, und vor allem auch aus den genannten verteilungs-
politischen Moftiven, haben die meisten Staaten vor der Liberalisierung der Mdarkte in den Be-
reichen der Daseinsvorsorge entweder die Endverbraucherpreise unter regulatorische Aufsicht
gestellt oder aber die Leistungen sind direkt staatlich erbracht worden, wobei das Angebot
und auch die Preise dann im GroBen und Ganzen politisch determiniert wurden. Die (europa-
weite) Liberalisierung der Telekommunikationsmdrkte in den 1990er Jahren war neben politéko-
nomischen Grinden im Wesentlichen von zwei mikroékonomischen Erkenntnissen getragen,
die mit den Schlagworten ,,X-Ineffizienz" und ,,EntbUndelung" konnotiert sind (B&heim, 2005).

Die Einsicht, dass ein Monopol nicht nur zu allokativer Ineffizienz fOhren kann, sondern dartber
hinaus, aufgrund des fehlenden Wettbewerbsdrucks, oft auch ineffizient produziert (produktive
Ineffizienz), ist bereits seit den 1960er Jahren bekannt (,,X-Ineffizienz" nach Leibenstein, 1966).

146 Siehe Abschnitt 2.1.2.
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Dass ein Monopolunternehmen zu ineffizient hohen Kosten produziert, ist moéglich, da ein Mo-
nopolist anders als Unternehmen im Wettbewerb, aufgrund der fehlenden Substitutionsmdg-
lichkeiten, fUr die Nachfrager auch bei ineffizienter Produktion am Markt bestehen (bleiben)
kann.

Besonders gravierend ist dieses Problem der produktiven Ineffizienz insbesondere bei staatli-
chen Monopolen (Megginson, 2005). Wahrend private Monopole in der Regel nicht nur ge-
winnorientiert arbeiten (und daher auch Interesse an einer moglichst effizienten Produktion ha-
ben), sondern zudem auch einer Kontrolle und Disziplinierung durch die Finanz- und Kapital-
mdarkte unterliegen, verfolgen staatliche Monopole oft kein klares Gewinnziel (sondern oft meh-
rere, moglicherweise konfligierende Ziele), und sie unterliegen auch nicht (so sehr) dem Druck
der Kapitalmarkte. Vielmehr operieren sie mit weichen Budgeftrestriktionen (,,soff budget cons-
fraints"), die zu produktiver Ineffizienz ,einladen” (Stiglitz, 1994). Somit ist das Problem der allo-
kativen Ineffizienz bei staatlichen Monopolen weniger gravierend als bei privaten Monopolen,
das Problem der produktiven Ineffizienz dafir aber umso ausgepragter.

Dieser produkfiven Ineffizienz kann man prinzipiell auch ohne Wettbewerb schon durch die
UberfUhrung von staatlichen Versorgungsbetrieben in eine privatrechtliche Form und vor allem
durch eine tatséichliche materielle Privatisierung zumindest teilweise begegnen. Da eine Uber-
fUhrung in Privateigentum jedoch zugleich eine Neuausrichtung der Anreize hin auf eine stér-
kere Gewinnorientfierung bedeutet, sind Privatisierungen staatlicher Versorgungsbetriebe oft
nur politisch durchsetzbar, wenn zugleich Konsumenten, durch eine effektive Regulierung des
ehemaligen Monopolunternehmens, vor einer etwaigen Ausbeutung geschitzt werden.

Allein die Privatisierung verlangt also im Telekommunikationsbereich schon eine andere Regu-
lierung. Die UberfUhrung von Versorgungsaufgaben in private H&dnde und die Ausgestaltung
eines dazu passenden Regulierungsrahmens sind daher als institutionelle Komplemente anzu-
sehen.

Der zweite wichtige theoretische Aspekt bei der Liberalisierung der Telekommunikation war die
Erkenntnis, dass eine differenzierte, disaggregierte Betrachtung der (vertikalen) Wertschép-
fungskette sinnvoll ist (Knieps, 1997, 1999). Wahrend Netzindustrien, wie die Telekommunikation,
in der Politik lange monolithisch als Einheit betrachtet worden sind (Kruse, 2002), zeigt eine dis-
aggregierte Betrachtung, dass nicht auf allen Wertschopfungsstufen in der Telekommunikation
naturliche Monopole vorliegen.

Theoretische Grundlage dieses disaggregierten Ansatzes ist das Konzept der bestreitbaren
Mdarkte (Baumol et al., 1982). Demnach sind Monopole ordnungspolitisch unproblematisch,
wenn die Monopolstellung entweder tempordrer Natur ist oder wenn sie angreifbar ist, es sich
also um einen angreifbaren oder bestreitbaren Markt (,,contestable market”) handelt. Damit
ein Markt bestreitbar ist, mussen sowohl die Einfrittsbarrieren als auch die Austrittsbarrieren hin-
reichend klein sein. Dabei werden darunter allgemein solche Faktoren verstanden, die den
Marktein- bzw. -austritt eines neuen Anbieters erschweren oder ausschlieBen und damit die
Aufrechterhaltung von Ineffizienzen ermoglichen (Weizsdcker, 1980; McAfee et al., 2004).

Unter den (strengen) Bedingungen bestreitbarer Mdarkte sind selbst Monopole effizient. Auf ei-
nem vollkommen bestreitbaren Markt wére Regulierung gdnzlich UberflUssig, weil schon die
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potenzielle Konkurrenz die Effizienz sicherstellt. In der Realitdt sind solche Laborbedingungen
allerdings so gut wie nie gegeben, weshalb sich Ansatzpunkte fUr regulatorische Interventionen
ergeben.

Wdhrend bei tempordren und angreifbaren Monopolstellungen, aus ékonomischer Perspek-
tive, kein Regulierungsbedarf besteht, kann eine Regulierung aber durchaus sinnvoll sein, wenn
es sich in einem Bereich um resistente naturliche Monopole handelt. Resistent ist ein Monopol
genau dann, wenn es eben nicht bestreitbar ist, d.h. wenn Markteintrittsbarrieren existieren.
Eine der wichtigsten Markteintrittsbarrieren in Netzindustrien ist die Notwendigkeit, beim Aufbau
von Netzen sperzifische Investitionen zu t&tigen, die irreversible oder auch versunkene Kosten
verursachen, die sich selbst bei einem spéateren Marktaustritt nicht rtckgdngig machen lassen.

Der disaggregierte Ansatz fragt nun, welche Wertschdpfungsstufen in der Telekommunikation
durch resistente natUrliche Monopole gekennzeichnet sind, die nicht angreifbar sind. Erst durch
die differenzierte Analyse der einzelnen Teilbereiche eines Sektors sind adé&quate Folgerungen
fUr die Regulierung maoglich. Regulierungsbedarf ist dann gesondert fUr jeden relevanten sekt-
oralen Teilbereich nachzuweisen (Knieps, 1999, 2000).

Wann genau ein resistentes natirliches Monopol und somit prinzipiell Regulierungsbedarf vor-
liegt, ist in einem so dynamischen Umfeld wie der Telekommunikation nicht immer einfach fest-
zustellen. Zum einen ist aufgrund des technologischen Fortschritts nicht immer klar, welche Ele-
mente des Telekommunikationsnetzes ékonomisch duplizierbar sind. Zum anderen steigt auch
die Nachfrage nach Kommunikationsdiensten und auch die Nachfragegewohnheiten &dndern
sich. Vor diesem Hintergrund ist Regulierung fUr Fehler besonders anfdallig. Unterschieden wird
dabei typischerweise zwischen Fehlern erster und zweiter Art. Zum einen kann falschlicherweise
reguliert werden, wenn dies gar nicht notwendig ist (irrtimliche Uberregulierung), zum anderen
kann Regulierung unterbleiben, obwohl sie wohlfahrissteigernd ware (irrtimliche Unterregulie-
rung).

Nachfolgend wird in Grundzigen skizziert, in welchem AusmaB und mit welcher Intensitat die
Regulierung in die Rechte der EigentUmer der Mobilfunksendemasten eingreifen muss, damit
ein (diskriminierungs-)freier Zugang zu dieser essential facility'47 sichergestellt ist.

Das Eigentumsrecht |asst sich gemdaB der property rights theory in Nutzungsrecht, Verdnde-
rungsrecht, Fruchtgenussrecht und VerduBerungsrecht unterteilen.’#® GemdaB dem wettbe-
werbsdkonomischen Grundsafz der minimalinvasiven Regulierung soll nur so weit und so stark
in Marktprozess und Eigentumsrechte eingegriffen werden, wie das zur Sicherstellung des Re-
gulierungsziels unbedingt notwendig ist. Bezogen auf eine Ausgliederung und einen nachfol-
genden Verkauf der Mobilfunksendemasten stellt sich die Regulierungsfrage folgendermaBen
dar.

147 Siehe Abschnitt 2.2.
148 Siehe Abschnitt 2.3.
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Durch einen Verkauf der Mobilfunksendemasten geht grundsdatzlich das vollumféangliche Eigen-
fumsrecht auf den neuen EigentUmer Uber. Damit auch das Ver&uBerungsrecht, das einen je-
derzeitigen Weiterverkauf erlaubt. Wenn der bisherige EigentUmer die Mobilfunksendemasten
weiter nUtzt (sale and lease back) und/oder an andere Telekommunikationsunternehmen (zu-
s@fzlich) vermietet, erhdlt der neue EigentUmer im Rahmen des Fruchtgenussrechts ein Nut-
zungsentgelt (als Rendite auf den Kaufpreis). Sowohl das Fruchtgenussrecht als auch das Ver-
dauBerungsrecht scheiden als regulatorische Interventionstatbestnde aus ékonomischer Sicht
grundsdatzlich aus. Beide Rechte kbnnen in vollem Umfang auf den neuen EigentUmer Gberge-
hen. 147

Wesentlich strenger verhdlt es sich beim Verdnderungsrecht und beim Nufzungsrecht. Das
Recht zur Verdnderung an den Mobilfunksendemasten muss zumindest in fechnisch notwendi-
gem AusmalB beim bisherigen EigentUmer, der die passive Infrastruktur weiter nutzt, verbleiben,
damit dieser die passive Infrastruktur an technologische Entwicklungen ohne Rucksprache mit
dem bisherigen EigentUmer anpassen kann.'®0 Das (gegen Entgelt) gewdhrte Nutzungsrecht
an den Mobilfunksendemasten muss aus regulierungsdkonomischer Sicht sogar zur Gdnze beim
bisherigen EigentUmer und neuen (bloBen) Nutzer verbleiben, damit die in den Frequenzzutei-
lungsbescheiden des Regulators als notwendige Voraussetzungen definierten Infrastrukturen zu
jeder Zeit in vollem Umfang vom Telekommunikationsunternehmen als Frequenzinhaber ohne
Einfluss Dritter genutzt werden kénnen. 15!

3.3 Strategisches offentliches Eigentum

Privates Eigentum (an Unternehmen) ist das wesentlichste Merkmal der Marktwirtschaft. Abseits
ethischer, gesellschaftlicher und rechtlicher Beweggrinde besteht der unmittelbare dkonomi-
sche Grund darin, dass die individuelle Aneigenbarkeit von Gewinnen, aus unternehmerischer
Tatigkeit, durch die KapitaleigentUmer bestmogliche Anreize fUr Innovationen und fortlaufende
Qualitétsverbesserungen sowie fUr eine kosteneffiziente Produktion schaffen. Privates Eigentum
stellt im Prozess der wirtschaftlichen Entwicklung eine wichtige Triebfeder fir Wachstum und
materiellem Wohlstand dar (Peneder et al., 2021). 152

Privates Eigentum an Unternehmen ist in einer Markiwirtschaft der ,,Normalfall*, wahrend 6f-
fentliches Eigentum eine gesondert zu begrindende Ausnahme darstellt. Die starkste Form des

1499 Bej einer Ver&uBerung muss allerdings sichergestellt werden, dass die Rechtsposition des Nutzers der Infrastruktur
nicht verwdssert wird.

150 Technologische Entwicklungen k&nnen dazu fGhren, dass eine bereits errichtete Infrastruktur fir das erforderliche
technologische Upgrade nicht mehr geeignet ist und deshalb angepasst werden muss. Das Recht, die passive Infra-
struktur an die (Notwendigkeiten der) Technologie der aktiven Infrastruktur anzupassen, darf vom EigentUmer nicht
beschrdnkt werden, da sonst die Nutzung der passiven Infrastruktur mit neuer Technologie unmdglich gemacht wird.
151 Wie weit tatsdchlich bei einem Verkauf von kritischer passiver Telekommunikationsinfrastruktur regulatorisch eingrif-
fen werden muss, ist eine empirische Einzelfallentscheidung, die hier nur theoretisch angerissen werden kann.

152 Dieser Abschnitt Gbernimmt die einschlégigen AusfGhrungen von Peneder et al. (2021), passt diese wo notwendig
inhaltlich an und kontextualisiert die Erkenntnisse mit dem empirischen Untersuchungsgegenstand der Studie.
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Eingriffs der 6ffentlichen Hand stellt in einer Marktwirtschaft das 6ffentliche Eigentum an Unter-
nehmen dar, wobei das BeteiligungsausmaB (Mehrheitseigentum vs. Minderheitseigentum) un-
terschiedliche Schattierungen der Interventionsintensitét zul@sst (Bdheim, 2011).

Grundsd@tzlich lassen sich Unternehmen, an denen der Staat aus strategischen Grinden ein
"6ffentliches Interesse” verninftigerweise geltend machen kann, in zwei Gruppen einteilen.

Einerseits sind das Unternehmen der "Daseinsvorsorge”, bei denen das &ffentliche Inferesse in
der Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit begrundet ist, sowie andererseits Unternehmen,
an denen es ein hohes standortpolitisches Interesse gibt, weil deren Produkten und/oder Dienst-
leistungen eine herausragende strategische Bedeutung fur den Fortbestand des Gemeinwe-
sens zukommt.

Dauerhafte Eigentumsverhdltnisse (sub specie aeternitatis) mit einer nachhaltigen (,,ewigen”)
Beteiligung der &ffentlichen Hand als strategischem Ankeraktiondr kdnnen bloB fUr Unterneh-
men der Daseinsvorsorge begrindet werden, da das diesbezigliche Interesse Uber die Zeit
nicht schwinden wird. Ein besonders starkes &ffentliches Interesse besteht bspw. an den Net-
zinfrastrukturen des Telekommunikationssektors. FUr die zweite Gruppe der Unternehmen, de-
nen eine hohe standortpolitische Bedeutung zugebilligt wird, kbnnen &ffentliche Beteiligungen
Sinn machen, solange sich die strategische Einschdtzung diesbezUglich nicht &dndert.

Unter bestimmten Voraussetzungen kann auch eine "gemischte" privatdffentliche EigentUmer-
schaft vorteilhaft sein, wenn sie die Stérken von beiden Eigentumsformen realisiert bzw. deren
Nachteile Uberwindet. Staatliche Ankeraktiondre kbnnen deshalb in der Praxis eine attraktive
Option sein, um "das Beste beider Welten" zu kombinieren. FUr einen Ankeraktiondr hat ein Ge-
sellschaftsanteil in Hohe der Sperrminoritét (25% + 1 Aktie) besonderen strategischen Wert. Ob-
wohl die Mehrheit am Unternehmen von privaten Investoren gehalten wird, kbnnen wesentli-
che strategische Entscheidungen nicht ohne Zustimmung des staatlichen Minderheitsaktiondrs
getroffen werden. Uber die Sperrminoritét hinausgehende Beteiligungen des Staats bedurfen
daher einer besonders stichhaltigen Begrindung (Peneder et al., 2021; Boheim, 2011).

Bei kritischer Infrastruktur kann eine staatliche Beteiligung sinnvoll sein, weil der Staat diesfalls
nicht als Effizienz orientierter Investor's3, sondern als Resilienz orientierter Garant auftritt (Béheim,
2022).

Im Gegensatz zum Staat ist kein privater Akteur in der Lage, den Erhalt kritischer Infrastruktur
wirklich unter allen Umstdnden zu garantieren und diese fUr den Notfall auch in Reserve vorzu-
halten.!4 Wahrend private Akteure immer Investoren sind, fUr die Effizienz und Profit im Vorder-
grund stehen, kann und muss es sich die 6ffentliche Hand bei kritischen Infrastrukturen leisten,

153 Der Staat als (langfristiger) Investor onne Ambition der nationalen Standortférderung ware im Falle eines Staatsfonds,
der sein Vermdgen auf den infernationalen Kapitalmdarkten rein renditeorientiert veranlagt, verwirklicht. Diese Option
sieht das OIAG-Gesetz fir die OBAG (derzeit) nicht vor (Peneder et al., 2021).

154 Im Normalfall reicht die Gewdhrleistungsverantwortung des Staates, die sicherstellt, dass private Unternehmen die
entsprechende Leistung nach Vorgaben der &ffentlichen Hand erbringen, als Regulativ aus. Im Extremfall, wenn pri-
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Resilienz und Versorgungssicherheit ins Zentrum der Uberlegungen zu stellen. In diesem Sinne ist
der Staat eben nicht renditeorientierter Investor in kritische Infrastruktur, sondern letztinstanzli-
cher Garant deren Funktionsfahigkeit ,whatever it takes". Es geht im Kern um die ,,Aufrechter-
haltung von elementaren Versorgungsstrukturen im Krisenfall” (VoBschmidt und Karsten, 2019),
eine mit héchster Verantwortung fir das Gemeinwesen und unkalkulierbarem Risiko verbun-
dene Aufgabe, die kein privater Akteur auf sich zu nehmen bereit und auch in letzter Konse-
quenz tatséchlich zu leisten imstande ist. In der Okonomie spricht man bei solchen Konstellati-
onen, die die Intervention der &ffentlichen Hand in marktwirtschaftliche Prozesse notwendig
machen, von ,,Marktversagen*. Der Staat ist hier im Sinne einer, private Akteure einbeziehen-
den, Gesamtstrategie zur Garantie der Funktionsfahigkeit kritischer Infrastruktur gefordert.

Bezogen auf den Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Studie, der passiven mobilen
Telekommunikationsinfrastruktur (Mobilfunksendemasten), liegt definitionsgemdaB’ss kritische
Infrastruktur vor. GemdaB den obigen AusfUhrungen kann strategisches &ffentliches Eigentum
an kritischer passiver mobiler Telekommunikatfionsinfrastruktur (Mobilfunksendemasten) aus
dkonomischer Sicht grundsdtzlich begrindet werden. Offentliches Eigentum stellt somit eine
(von vielen) mdéglichen Optionen der Eigentumsausgestaltung bei kritischer Infrastruktur dar.
Bei der Entwicklung der Handlungsoptionen wird dieser Argumentationsstrang wieder aufge-
nommen.156

vate Unternehmen (aus welchen Grinden auch immer) ausfallen, kann der Staat seiner Gewdhrleistungsverantwor-
tung aber nur dadurch nachkommen, dass er selbst die notwendige Leistung erbringt. Gerade im Fall von kritischer
Infrastruktur, die unter allen Umst&nden funktionieren und zu der der Zugang jedenfalls gegeben sein muss, trifft den
Staat somit letztendlich auch eine ErfUllungsverantwortung (vgl. dazu die AusfUhrungen im rechtswissenschaftlichen
Teil der Studie, Teil Il / Abschnitt 2.1)

155 Siehe Abschnitt 1.2.

156 Siehe Kapitel 5.
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4 Empirische Evidenz - Telekommunikationssektor mit Fokus auf passive
Mobilfunkinfrastruktur

Nach der Diskussion von moglichen Marktformen und Lésungsansatzen, folgt nun eine empiri-
sche Bestandsaufnahme fUr den mobilen Telekommunikationssektor in Osterreich. Als erster
Schritt wird ein Uberblick Uber die gegenwartige wirtschaftliche Lage des Sektors und seine
Struktur gegeben. Danach folgen ausgewdhlite Beispiele fUr unterschiedliche ,, Tower-Strate-
gien" (Ausgliederung, Verkauf oder Joint Venture) von Mobilfunknetzbetreibern und/oder To-
wer Companies in Europa. Ergénzt werden diese mit einer Darstellung der Marktstruktur in aus-
gewdhlten Landern anhand einer Einschdtzung der Marktanteilsverteilung im jeweiligen Land.

4.1 Marktanalyse und Beurteilung der osterreichischen Struktur

Die Jahre 2020 und 2021 standen auch im Telekommunikationssektor im Zeichen der Corona-
Pandemie. Die Coronakrise sorgte fUr ein deutliches Plus bei den mobilen Sprachminuten. Wur-
denim 4. Quartal 2019 noch 5,7 Milliarden Mobilfunkminuten gezdahlt, stiegen diese im 4.Quartal
2020 auf Uber 7 Milliarden Mobilfunkminuten an (RTR, 2021a). Insbesondere die Nachfrage
nach schnellem mobilen Breitband war 2020 weiterhin ungebrochen (RTR, 2021a). Abbildung
IV. 4.1 zeigt die Marktanteile der in Osterreich téatigen Mobilfunkbetreiber berechnet auf Basis
der Teilnehmerbestdnde. Mit Stand 1. Quartal 2021 entfielen fast 38% der mobilen Teilnehmer-
bestdnde auf Al Telekom Austria. Immerhin mehr als ein Viertel der mobilen Teilnehmeran-
schlUsse konnte der Mobilfunkdienstanbieter Magenta Telekom auf sich vereinen, gefolgt von
Hutchison Drei Austria mit einem Marktanteil von ungefdhr 23%.
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Abbildung IV. 4.1: Marktanteile am Endkundenmarkt der Mobilfunkanbieter in Osterreich im 1.
Quartal 2021

A1 Telekom Austria AG Magenta Telekom M Hutchison Drei Austria GmbH HoT Telekom und Service GmbH
[l Mass Response Service GmbH Andere Mobilfunkanbieter

26,1%

37.9%

2,2

Q: RTR (Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH), 2021b, S. 18. - Die Grafik zeigt die Marktanteile der in Osterreich
tatigen Mobilfunkbetreiber, berechnet auf Basis ihrer Teilinehmerbesténde (Anzahl der genutzten SIM-Karten exklusive
M2M (Machine-to-Machine)). Ab dem Schwellenwert von 2 % Marktanteil werden Anbieter gesondert dargestellt. In
der Kategorie "Andere Mobilfunkanbieter' werden die hochgerechneten Anteile aller nicht in der Grafik genannten
Mobilfunkanbieter angezeigt, die die Erbringung von Mobilfunkdiensten am &sterreichischen Markt angezeigt haben.

Abbildung IV. 4.2 gibt eine Ubersicht Uber die am Endkundenmarkt — zusatzlich zu A1, Magenta
und Drei - angebotenen Marken und deren zugehdrige Vorleistungsstruktur. Der Endkunden-
markt fir Mobilfunkdienstleistungen hat sich Uber die Zeit, von den drei zentralen Unternehmen
(A1 Telekom Austria, Magenta Telekom und Hutchison Drei Austria) ausgehend, stark ausdiffe-
renziert. Regulatorische Auflagen, denen die ,,groBen Drei* und v.a. der Inkumbent Al unter-
worfen wurden, haben einem hochkonzentrierten Markt dringend bendtigte Wettbewerbsim-
pulse gegeben und ihn wieder bestreitbar gemacht, indem die Markteintrittsbarrieren substan-
ziell gesenkt wurden. So ist es moglich, dass Unternehmen, auch ohne eigenes Netz, Mobilfunk-
dienstleistungen anbieten kdnnen. Das halt deren Fixkosten niedrig und erlaubt ihnen sehr kom-
petitive Endkundenpreise zu kalkulieren. Diese entweder als MVYNOs (Mobile virtual network
operator) oder Reseller am Markt auftretenden Unternehmen haben sich zu einer ernstzuneh-
menden Konkurrenz fUr die etablierten Anbieter entwickelt.
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Abbildung IV. 4.2: Stand Vorleistungsstrukturen am Mobilfunkmarkt 2021

MNO owned
(Brands)
Brand
Licensing

Full-MVNO

A1 Telekom Austria Magenta H3G

o] == Sty

P!.lNTR‘o_N' HELP

Mobil
eseller —mou siempiTV

e = o

Q: RTR (Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH), BWB (Bundeswettbewerbsbehdrde), 2021, Folie 9. - MNO (Mo-
bile network operator) = Mobilfunknetzbetreiber; MVNOs (Mobile virfual network operator) = Anbieter, die ihre Teil-
nehmer mittels fremden Kommunikationsnetz anbinden.

MVNOs und Reseller — mit HOT und Mass Response (,,spusu") als den beiden wichtigsten Anbie-
tern dieses Marktsegments — spielen eine entscheidende Rolle fUr stabilen Wettbewerb am Mo-
bilfunkmarkt in Osterreich (RTR und BWB, 2021). GemdB den letztverfigbaren Daten erzielten
sie im 1. Quartal 2021 einen kumulierten Marktanteil von rund 13% (Abbildung IV. 4.1), wobei
davon fast zwei Drittel auf HOT, dem Pionier dieses Marktsegments, entfielen. Ein kleiner Anteil
(2,2%) entfallt auf weitere virtuelle Mobilfunkbetreiber oder Reseller.

Bundesweite Mobilfunknetze werden derzeit in Osterreich von drei Unternehmen’s” — A1 Tele-
kom Austria, Magenta Telekom und Hutchison Drei Austria — betrieben. Diese drei Unterneh-
men, mit eigener Netzinfrastruktur, kdnnen jeweils eine &sterreichweit fldichendeckende Ver-
sorgung mit Mobilfunkdiensten anbieten (vgl. TKK, 2018). Dabei obliegt die Planung und der
Ausbau der Mobilfunknetze grundsatzlich den Mobilfunknetzbetreibern, jedoch mussen diese
die regulatorischen Versorgungsauflagen erflllen.

Zusammenfassend zeigt sich, dass zwar Wettbewerb am Endkundenmarkt auf der Ebene der
Mobilfunkdienste besteht, auf der Ebene der Mobilfunknetze — mit nur drei Unternehmen mit
eigener flachendeckender Netzinfrastruktur — aber oligopolartige Strukturen mit den diesbe-
z0glich immanenten Kollusionsgefahren'8 vorherrschen.

157 Auf das Behdrdenfunknetz BOS, welches unabhéngig von den Mobilfunknetzen in Osterreich funktioniert und aus-
schlieBlich fir die Kommunikation von Einsatzorganisationen verwendet wird, wird nicht ndher eingegangen.

158 Siehe Abschnitte 2.1.4 und 3.1.3.
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In den letzten Jahren hat sich in Europa die in Abbildung IV. 4.3 dargestellte Struktur im Mobil-
funksektor herausgebildet. Die passive Infrastruktur (Sendemasten) kann einerseits durch Sen-
demastengesellschaften (Tower Companies) oder Mobilfunknetzbetreibern zur Verfigung ge-
stellt werden. Diese Sendemasten stellen einen wichtigen Teil der Infrastruktur dar, die fUr die
Bereitstellung von Mobilfunkdiensten fir Endkunden entscheidend ist (EY, 2015). Die Hauptnut-
zer dieser passiven Infrastruktur sind Mobilfunknetzbetreiber!s?. Die Netzbetreiber nUtzen diese
Sendemasten (passive Infrastruktur) zur Errichtung von Antennen (aktive Infrastruktur). Erst im
Zusammenspiel dieser beiden Infrastrukturkomponenten werden Ubertragungen von Signalen
fUr Telefonie- und mobile Datendienste erméglicht. Diese Dienste kénnen dann wiederum von
den MNOs'¢0 entweder direkt an ihre Endkunden am Endkundenmarkt angeboten werden
oder aber in der Wertschépfungsstufe davor — noch am Wholesalemarkt (,,GroBkundenmarkt*)
— anderen sogenannten MVYNOs (Mobile virtual network operatorsé’) angeboten werden
(Abbildung IV. 4.3).

Abbildung IV. 4.3: Ubersicht Markistruktur Mobilfunksektor - die Rolle des ,Tower-Sektors* in
Europa

Wholesale Markt: Passive Infrastruktur

MNOs und/oder Sendemastengesellschaften errichten und verwalten passive Infrastruktur,
z.B. Sendemasten fUr Mobilfunk- und andere drahtlose Netzwerke

Wholesale Markt: Aktive Infrastruktur

MNO:s errichten aktive Infrastruktur MNOs verkaufen am GroBkundenmarkt

e, GHE | Gl Eleten Senel e e, »Netzkapazitaten* fUr Telefonie- und mobile

v¥ellc?e pbertr;gungl vc|>3n ?ign(?len :Ur Datendienste an Mobile Virtual Network
elefonie- und mobile Datendienste Operators (MVNOs)

ermoglicht

Endkundenmarkt

Sprach- und Datendiensten werden sowohl von MNOs als auch von MYNOs am
Endkundenmarkt bereitgestellt

Q: WIFO; in Anlehnung an EY, 2015, Figure 1 ,,Supply chain for mobile network services”, S. 7.

In Osterreich sind momentan im Bereich passive Infrastruktur fir Mobilfunknetzbetreiber drei Un-
ternehmen tatig (TowerXchange, 2020a), der vertikal integrierte Mobilfunknetzbetreiber Al Te-
lekom Austria, die ausgegliederte aber noch im Besitz der Deutschen Telekom bestehende Ma-
genta Telekom Infra und die Enkelgesellschaft der unabhé&ngigen Tower Company Cellnex, On

15 Andere Nutzer von Sendemasten sind beispielsweise Betreiber von Fernseh- und Rundfunkibertragungen.
10 MNO (Mobile network operator) steht fir Mobilfunknetzbetreiber.
161 MVNOs sind Anbieter, die ihre Teilnehmer mittels fremden Kommunikationsnetz anbinden.
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Tower Austria (fUr Details siehe auch Kapitel 4.2).162 Hauptabnehmer der Magenta Telekom
Infra ist der Osterreichische Mobilfunknetzbetreiber Magenta Telekom/T-Mobile Austria (eine
Tochter der Deutschen Telekom), Hauptkunde der On Tower Austria ist Hutchison Drei Austria.
GemdaB rezenter Marktstudien (TowerXchange, 2020a) sind die Marktanteile (Anzahl der Sen-
demasten) der drei Betreiber von Mobilfunksendemasten, Al Telekom Austria, Magenta Tele-
kom Infra und On Tower Austria, in etwa gleichverteilt (Abbildung IV. 4.4).

Brancheninsider gehen davon aus, dass rund 20% der Mastenstandorte aktuell von mehr als
einem Betreiber verwendet werden (,,sharing”).

Abbildung IV. 4.4: Mobilfunksendemasten in Osterreich - Abschdtzung der Marktanteile
® CKH Networks (nach Ubernahme durch Cellnex: On Tower Austria)

Magenta Telekom Infra

m Al Telekom Austria

33%

Q: TowerXchange, 2020a'¢3, WIFO Berechnung basierend auf TowerXChange Daten (2020a).

GemdaB Auskunft eines Marktteiinehmers wird am 6sterreichischen Markt derzeit u. A. auch ein
Kooperationsmodell — Uber eine Joint Venture ARGE - verfolgt, mit dem Ziel der Kostenoptimie-
rung durch Sharing von Standorten von Mobilfunksendemasten, insbesondere in unrentablen

182 Da das Behdrdenfunknetz BOS — mit ungeféhr 450 Standorten — unabhéngig von den Mobilfunknetzen in Osterreich
funktioniert und ausschlieBlich fir die Kommunikation von Einsatzorganisationen verwendet wird, wird im Folgenden
nicht ndher darauf eingegangen. Ebenso wird nicht n&her auf die Masten des sterreichischen Rundfunks eingegan-
gen, gemdaB TowerXchange (2020b) entfallen auf den &sterreichischen Rundfunk ein Portfolio von rund 450 TUrmen.

1683 Da die Werte for 2021 fur Osterreich in TowerXchange (2021) eine unplausibel wirkende hohe Steigerung der Mas-
tenanzahl der Magenta Telekom Infra zwischen 2020 und 2021 aufwiesen, basieren die dargestellten Marktanteile auf
den geschdatzten Werten fUr 2020 (TowerXchange, 2020a).
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Regionen bzw. an Orten, wo keine duplizierten Infrastrukturen vorgesehen sind, wie etwa in
Tunneln.

Da bezuglich der Mobilfunksendemasten keine weiteren detaillierteren Informationen verfug-
bar sind, wird im Folgenden ein Uberblick Uber die Abdeckung mit Mobilfunksendeanlagen
gegeben. Hinsichtlich der regionalen Abdeckung des Bundesgebietes mit Mobilfunksendean-
lagen zeigt sich, dass von den insgesamt nicht ganz 19.000 Mobilfunkstationen (diese inkludie-
ren auch Mobilfunksendeanlagen auf gemeinsam genutzter Infrastruktur) etwas mehr als 4.000
den Standort in Niederdsterreich (22%) haben, gefolgt von der Steiermark und Oberdsterreich
mit jeweils fast 3.000 (16%). In der Bundeshauptstadt Wien sind knapp 2.100 Mobilfunkstationen
(12%) installiert.

Abbildung IV. 4.5: Mobilfunkstationen in Osterreich (inklusive gemeinsam genutzter
Infrastruktur) nach Bundesldndern, in %

= Burgenland Karmten = Niederdsterreich
Chberdsterreich = Salzburg Steiermark
= Tirol = Vorarlberg Wien

Q: FMK, 2021; WIFO Berechnung. - Stand: 30.09.2021. - Mobilfunksendeanlagen (sogenannte Basisstationen) auf D&-
chern, Tirmen, Mobilfunkmasten, Hochspannungsmasten und anderer Infrastruktur. Sendeanlagen werden zu einem
hohen Prozentsatz gemeinsam genutzt.

Um die Ressourcenallokation und damit die Effizienz zu verbessern, sieht das neue TKG Anreize
fur die gemeinsame Nutzung von Infrastruktur durch mehrere Telekommunikationsunterneh-
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men vor. Ein hoher Anteil, der vom Forum Mobilkommunikation ausgewiesenen Mobilfunkstati-
onen, bezieht sich auf Mobilfunksendeanlagen auf gemeinsam genutzter Infrastruktur. Im Os-
terreichdurchschnitt betrégt dieser Wert 2021 fast einen Anteil von 39%. Erwartungsgemag ist
die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkstationen in jenen Bundesldndern am gréoBten, wo es
viele wenig dicht besiedelte RGume gibt. In Niederdsterreich ist das Infrastruktur Sharing beson-
ders weit fortgeschritten, dort wird jede zweite Mobilfunkstation von mehr als einem Betreiber
genutzt. Im Burgenland und in Ober&sterreich betragt der Anteil der gemeinsamen Nufzung
noch immer Uber 40%, wdhrend in Wien nur mehr jede vierte Mobilfunkstation und in den rest-
lichen Bundesldndern gréBenordnungsmdaBig nur jede dritte Station nicht ausschlieBlich exklusiv
von einem Betreiber genutzt wird. Diese Zahlen offenbaren das groBe Potenzial, durch Infra-
strukfur Sharing, die Ressourcenallokation zu verbessern, um damit weitere Mittel fir Investitio-
nen in die aktive Infrastruktur freizumachen.

Ubersicht IV. 4.1: Mobilfunkstationen in Osterreich sowie Anteile der davon gemeinsam
genutzten Infrastruktur (inklusive regionaler Verteilung davon)

Stand: 30.09.2021

Mobilfunkstationen

Mobilfunkstationen gesamt Mobilfunkstationen auf auf gemeinsam
(auf D&chern, Mobilfunkmasten gemeinsam genutzter enutztger Infrastruktur
und Fremdmasten) Infrastruktur 9 in %
Burgenland 765 310 40,5%
Ké&rnten 1.778 587 33.0%
Nieder&sterreich 4.083 2.062 50,5%
Oberésterreich 2.901 1.190 41,0%
Salzburg 1.278 474 37.1%
Steiermark 2.952 1.030 34,9%
Tirol 1.878 652 34,7%
Vorarlberg 804 285 35.,4%
Wien 2.190 602 27.5%
Osterreich 18.629 7.192 38,6%

Q: FMK, 2021. Mobilfunksendeanlagen (sogenannte Basisstationen) auf Ddchern, Tirmen, Mobilfunkmasten, Hoch-
spannungsmasten und anderer Infrastruktur. Sendeanlagen werden zu einem hohen Prozentsatz gemeinsam genutzt
(,Sharing").

Osterreich hat im Vergleich zu Deutschland eine sehr hohe Dichte an Mobilfunksendeanlagen
mit etwa doppelt so vielen Mobilfunkstationen pro Einwohner. Netzbetreiber sehen als einen
Grund dafir die Wettbewerbssituation, welche dazu fGhrt, dass Netzbetreiber beiihren Kunden
mit Servicequalitdt und Versorgung punkten wollen. Dieser Umstand fUhrt wiederum zu hohen
Fixkosten.
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4.2 Marktanalyse im europdischen Vergleich

Der Sendemastenmarkt hat sich in den letzten Jahren zu einem aktiven Markt mit einer Vielzahl
an Ausgliederungen, Ubernahmen und Joint Ventures entwickelt. Der Kern des ,,Geschaftsmo-
dells Tower Company" ist der Erwerb von Sendemastenstandorten, bzw. Abschluss von Miet-
oder Pachtvertrdgen fir Sendemastenstandorte, sowie deren Finanzierung und Erhalf. Diese
Standorte fUr Sendemasten werden Netzbetreibern — meist Mobilfunknetzbetreibern — angebo-
ten. Standortmanagement und Mastenbau sind zwar technologisch nicht herausfordernd,
aber trotzdem ein wichtiger Teil der Mobilfunkbranche. Mittlerweile gibt es eine groBe Vielzahl
an Sendemastengesellschaft-Geschaftsmodellen. Grob kénnen diese in zwei Hauptgruppen
unterteilt werden, einerseits in betreibergefUhrte Sendemastengesellschaften, z.B. als Ergebnis
einer reinen Ausgliederung oder eines Verkaufs von Minderheitsanteilen an einer bereits aus-
gegliederten Tower Company. Diesen stehen andererseits unabhdngige Sendemastengesell-
schaften gegenuUber. Diese besitzen die passive Infrastruktur an einem Standort und vermieten
den Platz an die Mobilfunknetzbetreiber, welche auf diesem Platz am Mobilfunksendemast
dann ihre aktive AusrUstung betreiben. Beispiele hierfur sind Cellnex und American Tower. Der
Vorteil von Tower Companies — welche sich auf den Betrieb passiver Mobilnetzinfrastrukturen,
wie Handymasten, spezialisieren — wird in der gemeinsamen Nutzung der Handymasten durch
mehrere (Mobilfunk-)Netzbetreiber gesehen. So geht EY Parthenon (2020) von geringeren Kos-
ten aus, da sich bei diesen unabhd&ngigen Tower Companies im Durchschnitt 2,4 Mobilfunk-
netzbetreiber einen Masten teilen, im Vergleich zu nur 1,3 bei Tirmen, die von Mobilfunknetz-
befreibern direkt konfrolliert werden. Der Anteil dieser unabhdngigen Sendemastengesell-
schaften ist in Europa in den letzten Jahren deutlich gestiegen (von 13% im Jahr 2014 auf 17%
im Jahr 2018 und 20% im Jahr 2020) (EY Parthenon, 2020, bzw. siehe auch Abbildung IV. 4.6).
Jedoch ist dieser Anteil unabhdngiger Sendemastengesellschaften in Europa, im Vergleich zu
anderen Regionen, nach wie vor deutlich geringer, z. B. betfragt erin Mittel- und Lateinamerika
55% und in den USA bereits 90% (EY Parthenon, 2020).
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Abbildung IV. 4.6: Anteile der von unabhdngigen TowersCos betriebenen Towers 2020 in %

Europe Europe Europe
2014 2018 2020

B Independent TowerCo [l Other [l Jv [ MNO-controlled [l MNO captive

Q: EY Parthenon, 2020, S. 13. Notiz: "MNO captive" bezieht sich auf Towers, die MNOs (Mobilfunknetzbetreibern) gehd-
ren. "Other" bezieht sich auf Towers, die fUr drahtlose Netze genutzt werden, aber nicht im Besitz von Mobilfunknetz-
betreibern (,MNO captive"), Joint Ventures (JV) oder von Mobilfunknetzbetreibern kontrollierten (MNO-controlled)
oder unabhdngigen (independent) Sendemastengesellschaften sind (z. B. ein Wasserversorgungsunternehmen mit
einem Portfolio von mehreren Wassertirmen, die fUr drahtlose Netze genutzt werden); ausgenommen sind Anlagen,
die (noch) nicht fUr drahtlose Netze genutzt.

Auch in Europa wurde in den letzten Jahren eine Reihe von Transaktionen abgeschlossen. Zwi-
schen 2018 und 2020 war ein Gesamtportfolio von mehr als 25.000 FunktUrmen Ziele von Fusio-
nen oder Ubernahmen (EY Parthenon, 2020).

In den folgenden Abschnitten werden ausgewdhlte Beispiele fUr unterschiedliche ,,Tower-Stra-
tegien" (Ausgliederung, Verkauf oder Joint Venture) von Mobilfunknetzbetreiber und/oder To-
wer Companies dargestellt. Ergdnzt werden diese mit einer Darstellung der Marktstruktur in aus-
gewdhlten Ldndern anhand einer Einschatzung der Marktanteilsverteilung im jeweiligen Land.

4.2.1 Deutschland

Gemessen an der geschdatzten Anzahl der Mobilfunksendemasten durfte sich der deutsche
»Mastenmarkt* auf vier groBe Player verteilen. Den hdchsten Marktanteil erzielte mit geschétz-
ten 43% die Deutsche Funkturm (Abbildung IV. 4.7). Deutlich geringer fallen — gemaB To-
werXchange (2021) - bereits die Marktanteile von Vantage (25%) auf Platz 2 aus, ATC Europe
und Telefdnica liegen mit Markanteilen von 19% und 12% noch weiter abgeschlagen.

Der deutsche Markt durfte von einem sehr geringen Grad von gemeinsam genutzter Infrastruk-
tur (,,shareability”) gepragt sein. Vantage (2021) untermauert dieses, aus ihrer Sicht, groBe Po-

WIFO



- 8] -

tential fir gemeinsame Verwendung von passiver Infrastruktur mit den geringen ,,fenancy ra-
fios" in Deutschland. Dieser Wert gibt das Verhdlinis aller Mietverhdltnisse an den Standorten
geteilt durch die Gesamtzahl der Standorte an. Fir freistehende Mobilfunkmasten (ground bao-
sed tower) berziffert Vantage (2021) die tenancy ratio im Jahr 2021 mit 1,8; fUr auf Gebduden
installierten Masten liegt sie bei ungefahr 1,0.

Abbildung IV. 4.7: Mobilfunksendemasten in Deutschland - Abschatzung der Marktanteile

m Deutsche Funkturm m Vantage Towers
ATC Europe B Telefénica
Media Broadcast Group

Q: TowerXchange, 2021, WIFO Berechnung basierend auf TowerXChange Daten.

4.2.1.1 Fallbeispiel Deutsche Telekom - Ausgliederung Deutsche Funkiurm

Die Deutsche Funkturm — die groBte deutsche Funkturmgesellschaft gemessen an der Anzahl
der Mobilfunksendemasten — ist weiterhin im Eigentum des Mobilfunknetzbetreibers Deutsche
Telekom AG. Die Deutsche Funkturm wurde bereits 2002 innerhalb der Deutschen Telekom AG
ausgegliederté4, Zuletzt war sie im Segment Group Development angesiedelt (Abbildung IV.
4.8).

164 TowerXchange (2021).
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Abbildung IV. 4.8: EigentiUmersiruktur Deutsche Funkturm (DMFG), Magenta Telekom Infra
GmbH und T-Mobile Infra B.V. zu Beginn 2021

Beispiel Ausgliederung des Sendemastenbereichs innerhalb eines Mobilfunknetzbetreibers ohne Verkauf

Deutsche Telekem AG

Operalives Segment:

Einheit:

Deutsche Funkturm Magenta Telekom
(DFMG) Infra GmbH
Deutsche Funklummgeselischaft Ostereichische Funkiurm-
gesellschalt

Q: WIFO Darstellung basierend auf Deutsche Telekom, 2021.

Mit Stand Anfang 2021 waren noch zwei weitere Funkturmgesellschaften im Segment Group
Development der Deutschen Telekom angesiedelt, die &sterreichische Funkturmgesellschaft
Magenta Telekom Infra GmbH und die niederldndische Funkturmgesellschaft T-Mobile Infra B.V.
(siehe Abbildung IV. 4.8).

4.2.1.2 Fallbeispiel Magenta Telekom - Ausgliederung Magenta Telekom Infra GmbH

Die 6sterreichische Funkturmgesellschaft wurde erst unldngst 2021 vom &sterreichischen Mobil-
funknetzbetreiber Magenta Telekom (T-Mobile Austria GmbH) — ein &sterreichisches Telekom-
munikationsunternehmen und eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der Deutschen Te-
lekom AG - in die Magenta Telekom Infra GmbH ausgegliedert.

4.2.1.3 Fallbeispiel Zusammenlegung des Funkturmgeschdfts im niederldndischen Markt

Ausgliederung der niederlandische Funkiurmgesellschaft T-Mobile Infra B.V. durch die Deut-
schen Telekom und Einbringung in einen Infrastrukturfonds

Im niederl@ndischen Markt verfolgt die Deutsche Telekom die Strategie der Zusammenlegung
des Funkturmgeschdfts und Errichtung eines Infrastrukturfonds. DafUr hat die Deutsche Telekom
fUr den niederlandischen Markt mit der Cellnex Telecom S.A. einen Vertrag unterzeichnet, um
ihre niederldndische Funkturmgesellschaft T-Mobile Infra B.V. — zum damaligen Zeitpunkt noch
im operativen Segment Group Development der Deutschen Telekom AG angesiedelt, wie in
Abbildung IV. 4.9 dargestellt - mit der niederldndischen Mobilfunk-Infrastruktur-Tochtergesell-
schaft von Cellnex zusammenzufUhren (Deutsche Telekom, 2021). Im Rahmen der Vereinba-
rung ist vorgesehen, dass die niederldndische Funkturmgesellschaft T-Mobile Infra B.V. an die
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am 21.1.2021 neu gegrindete, unabhdngig gemanagte Fondsgesellschaft - Digital Infrastruc-
ture Vehicle (DIV)'¢5 verduBert und nachfolgend in die Cellnex Netherlands B.V. eingebracht
wird (Deutsche Telekom, 2020). Dadurch wird die Deutsche Telekom die Beherrschung Uber die
T-Mobile Infra B.V. verlieren. Der niederldndischen Mobilfunknetzbetreiber T-Mobile Netherlands
— eine Tochter der Deutschen Telekom AG - soll aber auch kinftig vollstdndigen Zugang zu der
in die DIV eingebrachten Infrastruktur, durch eine langjéhrige Service-Vereinbarung, im We-
sentlichen Uber die Anmietung zu markiUblichen Konditionen, erhalten (Deutsche Telekom,
2020). Geplant ist, dass sich kUnftig, neben der Deutschen Telekom und Cellnex, auch weitere
institutionelle Investoren an der DIV beteiligen kédnnen.

Abbildung IV. 4.9: Deutschen Telekom - Ausgliederung und Einbringung der niederlandische
Funkturmgesellschaft T-Mobile Infra B.V. in einen Infrastrukturfonds

Deutsche Telekom AG Cellnex Telekom

Operatives Segment:

Einheit: 5

Digital Infrastructure Vehicle

(DIV)

Cellnex ML

Q: WIFO Darstellung basierend auf Deutsche Telekom, 2021.

4.2.1.4 Fallbeispiel Vantage Towers

Vodafone hat den gréBten Teil seiner Mobilfunkmasten in Vantage Towers ausgegliedert und
eine Minderheitsbeteiigung an dem Unternehmen an der Frankfurter Borse nofiert (To-
werXchange, 2021). Vantage Towers ist einer der fUhrenden Betreiber von Mobilkommunikati-
onsfunkturm-Infrastruktur in Europa, mit ungefdhr 82.000 Makrostandortenin 10 Mdarkten. Sie halt

165 GemdaB dem Geschdftsbericht (Deutsche Telekom, 2020) wurde weiters vereinbart, dass die Deutsche Telekom bis
zu 400 Mio. € und Cellnex bis zu 200 Mio. € in die DIV einlegen. Die Deutsche Telekom soll wiederum von der DIV einen
Kaufpreis erhalten, der ungefdhr der Einlageverpflichtung der Deutschen Telekom in die DIV entspricht.
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beherrschende Beteiligungen in Deutschland, Griechenland, Irland, Portugal, Rumdnien, Spa-
nien, Tschechien und Ungarn, sowie mitbeherrschende Beteiligungen in Italien und im Verei-
nigfen Kénigreich (Vantage Towers, 2021). Die Vermdgenswerte und das operative Geschdft
wurden hauptsdchlich von Vodafone-Gesellschaften Gbernommen. Hauptkunden der Van-
tage Towers sind Gesellschaften der Vodafone Gruppe, mit welchen langfristige vertragliche
Verpflichtungen in Form von Rahmenvertradgen fUr Dienstleistungen sowie Verpflichtungsver-
sprechen im Rahmen von Neubauprojekten abgeschlossen wurden (Vantage Towers, 2021).

4.2.2 Vereinigtes Konigreich

Der englische Mastenmarkt wird von drei groBen Tower Companies dominiert. Auf Platz Eins der
geschdatzten Marktanteile liegt mit 38% Cornerstone (Abbildung IV. 4.10). Danach folgen ge-
maB den geschdatzten Werten von TowerXchange (2021) mit 32% MBNL (Mobile Broadband
Network Limited) auf Platz 2 und Cellnex mit ungefdhr 21% auf Platz 3.

Abbildung IV. 4.10: Mobilfunksendemasten in UK — Abschdatzung der Marktanteile

mCornerstone MBML

mCellnex Wireless Infrastructure Group

m Argiva fowers (marketed by Celinex) BT Towers [marketed by Cellnex|
EFreshwave mShared Access

Britannia Towers

32%

Q: TowerXchange, 2021, WIFO Berechnung basierend auf TowerXChange Daten. - Noftiz: Freshwave, Shared Access,
Britannia Towers < 0.5%. - MBNL = Mobile Broadband Network Limited.
4.2.2.1 Fallbeispiel Vantage Towers — Joint Venture Cornerstone

Im Vereinigten Kénigreich halt Vantage Towers — nachdem Vodafone seine 50%ige Beteiligung
an Cornerstone auf Vantage Towers Gbertragen hat!éé — 50% an Cornerstone, einem Joint Ven-

166 TowerXchange Europe (2021).
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ture Unternehmen zusammen mit Teleféonica (Abbildung IV. 4.11). Cornerstone betreibt unge-
fahr 14.200 Standorte in England. Telefonica und Vodafone haben sich verpflichtet, Ankermie-
ter fUr 1.200 neue Standorte zu sein, die von Cornerstone gebaut werden (TowerXchange,
2021).

Abbildung IV. 4.11: Joint-Venture Unternehmen zur gemeinsamen Nutzung von Infrastruktur -
am Beispiel der Cornerstone (UK)

Vantage Towers Telefénica UK Limited

JV: Cormerstone

Q: WIFO Darstellung basierend auf TowerXchange, 2021, S. 3%f.; Vodafone Group Plc, 2021.

4.2.2.2 Fallbeispiel unabhdngige Tower Company Cellnex

GemdB dem TowerXchange European Guide (2021) vereinigt die groBte unabhdngige Tower
Company Cellnex 2021 in Europa fast 100.000 Towers.'¢” Die mittlerweile weit verzweigte Fir-
menstruktur von Europas akquisitionsstérksten Tower-Unternehmen ist im Organigramm der Ab-
bildung IV. 4.12 zu sehen. In der von TowerXchange (2021) gefUhrten Liste von Tower Company
Transaktionen europdischer Mobilfunknetzbetreiber wird unter den 35 seit 2007 angefUhrien
Transkationen Cellnex in 19 Fallen als Kaufer angegeben. Aufgrund dieser Vielzahl von bereits
erfolgten Transaktionen kann Cellnex S.A. — welche selbst an der spanischen Borse nofiert ist —
heute bereits Dienste in Spanien, Italien, den Niederlanden, dem Vereinigten Kénigreich, Frank-
reich, der Schweiz, Irland, Polen, Portugal, Osterreich, Dadnemark und Schweden anbieten.

Seit 2020 ist Cellnex auf dem &sterreichischen Mobilfunkmastenmarkt vertreten, im Dezember
2020 Ubernahm sie die CK Hutchison Networks (Austria) GmbH von Hutchison. Im Juli davor
hatte der &sterreichische Mobilfunknetzbetreiber Hutchison Drei Austria GmbH die in ihrem Ei-
gentum befindlichen Mobilfunkmasten bzw. Sendestandorte sowie die dazugehdrige passive
Infrastruktur an die neu gegrindete CK Hutchison Networks (Austria) GmbH Ubertragen. Im De-
zember 2020 wurde dieses Unternehmen dann durch die Ubernahme der Cellnex Telecom, S.A.
zur On Tower Austria GmbH (Cellnex, o.J.a).

Ein weiteres abgeschlossenes Geschaft der Cellnex fUhrte 2021 zu einer Vereinbarung mit der
polnischen Polkomtel, welche vorsieht, dass sowohl aktive als auch passive Anlagen von Cell-
nex Ubernommen werden. Der TowerXchange Report (2021) bezeichnet diese Strategie — nicht

167 GemdB Cellnex hat das Unternehmen bereits ein Netzwerk von ca. als 128.000 Standorten, von denen 71.000 bereits
im Bestand sind und der Rest sich in der Abschlussphase befindet oder bis 2030 geplant ist (Celinex 0.J.b).
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nur passive, sondern auch aktive Teile des Netzes zu erwerben — als einen weiteren ,,Meilenstein
fUr die Branche".

In der abschlieBenden Ubersicht IV. 4.2 ist ersichtlich, dass nicht nur in Osterreich, Deutschland
oder dem Vereinigten Kénigreich der ,,Tower Markt" auf einige wenige Player konzentriert ist.
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Abbildung IV. 4.12: Eigentimerstruktur: Cellnex
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Ubersicht IV. 4.2: Markistruktur Mobilfunksendemasten in ausgewdhlten Landern — Abschéatzung der Marktanteile und
Konzentrationsraten

AT CH DE ES IT NL PL SE UK
Anzahl der Towers 13.900 11.388 76.496 38.775 47.078 13.966 27.849 13.478 37.660
Anzahl der Player 3 2 5 5 5 5 4 ) 6
Marktanteile
MA: Top 1 35% 53% 43% 29% 48% 43% 52% 30% 38%
MA: Top 2 33% 47% 25% 26% 43% 29% 47% 30% 32%
MA: Top 3 32% - 19% 22% 5% 21% 1% 13% 21%
MA: Rest - - 12% 22% 4% 6% 0.2% 28% 9%
Konzentrationsraten
CR2 (MA 1+ MA 2) 68% 100% 69% 56% 920% 72% 98% 59% 70%
CR3(CR2+MA3J) 100% 100% 88% 78% 96% 94% 100% 72% N%

Q: TowerXchange, 2020a, 2021; WIFO Berechnung basierend auf TowerXChange Daten. Notiz: Fir Osterreich wurden die Werte aus 2020 verwendet, da die
Steigerung der Toweranzahl fir Magenta Telekom -Infra innerhalb eines Jahres unplausibel erschien. AbkUrzungen: MA = Marktanteil. CR = Concentration rate
(Konzentrationsrate).
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4.3 Okonomischer (Regulierungs-)Zugang in den untersuchten Markten

Die hohen Kosten des Ausbaus der Mobilfunkgeneration 5G befeuern die Diskussionen zum
Thema Infrastruktur Sharing erneut. Europaweit ist ein Trend zur Erleichterung der gemeinsamen
Nutzung insbesondere der passiven Telekom-Infrastruktur zu erkennen, u.a. abzulesen am
neuen europdischen elekironischen Rechtsrahmen (European Electronic Communications
Code), welcher die gemeinsame Nutzung von Infrastrukturen durch konkurrierende Akteure
erleichtert. Das Gremium Europdischer Regulierungsstellen fir elektronische Kommunikation
(BEREC) fGhrt in seiner ,,Common Position on Mobile Infrastructure Sharing* an, dass ,,die ge-
meinsame Nutzung von passiven Infrastrukturen in allen Gebieten geférdert wird, solange diese
keine negativen Auswirkungen auf den wirksamen Wettbewerb hat* (BEREC, 2019, S. 19), da
verstarkt auf freiwilige Kooperation der Telekomnetzbetreiber gesetzt wird. Ein Zugang der u.a.
auch in Deutschland im Rahmen des Sektorgutachtens Telekommunikation der Monopolkom-
mission behandelt wird. Wambach et al. (2019) nennen - basierend auf BEREC (2019) — als
mabgliche Vorteile einer gemeinsamen Nutzung von Mobilfunkinfrastrukturen beispielsweise die
Reduktion der Kosten, die effizientere Nutzung von knappen Ressourcen und die groBere Aus-
wahl fUr die Verbraucher/Nachfrage von Telekommunikationsdienstleistungen. Dem stehen
maogliche Nachteile gegenliber, wie geringere Anreize zu investieren, geringe Wettbewerbsin-
tensitat (durch die verringerte Moglichkeit sich im Wettbewerb zu differenzieren) oder der er-
héhte Koordinationsaufwand zwischen den Wettbewerbern (vgl. Wambach et al., 2019).

In Osterreich hat die Telekom-Control-Kommission (TKK) ihre Ansichten zum Thema ,,Infrastruc-
ture Sharing in Mobilfunknetzen” in einem eigenen Positionspaper dargelegt. In diesem geht
die TKK ebenfalls auf den potenziellen Zielkonflikt Wettbewerb versus Skaleneffekte bei Koope-
rationen ein, schlussfolgert jedoch, dass sie ,,bei passivem Sharing bis zu 50% mit einem Partner*
(TKK, 2018, S.10) die wettbewerblichen Bedenken fUr unwahrscheinlich hélt. Bei darUber hinaus
gehenden Werten wirde die Regulierungsbehdrde eine Einzelfallbewertung anwenden, fUr zu-
kUnftige Rollouts gab sie gar keine zahlenmdaBige Grenze mehr fUr die Kooperation von Mobil-
funknetzbetreibern an (TKK, 2018).

Im neuen Telekommunikationsgesetz (TKG 2021) werden erneut explizit Mitbenutzungsrechte
betreffend Antennentragemasten angefUhrt. So muss der EigentUmer oder sonst Nutzungsbe-
rechtigte eines Antennentragemastes dessen Mitbenutzung durch Bereitsteller eines 6ffentli-
chen Kommunikationsnetzes gestatten, sofern ihnen dies wirtschaftlich zumutbar und es tech-
nisch, insbesondere frequenztechnisch, méglich ist (TKG 2021, §64). Weiters wird klargestellt,
dass ,,der EigentUmer oder sonst Nutzungsberechtigte ... seine VerflGgungsgewalt Gber die An-
lage nicht zu Ungunsten des Mitbenutzers austben® darf. Sollte es zu keiner Einigung bezuglich
der Mitbenutzung von Antennentragemasten kommen, kann eine Entscheidung der Regulie-
rungsbehdrde beantragt werden. 148

Somit hat der &sterreichische Gesetzgeber beziglich der Verfugbarkeit von Sendestandorten
Vorsorge getroffen, da jeder Befreiber eines Masten zum Site-Sharing verpflichtet ist und der
Regulator die Mdglichkeit hat, die Entgelte im Streitfall zu regeln und einen vertragsersetzenden

168 Siehe dazu auch Abschnitt 3.6.4.
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Bescheid zu erlassen. Weiters kann ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung auch
kartellrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen.

In Bezug auf die Trends zur Ausgliederung des Sendemastengeschdafts von Mobilfunknetzbe-
freibern, wie beispielsweise der Magenta Telekom Infra GmbH, oder Verkdufen von ausgeglie-
derten Towergesellschaften, wie etwa der Verkauf des &sterreichischen Sendemastenge-
schafts von Hutchison an Cellnex, wurde in einem Expertengesprdch mit der Regulierungsbe-
horde die Bedeutung von Verfugungsrechten Uber das Mobilfunknetz angesprochen und so-
mit auch auf die Auswahl einzelner Mobilfunkstandorte hingewiesen. Diese seien notwendig,
um die regulatorischen Versorgungsauflagen erfullen zu kédnnen. Im Sinne der Versorgungs-
pflicht muss ein Frequenzzuteilungsinhaber die ,,fatséGchliche, rechtliche und technische Kon-
frolle Uber seine Sendeanalage verfugen* 1¢? und zu einem bestimmten Zeitpunkt jeweils eine
bestimmte Anzahl an Standorten betreiben.

162 Anlage zum Bescheid F 7/16-401 der TKK vom 8.4.2019 oder Anlage zum Bescheid F 1/16-394 der TKK vom 19.10.2020.
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5 Handlungsoptionen

5.1 Vorbemerkungen

Ausgehend von einer wettbewerbsorientierten Definition von kritischer Infrastruktur,170 den wett-
bewerbs- und regulierungsékonomischen Grundlagen,!”! den darauf aufbauenden entwickel-
ten 6konomischen Lésungsansdtzen fUr Marktformen mit beschrédnktem Wettbewerb72 und
der empirischen Evidenz fUr den als Unfersuchungsgegenstand gewdhlten Markt fur passive
mobile Telekommunikationsinfrastruktur (,Mobilfunksendemasten*),173 werden in diesem Kapi-
tel fUnf Varianten (1 Basisszenario und 4 darauf aufbauende Handlungsoptionen) fur die Ge-
staltung der Eigentumsstrukturen an kritischer Infrastruktur vorgestellt.

Im Kontext dieser Studie liegt kritische Infrastruktur vor, wenn eine Beschrdnkung des Zugangs
hohe dkonomischen Kosten durch eine Beeintrdchtigung des Wettbewerbs verursacht.

Die Ausgangssituation fur die Entwicklung von Handlungsoptionen stellt der Fall eines vertikal
integrierten Telekommunikationsunternehmen dar, an dem der Staat einen Minderheitsanteil
halt.

Die Handlungsoptionen werden aufbauend auf dem Basisszenario der Ausgliederung der Mo-
bilfunksendemasten in eine eigene Gesellschaft entlang folgender Kriterien qualitativ bewer-
tet:

J—

Marktstruktur
Wettbewerb
Effizienz

Resilienz

o > 0D

Investition und Innovation

5.2 Basisszenario: Ausgliederung

Die Ausgliederung der Mobilfunksendemasten in eine eigene Gesellschaft folgt dem internati-
onalen Markttrend, Mobilfunksendemasten als eigenes Geschdaftsfeld (weiter) zu entwickeln.

Es handelt sich, prima facie, um eine rein gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung ohne Ande-
rung der Eigentumerstruktur. Neben betriebswirtschaftlichen Vorteilen'74, wie der Hebung stiller
Reserven zur Stérkung der Bilanzstruktur und der unternehmerischen Wettbewerbsfahigkeit, er-
laubt es die gesellschaftsrechtliche Eigenstandigkeit unter Umstédnden den Markt pro-aktiver zu
bearbeiten und externe Kunden (neu) zu gewinnen.

170 Siehe Kapitel 1.
171 Siehe Kapitel 2.
172 Siehe Kapitel 3.
173 Siehe Kapitel 4.
174 Diese sind nicht Gegenstand einer volkswirtschaftlichen Untersuchung und werden deshalb nicht ndher behandelt.
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Beim engen Oligopol dreier Anbieter bleibt die Marktstruktur unveréndert; positive Wettbe-
werbseffekte durch aktiveren Marktauftritt sind potenziell mdglich; Ressourcen werden durch
Infrastruktur Sharing effizienter genutzt, wodurch sich auch die gesamtwirtschaftliche Effizienz
verbessert, und die Resilienz der Infrastruktur bleibt unver@ndert. Wenn es der ausgegliederten
Sendemastengesellschaft gelingt, inre Einnahmen durch zusétzliche Kunden auf den Masten
zu steigern, stehen dem Unternehmen mehr Mittel fUr Investitionen in den Ausbau des 5G Net-
zes zur Verfugung. Das kdnnte aber zu Lasten der anderen beiden Sendemastengesellschaften
am Markt gehen; in diesem Fall stOnden paribus insgesamt nicht mehr Investitionsmittel zur Ver-
figung stehen werden.

GemdaB unserer Einschdtzung macht die reine Ausgliederung aus betriebswirtschaftlicher Per-
spektive Sinn. Sie kann auBerdem auch einige positive gesamtwirtschaftliche Effekte entfalten.
Nachteile fur den Wettbewerb sind nicht zu befurchten. Die Beibehaltung einer Minderheitsbe-
teiligung der &ffentlichen Hand an der Sendemastengesellschaft wirkt stabilisierend auf die
Resilienz.

Bewertung der Ausgliederung im Vergleich zum Status-quo:

1. Marktstruktur: =
Wefttbewerb: +

Effizienz: +

M 0N

Resilienz: =
5. Investition und Innovation: =

Die Ausgliederung stellt die Voraussetzung fur die nachfolgend vorgestellten Handlungsoptio-
nen, die alle von einem Verkauf der ausgegliederten Sendemastengesellschaft ausgehen,
dar.'75s Durch einen Verkauf kdnnen die beftriebswirtschaftlichen Vorteile der Ausgliederung ska-
liert und der Unternehmenswert optimiert werden. Welche gesamtwirtschaftlichen Effekte da-
von ausgehen kénnten, wird im nachfolgenden Abschnitt behandelt.

5.3 Handlungsoptionen

5.3.1 Handlungsoption 1: Verkauf an einen horizontalen Wettbewerber

Am Osterreichischen Markt fur Mobilfunksendemasten sind drei Unternehmen ann&hernd glei-
cher GroBe tatig. Neben Al Telekom Austria sind das Magenta Telekom Infra, in welche die
Masten von Magenta Telekom ausgegliedert wurden, sowie On Tower Austria, eine Enkelge-
sellschaft von Cellnex. Bei Cellnex handelt es sich um die groBte, von einem Telekommunikati-
onsunternehmen unabhdngige, bérsennotierte Anbieterin von Mobilfunksendemasten in Eu-
ropad, an welche die Masten von Hutchison Drei Austria (,,Drei*) verduBert wurden.

175 Alle Handlungsoptionen werden deshalb relativ zum Basisszenario (Ausgliederung) und nicht zum Status-quo bewer-
tet.
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Die Fusion zwischen zwei (beliebigen) Marktteiinehmern wirde eine weitere Marktkonsolidie-
rung bedeuten. Es kime bei jedem Unternehmenszusammenschluss zu einer extiremen Erhd-
hung der Marktkonzentration durch den Ubergang auf ein Duopol, damit zu einer substantiel-
len Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung des aus der Fusion hervorgehenden Marki-
fOhrers durch eine substantielle Erhbhung dessen Marktanteils. Ein Zusammenschluss zwischen
zwei (von drei) Marktteilnehmern ware deshalb wohl ohne strukturelle Auflagen wettbewerbs-
rechtlich nicht genehmigungsfdhig und wettbewerbsdkonomisch duBerst kritisch zu beurteilen.

Die Marktstruktur verengt sich weiter auf ein Duopol; negative Wettbewerbseffekte sind héchst-
wahrscheinlich; die Ressourcen kdnnten jedoch durch weitere Skalierung effizienter genutzt
werden; Auswirkungen auf die gesamtwirtschaftliche Effizienz sind positiv; die Resilienz der Inf-
rastruktur verschlechtert sich, da ein Anbieter wegfdallt; die Anreize fUr Investitionen sinken.

Bewertung des Verkaufs an horizontalen Wettbewerber:
1. Marktstruktur: —

Wettbewerb: -

Effizienz: +

Resilienz: -

o M DN

Investition und Innovation: —

5.3.2 Handlungsoption 2: Verkauf an einen ,Maverick"

Anders als ein horizontaler Unternehmenszusammenschluss (Handlungsoption 1) wirde wohl
der Verkauf einer in Osterreich tatigen Sendemastengesellschaft an ein bisher nicht am &ster-
reichischen Markt tatiges Unternehmen (,,Maverick") wettbewerbsdkonomisch beurteilt wer-
den. FUr eine wettbewerbsrechtliche Entscheidung ware die Herkunft des Kaufers ceteris pari-
bus irrelevant. 17¢ Wenn der Wettbewerb durch den Verkauf an ein Unternehmen aus einem
EU-Drittstaat nicht beeintréchtigt wird, ware die Fusion rein wettbewerbsrechtlich unproblemao-
fisch.

Da es lediglich zu einem Austausch der EigentUmer kommt, entspricht diese Handlungsoption
hinsichtlich der Marktstruktur grundsatzlich dem Basisszenario, da das enge Oligopol weiter be-
stehen bleibt. Durch die implizite strukturelle Entflechtung der vertikalen Wertschdpfungskette,
die die Infrastruktur und Diensteebene eigentumsrechtlich sauber trennt, kénnen positive Wett-
bewerbseffekte von dieser Konstellation ausgehen, wenn es zum Markteintritt einer weiteren77
unabhdngigen, nicht vertikal integrierten'’8 Sendemastengesellschaft in den Markt k&me. Das
neu in den Markt einfretende Unternehmen kdnnte den Markt aggressiver bearbeiten als ein
eingesessener Marktteilnehmer mehrinvestieren und innovieren kénnte, um seine Marktposition
auszubauen, was sich wettbewerbsbelebend auswirken kdnnte, weil die anderen Marktteiineh-
mer nachziehen muUssen, um nicht in ihrer Marktposition zurGckzufallen.

176 Anders als bei einer Beurteilung nach dem Investitionskontrollgesetz: siehe Teil Il
177 Zusatzlich zur Cellnex.
178 Ohne Konnex zu einem am Endkundenmarkt tatigen Telekommunikationsunternehmen.
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Bei dieser Handlungsoption bleibt die Marktstruktur unveréndert; positive Wettbewerbseffekte
sind durch aktiveren Marktauftritt und durch eine Entflechtung von Infrastruktur- und Dienste-
ebene mdbglich; 17? Ressourcen werden durch Infrastruktur Sharing effizienter genutzt, wodurch
sich auch die gesamtwirtschaftliche Effizienz verbessert; durch den Ausstieg der &ffentlichen
Hand verschlechtert sich die Resilienz; Wenn es der unabhdngigen Sendemastengesellschaft
gelingt, ihre Einnahmen durch zusé&tzliche Kunden auf den Masten zu steigern, stehen dem Un-
ternehmen mehr Mittel fUr Investitionen in den Ausbau des 5G Netzes zur Verfigung.

Bewertung des Verkaufs an einen ,,Maverick":

1. Marktstruktur: =

2. Wettbewerb: +

3. Effizienz: +

4. Resilienz: -

5. Investition und Innovation: +

5.3.3 Handlungsoption 3: Verkauf an vertikal integriertes Telekommunikationsunternehmen

Der (vollstdndige) Verkauf der Mobilfunksendemasten an ein vertikal integriertes Telekommu-
nikationsunternenmen hat gegeniber der reinen Ausgliederung (Basisszenario) den Nachtell,
dass das &ffentliche Eigentum als StabilitGtsanker wegfallt. GegenUber dem Verkauf an eine
unabhdngige Sendemastengesellschaft (Handlungsoption 2) hat diese Handlungsoption den
Nachteil, dass die zusatzlichen wettbewerbsbelebenden Effekte durch den Eintritt eines ,Mao-
vericks" diesfalls nicht realisiert werden wirden. Die Markistruktur bliebe unverdndert; positive
Effekte auf Wettbewerb und Investitionen sind nicht zu erwarten; die Resilienz nimmt ab, da die
offentliche Hand ihren Minderheitsanteil am Unternehmen abgibt. Somit ist Handlungsoption 3
gegenuber beiden bisher behandelten Varianten unterlegen, da weder der Wettbewerb noch
die Resilienz gestarkt werden wirden.

Bewertung des Verkaufs an vertikal integriertes Telekommunikationsunternehmen:

1. Marktstruktur:
Wettbewerb:

Effizienz: =

Resilienz: -

o M 0D

Investition und Innovation: =

179 Da die EigentUmerschaft von einem vertikal integrierten Telekommunikationsunternehmen, das sowohl Infrastruktur
als auch Telekommunikationsdienste ,,aus einer Hand" anbietet, auf eine unabhdngige Sendemastengesellschaft, die
nur im Infrastrukturbereich tatig ist, Ubergeht, kommt es zu einer strukturellen Entflechtung, was aus Sicht der Regulie-
rungsékonomie wegen des Wegfalls von potenziellen Interessenkonflikten als vorteilhafter angesehen wird (Knieps,
2001; Borrmann und Finsinger, 1999).
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5.3.4 Handlungsoption 4: Uberfihrung in ffentliches Eigentum

Eine weitere Variante des Verkaufs der ausgegliederten Sendemastengesellschaft wdare die
UberfUhrung der Mobilfunksendemasten in éffentliches Eigentum.

Denkmd&glich ist naturlich auch, dass die 6ffentliche Hand nicht nur die Mobilfunkmasten eines
Unternehmens, sondern stattdessen, oder auch zusatzlich, die Mobilfunksendemasten (einer)
der beiden anderen Sendemastengesellschaften am Markt Ubernimmt, um die kritische pas-
sive mobile Telekommunikationsinfrastruktur in einem staatlichen Infrastrukturmonopol zusam-
menzufUhren. Aus wettbewerbsdkonomischer Sicht ist das keine gdnzlich abwegige Variante,
da ein Mobilfunkmastennetzwerk die Kriterien des natirlichen Monopols'® erflllt. Realpolitisch
erscheint diese Variante allerdings v.a. aufgrund des hohen Investitionsbedarfs kaum umsetz-
bar und auch gar nicht notwendig, um das angestrebte Ziel einer Markt- und Wettbewerbssta-
bilisierung in einem engen Oligopol zu realisieren. Die Variante einer einzigen staatlichen Sen-
demastengesellschaft (,Austrian Tower Company") wird deshalb nicht als eigene Hand-
lungsoption detaillierter analysiert.

Der Vorteil einer in &ffentlichem Eigentum befindlichen Sendemastengesellschaft, liegt eindeu-
fig darin, dass ein Kontrapunkt zu den beiden renditeorientierten privaten Konkurrenten gesetzt
wird, indem der Staat in seiner Rolle als Garant!8! des Zugangs zur kritischen Infrastruktur die
Resilienz gegenuber der Effizienz priorisiert. Auch sind positive Auswirkungen auf den Wettbe-
werb zu erwarten, weil sich ein staatliche Sendemastengesellschaft wohl kaum bei Preisabspra-
chen beteiligen wird und deshalb die Kollusionsgefahr in diesem engen Oligopol deutlich ab-
nimmt. Abseits von RenditeUberlegungen kdnnten auch Investitionen priorisiert werden, sodass
auch in diesem Punkt diese Handlungsoption besser abschneidet. Ein nicht zu unterschétzen-
der Schwachpunkt kénnte die Governance dieses offentlichen Unternehmens sein. Darunter
kénnte die Effizienz substantiell leiden, was aber durch die Etablierung entsprechend ausge-
stalteter Governancestrukturen und einer anreizkompatiblen Regulierung abgefangen werden
kdnnte.

Bewertung der UberfUhrung in éffentliches Eigentum:

1. Marktstruktur: =
Wettbewerb: +
Effizienz: —

Resilienz: +

o > 0D

Investition und Innovation: +

5.4 Zusammenfassende Bewertung

Von den fUnf Varianten schneidet der Verkauf an einen horizontalen Wettbewerber (Hand-
lungsoption 1) aus wettbewerbsrechtlichen Grinden definitiv aus, wdhrend der Verkauf an ein

180 Siehe Abschnitt 2.1.3.
181 Siehe Abschnitt 3.3.
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vertikal integriertes Telekommunikationsunternehmen (Handlungsoption 3) dem Verkauf an ei-
nen ,,Maverick" (Handlungsoption 2) aus wettbewerbsdékonomischen Grinden bzw. der Uber-
fOhrung in 6ffentliches Eigentum (Handlungsoption 4) aus ResilienzUberlegungen unterlegen ist.

Die Wahl zwischen Verkauf an einen ,Maverick" (Handlungsoption 2) und UberfUhrung in &f-
fentliches Eigentum (Handlungsoption 4) h&ngt von der Priorisierung der Ziele (Effizienz vs. Resi-
lienz) ab. Wird marktwirtschaftlicher Wettbewerb priorisiert, ist die Handlungsoption 2 vorzuzie-
hen, wobei die Sicherheitsnetze der Wettbewerbsaufsicht und Regulierung das Regulativ des
offentlichen Eigentums substituieren kénnen. Liegt der Fokus auf der Starkung der Resilienz kriti-
scher Infrastruktur, schldgt das Pendel zugunsten des &ffentlichen Eigentums aus, wobei Wett-
bewerbsaufsicht und Regulierung als Herausforderungen in den Hintergrund, (ungeldste) Fra-
gen der Governance hingegen in den Vordergrund treten.

Wenn sich (aus welchen Grinden auch immer) keine der beiden Uberlegenen Handlungsop-
fionen (2 oder 4) realisieren |asst, empfiehlt sich zumindest die Realisation der Ausgliederung
(Basisszenario) der in einem vertikalen Telekommunikationsunternehmen, an dem der Staat ei-
nen Minderheitsanteil hdlt, integrierten Mobilfunksendemasten unter Beibehaltung der Eigen-
tumsverhdlinisse, da diese Restrukturierung betriebswirtschaftliche Vorteile, aber keine volks-
wirtschaftlichen Nachteile mit sich bringt.
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6 Zusammenfassung der Ergebnisse der okonomischen Analyse in
Leitsatzen

1.

Wettbewerb ist in einer Marktwirtschaft der zentrale Allokationsmechanismus, der den
effizienten Einsatz knapper Ressourcen optimal steuert. Aus diesem Grund wurde ein
wettbewerbsorientierter Zugang zur kritischen Infrastruktur gewdahlt.

Im Kontext dieser Studie liegt kritische Infrastruktur vor, wenn eine Beschrénkung des
Zugangs, hohe volkswirtschaftliche Kosten durch eine Beeintrchtigung des Wettbe-
werbs verursacht.

GemdR dieser Definition handelt es sich beim Untersuchungsgegenstand der Studie,
der passiven mobilen Telekommunikationsinfrastruktur (,,Mobilfunksendemasten*),
auch im wettbewerbsdékonomischen Sinne um kritische Infrastruktur.

Ein Netzwerk von Mobilfunksendemasten erfUllt aus Sicht der mikrodkonomischen The-
orie die notwendigen und hinreichenden Bedingungen fur ein natUrliches Monopol, ei-
nem Markt, der am effizientesten nur durch einen Anbieter versorgt wird. Markte dieser
Art tendieren deshalb aufgrund vorliegender Skalen-, Verbund- und Dichtevorteile zur
Marktkonzentration.

Ein Netzwerk von Mobilfunksendemasten erfUllt aus Sicht der mikrodkonomischen The-
orie die notwendigen und hinreichenden Bedingungen fur eine wesentliche Infrastruk-
tureinrichtung (,,essential facility"), da fur die Erbringung von mobilen Telekommunika-
tionsdienste der Zugang zur Sendemasteninfrastruktur gegeben sein muss.

Wettbewerbsbeschrénkte Markte bedUrfen dkonomischer Sicherheitsnetze, damit ein
funktionsf@higer Wettbewerb dauerhaft gewahrt bleibt. Diesbeziglich stehen die Wett-
bewerbsaufsicht, die sektorale Regulierung und (als ultima ratio) auch &ffentliches Ei-
gentum als Regulative zur Verfugung.

Der Markt fUr Mobilfunksendemasten in Osterreich stellt ein enges Oligopol mit bloB drei
in etwa gleich starken Anbietern dar. Die Marktkonzentration ist in Osterreich im Einklang
mit der internationalen Entwicklung hoch (CR1: 35%; CR2: 68%; CR3: 100%). Diese kon-
kurrenzbeschrénkte Marktstruktur ist anfdllig fir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
und stellen sowohl fUr die Wettbewerbsaufsicht als auch fur die Regulierung eine groBe
Herausforderung dar.

Die in einem vertikalen Telekommunikationsunternehmen, an dem der Staat einen Min-
derheitsanteil halt, integrierten Mobilfunksendemasten stellen die Ausgangssituation fur
die Entwicklung von Handlungsoptionen dar.

Grundsatzlich eroffnen sich fUnf Handlungsoptionen fur die Gestaltung der Eigen-
tumsstrukturen der partiell im 6ffentlichen Eigentum stehenden Mobilfunksendemasten:

i.  Ausgliederung (Basisszenario); und darauf aufbauend
i.  Verkauf an einen horizontalen Wettbewerber;
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ii.  Verkauf an einen ,,Maverick"182
iv.  Verkauf an vertikal integriertes Telekommunikationsunternenmen
V. UberfUhrung in éffentliches Eigentum

9. Das Basisszenario der reinen Ausgliederung ist eine in Relation zur Ausgangssituation
Uberlegene Handlungsoption, da es betriebswirtschaftliche Vorteile, aber keine volks-
wirtschaftlichen Nachteile mit sich bringt.

10. Von den vier anderen Varianten scheidet der Verkauf an einen horizontalen Wettbe-
werber aus wettbewerbsrechtlichen Grinden definitiv aus, wahrend der Verkauf an ein
vertikal integriertes Telekommunikationsunternehmen dem Verkauf an einen ,Mave-
rick" aus wettbewerbsdkonomischen Grinden bzw. der Uberfihrung in dffentliches Ei-
gentum aus Resilienziberlegungen unterlegen ist. Die Wahl zwischen Verkauf an einen
~Maverick* und UberfUhrung in éffentliches Eigentum hangt von der Priorisierung der
Ziele ab, wobei bei kritischen Infrastrukturen zwischen effizienter Ressourcenallokation
(Effizienz) und Widerstandsféhigkeit (Resilienz) ein Zielkonflikt existiert.

182 Als ,,Maverick" wird, ganz allgemein, ein in den Markt neu eintretendes Unternehnmen bezeichnet. Im konkreten Falll
ist damit eine neue unabhdngige, nicht vertikal integrierte Sendemastengesellschaft gemeint.
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