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TelekommunikationsG 889

UberwachungsV, BGBI Il 418/2001, betr die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs
Leitsatz

Zulassigkeit der Individualantrage von Mobilfunk- und Festnetzbetreibern auf Aufhebung der im
Telekommunikationsgesetz normierten Verpflichtung zur kostenlosen Bereitstellung von Einrichtungen zur
Uberwachung des Fernmeldeverkehrs nach den Bestimmungen der StPO; sachliche Rechtfertigung der Inpflichtnahme
privater Betreiber von Telekommunikationsdiensten fiir die Uberwachungsverpflichtung; jedoch VerstoR der
Kostentragungsregelung gegen den Gleichheitssatz mangels Berucksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
durch den Gesetzgeber

Spruch

I. 1. a) 889 Abs1 letzter Satz des Bundesgesetzes betreffend die Telekommunikation (Telekommunikationsgesetz - TKG),
BGBI. I Nr. 100/1997, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

b) Die Aufhebung tritt mit 31. Dezember 2003 in Kraft.

¢) Fruhere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Wirksamkeit.

2. Der Bundeskanzler ist verpflichtet, diese Ausspriiche unverzuglich im Bundesgesetzblatt | kundzumachen.
IIl. Die darliber hinausgehenden Antrage zu G156/02, V42/02 und zu G157/02, V43/02 werden abgewiesen.

Ill. Der Bund (Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie) ist schuldig, den zu G37/02, G118/02, G122/02
und G195/02 antragstellenden Gesellschaften zuhanden ihrer Rechtsvertreter die mit je € 2.142,-- und den zu G156/02,
V42/02 bzw. G157/02, V43/02 einschreitenden Gesellschaften zuhanden ihrer Rechtsvertreter die mit € 1.161,--
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bestimmten Kosten des Verfahrens binnen 14 Tagen bei sonstigem Zwang zu ersetzen.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. a) Mit auf Art139 und 140 (jeweils Abs1 letzter Satz) B-VG gestutzten, hg. zu G156/02, V42/02 bzw. G157/02, V43/02
protokollierten Antragen begehren zwei 6ffentliche Telekommunikationsdienste anbietende Gesellschaften, §89 Abs1
und 3 des Telekommunikationsgesetzes (TKG), BGBI. |1 100/1997, (in eventu 889 Abs1, in eventu 889 Abs1 letzter Satz, in
eventu in diesem Satz das Wort "keinen") als verfassungswidrig und die Verordnung der Bundesministerin fur Verkehr,
Innovation und Technologie tiber die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs (Uberwachungsverordnung - UVO), BGBI. Il
418/2001, (in eventu deren 883 und 4) als gesetzwidrig aufzuheben.

Sie erachten ihre durch diese Bestimmungen in ihrem Zusammenhalt normierte Inpflichtnahme - insbesondere unter
Berucksichtigung des (durch 8§89 Abs1 letzter Satz TKG verfugten) Ausschlusses eines Kostenersatzanspruches - wegen
VerstolRes gegen die verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Gleichheit vor dem Gesetz, auf Unverletzlichkeit
des Eigentums sowie auf Freiheit der Erwerbsausiibung fur verfassungswidrig; die UVO sei zudem in gesetzwidriger
Weise kundgemacht.

b) Vier weitere Telekommunikationsunternehmen begehren mit auf Art140 Abs1 letzter Satz B-VG gestutzten, hg. zu
G37/02, G118/02, G122/02 bzw. G195/02 protokollierten Antragen, den letzten Satz des 89 Abs1 TKG als
verfassungswidrig aufzuheben.

Sie erachten den durch diese Bestimmung verfligten Ausschluss des Ersatzes der ihnen durch die Inpflichtnahme
erwachsenden Kosten wegen VerstoRBes gegen den Gleichheitssatz, das Grundrecht auf Unverletzlichkeit des
Eigentums und entweder gegen §2 F-VG (G37/02, G122/02 und G195/02) oder die Erwerbsausibungsfreiheit (G118/02)
far verfassungswidrig.

2. a)889 TKG verpflichtet "Betreiber" unter anderem, auf eigene Kosten nach Maligabe einer Verordnung alle
Einrichtungen bereitzustellen, die zur Uberwachung des Fernmeldeverkehrs nach den Bestimmungen der StPO
erforderlich sind. Diese - noch in der mit BGBI. | 100/1997 kundgemachten Stammfassung in Geltung stehende und
gemalk §128 Abs1 TKG am 1. August 1997 in Kraft getretene - Bestimmung lautet wie folgt [die mit den unter Pkt. 1.1.a)
genannten Antragen zur Aufhebung begehrten Gesetzesstellen iSd Primarbegehren sind kursiv, die mit den unter Pkt.
I.1.b) genannten Antragen bekampfte Gesetzesstelle ist auch fett hervorgehoben]:

"Technische Einrichtungen

889. (1) Der Betreiber ist nach MaRgabe einer gemall Abs3 erlassenen Verordnung verpflichtet, alle Einrichtungen
bereitzustellen, die zur Uberwachung des Fernmeldeverkehrs nach den Bestimmungen der StPO erforderlich sind.
Diese Verpflichtung begriindet keinen Anspruch auf Kostenersatz.

(2) Der Betreiber ist verpflichtet, an der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs nach den Bestimmungen der StPO im
erforderlichen AusmaR mitzuwirken. Hieflr gebUhrt ihm der Ersatz der angemessenen Kosten.

(3) Durch Verordnung kann der Bundesminister fir Wissenschaft und Verkehr [nunmehr: Bundesminister fur Verkehr,
Innovation und Technologie] im Einvernehmen mit den Bundesministern fur Inneres und flr Justiz, dem jeweiligen
Stand der Technik entsprechend, die ndheren Bestimmungen fir die Gestaltung der technischen Einrichtungen zur
Gewahrleistung der Uberwachung eines Fernmeldeverkehrs nach den Bestimmungen der StPO festsetzen. Nach
Erlassung der Verordnung ist unmittelbar dem Hauptausschul3 des Nationalrates zu berichten."

b) "Betreiber" iS dieser Gesetzesbestimmung sind nach887 Abs3 Z1 TKG "Anbieter von offentlichen
Telekommunikationsdiensten iSd

3. Abschnittes" dieses Gesetzes.

Bei den in 889 Abs1 TKG verwiesenen Bestimmungen der StPO, in denen eine Uberwachung des Fernmeldeverkehrs
geregelt ist, handelt es sich um die mit BGBIl. 526/1993 in die StPO eingefligten und seitdem durch BGBGBI. |
105/1997, BGBI. | 55/1999, BGBI. | 130/2001 und BGBI. | 134/2002 novellierten 88149a, 149b, 149c und 414a. Im Kern
erlauben diese strafprozessualen Bestimmungen eine Uberwachung der Telekommunikation [worunter gemaR §149a
Abs1 Z1 die Feststellung des rdumlichen Bereiches, in dem sich ein durch einen bestimmten Teilnehmeranschluss
gekennzeichnetes Endgerat befindet oder befunden hat (lita), die Feststellung, welche Teilnehmeranschlisse Ursprung
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oder Ziel einer Telekommunikation sind oder waren (litb), und das Mithéren, Abhdren, Aufzeichnen, Abfangen oder
sonstige Uberwachen des Inhalts von Nachrichten, die durch Telekommunikation tibermittelt oder empfangen werden
(litc)], dann,

"1. wenn zu erwarten ist, dass dadurch die Aufklarung einer vorsatzlich begangenen, mit mehr als sechsmonatiger
Freiheitsstrafe bedrohten strafbaren Handlung geférdert werden kann und der Inhaber des Teilnehmeranschlusses
der Uberwachung ausdriicklich zustimmt,

2. in den Fallen des Abs1 Z1 lita und b auch, wenn zu erwarten ist, dass dadurch die Aufklarung einer vorsatzlich
begangenen, mit mehr als einjahriger Freiheitsstrafe bedrohten strafbaren Handlung geférdert werden kann und
durch die Uberwachung Daten des Verdédchtigen ermittelt werden kénnen,

3.in den Féllen des Abs1 Z1 litc auch, wenn die Uberwachung zur Aufklarung einer vorsatzlich begangenen, mit mehr
als einjahriger Freiheitsstrafe bedrohten strafbaren Handlung erforderlich erscheint und

a) der Inhaber des Teilnehmeranschlusses selbst dringend verdachtig ist, die Tat begangen zu haben, oder

b) Grunde fur die Annahme vorliegen, dass eine der Tat dringend verdachtige Person den Teilnehmeranschluss
benltzen oder eine Verbindung mit ihm herstellen werde".

c) Den Erlauterungen zur Regierungsvorlage (759 BIgNR 20. GP, 55) zum nachmaligen TKG ist zu entnehmen, dass sich
der Gesetzgeber damit konfrontiert sah, dass die technische Entwicklung auf dem Sektor der Telekommunikation die
operativen Méglichkeiten der Uberwachung eines Fernmeldeverkehrs (iberholt hat, eine Uberwachung von
Mobiltelefonen mit den derzeit zur Verfligung stehenden Mitteln "- wenn Uberhaupt - nur mit hohem Personal- und
Kostenaufwand moglich" ist und die Privatisierung des Telekommunikationsbereiches zudem zu Defiziten in den
Rechtsgrundlagen fuhrt, weil die bisherigen Regelungen darauf abstellten, dass nur Behérden mit der Durchfihrung
einer TelefonUberwachung befasst sind. Um den Einsatz dieses notwendigen Ermittlungsinstrumentes sicherzustellen,
sei es daher erforderlich,

"auch Verpflichtungen Privater gesetzlich zu normieren, die sicherstellen, daR einerseits - auf Kosten des Erbringers -
die entsprechenden Einrichtungen bereitgestellt werden, andererseits die notwendige Mitwirkung im Einzelfall erfolgt.

Es sollen nach dem jeweiligen Stand der Technik von jedem Erbringer 6ffentlicher Telekommunikationsdienste jene
Vorrichtungen vorgesehen werden missen, die fir eine Uberwachung irgendeiner Form des Fernmeldeverkehrs im
Sinne der 88149a ff. StPO erforderlich sind".

d) Bei der in 889 Abs1 TKG verwiesenen und in889 Abs3 TKG in ihren Grundzligen vorgezeichneten Verordnung
handelt es sich um die mit BGBI. 11 418/2001 kundgemachte Verordnung der Bundesministerin fur Verkehr, Innovation
und Technologie tber die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs (Uberwachungsverordnung - UVO).

Kern der UVO sind die in den 883 und 4 ausdriicklich normierten Verpflichtungen der Betreiber, bestimmte technische
Funktionen und technische Schnittstellen bereitzuhalten, wodurch die grundsatzliche Verpflichtung eine nahere
technische Spezifikation durch die UVO, insbesondere im Hinblick auf die der Verpflichtung unterfallenden Datenarten
sowie die technische Gestaltung der einzurichtenden Schnittstelle, erfahrt. Ergdnzend normiert 84 Abs5 UVO, dass die
Betreiber in ihren Anlagen die Funktionen bereitzuhalten haben, die sicherstellen, dass UberwachungsmafRnahmen so
durchgefiihrt werden kénnen, dass sie weder von den an der Telekommunikation Beteiligten noch von Dritten
feststellbar sind und insbesondere auch die Betriebsmaoglichkeiten des zu Uberwachenden Teilnehmeranschlusses
durch die UberwachungsmaRnahme nicht verdndert werden dirfen.

Die UVO, BGBI. Il 418/2001, deren Aufhebung primar zur Ganze begehrt wird [vgl. Pkt. I.1.a)], lautet im Einzelnen wie
folgt:

"Geltungsbereich

§1. Diese Verordnung regelt die Gestaltung der technischen Einrichtungen zur Gewéhrleistung der Uberwachung eines
Fernmeldeverkehrs nach den Bestimmungen der StPO.

Begriffsbestimmungen

82. Im Sinne dieser Verordnung bedeutet
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1. 'Betreiber' derjenige, der einen konzessionspflichtigen Dienst gemall 814 TKG erbringt und in dessen Netz
physikalische Teilnehmeranschlisse vorhanden sind;

2. 'Teilnehmeranschluss' die technische Einrichtung, die Ursprung oder Ziel der Telekommunikation ist und durch eine
Adresse eindeutig gekennzeichnet ist (physikalischer Anschluss), oder die Adresse, die der Teilnehmer einem
physikalischen Anschluss fallweise zuordnen kann;

3. 'Adresse' die Gesamtheit aller Adressierungselemente, die zur Festlegung des Zieles einer

Kommunikationsverbindung dienen;

4. 'Funkzelle' der kleinste durch seine geografische Lage bestimmbare funktechnische Versorgungsbereich in einem
Mobilfunknetz;

5. 'Ubernahmeschnittstelle’ die Schnittstelle bei einem Betreiber, an die die zu Uiberwachende Telekommunikation
vom Betreiber an die Uiberwachende Stelle Uibermittelt wird, wobei die Ubernahmeschnittstelle als W&hl- oder als
Festverbindung ausgestaltet sein kann;

6. 'Schnittstelle’ der Ubergabepunkt bei einem Betreiber, an dem die zu Uberwachende Telekommunikation in einem
festgelegten technischen Format vom Betreiber bereitgestellt wird.

Bereitzuhaltende Funktionen

83. (1) Betreiber haben in ihren Anlagen die Funktionen bereitzuhalten, die in der Lage sind Uber aktive Mitwirkung des
Betreibers im Einzelfall die Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation zu gewéhrleisten, die

1. von dem zu Uberwachenden Teilnehmeranschluss ausgeht oder fur diesen bestimmt ist,

2. zu Datenspeichern geleitet wird, die dem Teilnehmeranschluss zugeordnet sind, oder die aus solchen
Datenspeichern abgerufen wird.

(2) Betreiber haben in ihren Anlagen die Funktionen bereitzuhalten, die in der Lage sind, die Inhaltsdaten sowie die
sonstigen mit der Uberwachung der Telekommunikation in Zusammenhang stehenden erforderlichen Informationen
zur Verfligung zu stellen:

1. die Adresse des zu Uberwachenden Teilnehmeranschlusses;

2. die von dem zu Ulberwachenden Teilnehmeranschluss aus gewahlten Adressen, auch wenn keine Verbindung

zustande kommt,

3. die von dem zu Uberwachenden Teilnehmeranschluss aus gewahlten unvollstandigen Adressen, falls ein
begonnener Verbindungsversuch vorzeitig beendet wird;

4. die Adressen der Teilnehmeranschlisse, von denen aus der zu Uberwachende Teilnehmeranschluss gewahlt wird,
auch wenn keine Verbindung zustande kommt;

5. bei der Inanspruchnahme von Diensten, welche die Telekommunikation um- oder weiterleiten (Rufumleitung oder
Rufweiterschaltung), die Adresse der Um- oder Weiterleitung, bei virtuellen Anschlissen die jeweils zugeordneten
physikalischen Anschlisse;

6. bei zu Uberwachenden Teilnehmeranschlissen, die fallweise einem anderen Anschluss zugeordnet werden kénnen,

die Adresse dieses anderen Anschlusses;
7. den jeweils angeforderten oder in Anspruch genommenen Dienst oder das Dienstemerkmal;
8. die technische Ursache flir den Abbau oder das Nichtzustandekommen der zu tiberwachenden Verbindung;

9. bei zu Uberwachenden Mobilanschlissen die Funkzellen, Gber die die zu Uberwachende Verbindung abgewickelt

wird;

10. zumindest zwei der folgenden Angaben:

a) Beginn der Verbindung oder des Verbindungsversuchs mit Datum und Uhrzeit;
b) Ende der Verbindung oder des Verbindungsversuchs mit Datum und Uhrzeit;

c) Dauer der Verbindung.
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(3) Die Verpflichtungen gemaR Abs2 Z1 bis 10 treffen den
Betreiber im Einzelfall nur, soweit ihm dies auf Grund
wirtschaftlicher und technischer Gegebenheiten zumutbar ist.

(4) Betreiber haben in ihren Anlagen die Funktionen bereitzuhalten, die in der Lage sind, Uber aktive Mitwirkung des
Betreibers im Einzelfall die an der Schnittstelle bereitgestellten Daten eindeutig einer bestimmten richterlichen
Anordnung zuzuordnen und, in Fallen, in denen Inhaltsdaten und die in Abs2 Z1 bis 9 angeflihrten Daten auf
voneinander getrennten Wegen von der Schnittstelle zu der Ubernahmeschnittstelle bermittelt werden, die
Inhaltsdaten und die jeweils zugehdérigen Daten nach Abs2 Z1 bis 9 so zu kennzeichnen, dass sie einander zweifelsfrei

zugeordnet werden kénnen.
(5) Die Abs1 bis 3 gelten sinngemaf3 auch fur

1. Telekommunikationsverbindungen mit mehr als einer Gegenstelle, soweit und solange der zu Uberwachende

Teilnehmeranschluss an einer solchen Verbindung teilnimmt;

2. Telekommunikationsverbindungen, die fir den zu Uberwachenden Teilnehmeranschluss bestimmt sind oder von
diesem aufgebaut werden, wenn dieser Teilnehmeranschluss fallweise einem anderen Teilnehmeranschluss

zugeordnet ist oder die Verbindung von einem anderen Teilnehmeranschluss angenommen wird;

3. Falle, in denen fir den zu Uberwachenden Teilnehmeranschluss mehrere Telekommunikationsverbindungen

gleichzeitig bestehen.
Technische Schnittstelle

84. (1) Betreiber haben in ihren Anlagen die Funktionen bereitzuhalten, die in der Lage sind, Uber aktive Mitwirkung
des Betreibers im Einzelfall die Telekommunikation fir die gesamte Dauer der gerichtlich angeordneten
UberwachungsmaRnahme an einer festgelegten technischen Schnittstelle bereitzustellen. Die Schnittstelle, an der die
zu Uberwachende Telekommunikation bereitgestellt wird, muss technisch so gestaltet sein, dass

1. an ihr ausschlieBlich die Telekommunikation bereitgestellt wird, die von dem zu Uberwachenden
Teilnehmeranschluss herrthrt oder fur diesen bestimmt ist,

2. die Qualitat der an ihr bereitgestellten Telekommunikation nicht schlechter ist als jene, die dem zu Uberwachenden
Teilnehmer bei der jeweiligen Verbindung geboten wird,

3. die Ubermittlung der an ihr bereitgestellten Telekommunikation mittels genormter, allgemein verfiigbarer
Ubertragungswege und -protokolle erfolgen kann und

4. der vom European Telecommunications Standardisation Institute erarbeitete Europaische Standard ES 201 671
Version 2.1.1. eingehalten wird.

(2) Fur die Ubermittlung der an der Schnittstelle bereitgestellten zu (berwachenden Telekommunikation sind
grundsatzlich Festverbindungen oder ISDN-Wahlverbindungen oder ahnlich schnell aufbaubare Wahlverbindungen zu
nutzen. Soll die Ubertragung mittels Wahlverbindungen erfolgen, muss die Schnittstelle auch die Fdhigkeit zum
automatischen Verbindungsaufbau zu einem zu benennenden Anschluss beinhalten, an den die
Aufzeichnungseinrichtung angeschlossen ist. Wahlverbindungen sind zu Beginn jeder fiir den zu tberwachenden
Anschluss bestimmten oder von diesem herrihrenden Telekommunikation aufzubauen und nach deren Ende wieder
auszulésen. Die erforderlichen Zugange zum Wahinetz sind Bestandteil der Schnittstelle. Die zu Uberwachende
Telekommunikation ist ab ihrer Bereitstellung an der Schnittstelle durch dem Stand der Technik entsprechende

MaBnahmen gegen die unbefugte Kenntnisnahme durch Dritte zu schitzen.

(3) Der Betreiber hat unter Berucksichtigung der praxisorientierten Erfordernisse, insbesondere der Anforderungen
nach 83 Abs2, festzulegen, von welcher der in Abs2 Satz 1 genannten Mdglichkeiten er in einer bestimmten
Telekommunikationseinrichtung Gebrauch macht. Fir den Fall, dass die zu Uberwachende Telekommunikation nicht
an einer einzelnen Schnittstelle bereitgestellt werden kann, mussen die Schnittstellen so gestaltet sein, dass

Wahlverbindungen realisiert werden kénnen.

(4) Wenn der Betreiber die ihm zur Ubermittlung anvertrauten Inhaltsdaten durch technische MaRnahmen gegen die

unbefugte Kenntnisnahme durch Dritte schitzt, muss die Schnittstelle in der Lage sein, die ungeschutzten



Inhaltsdaten bereitzustellen. Falls der Betreiber flir den Teilnehmer die Inhaltsdaten verschlUsselt, muss die
Schnittstelle in der Lage sein, nach den Abs1 bis 3 die entschlisselten Inhaltsdaten bereitzustellen.

(5) Betreiber haben in ihren Anlagen die Funktionen bereitzuhalten, die sicherstellen, dass UberwachungsmaBnahmen
so durchgefuhrt werden kénnen, dass sie weder von den an der Telekommunikation Beteiligten noch von Dritten
feststellbar ist. Insbesondere dirfen die Betriebsmdglichkeiten des zu Uberwachenden Teilnehmeranschlusses durch
die UberwachungsmaRnahme nicht veréndert werden.

Verlautbarungen

85. Die in dieser Verordnung zitierten Unterlagen mit technischem Inhalt liegen beim Bundesministerium fur Verkehr,
Innovation und Technologie wahrend der Amtsstunden zur Einsicht auf.

Zeitlicher Geltungsbereich

86. (1) Die mit den 883 und 4 auferlegten Verpflichtungen bestehen ab dem Zeitpunkt, in dem die Erbringung des
Telekommunikationsdienstes aufgenommen wird. Dies gilt sinngem&R auch fiir jede Erweiterung oder Anderung des
Telekommunikationsdienstes oder der Telekommunikationseinrichtungen, mit welchen der Telekommunikationsdienst
erbracht wird.

(2) Betreiber von Telekommunikationseinrichtungen, mittels derer zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieser
Verordnung bereits Telekommunikationsdienste erbracht werden, haben die Verpflichtungen gemal3 883 und 4
unverzuglich, spatestens jedoch sechs Monate nach In-Kraft-Treten dieser Verordnung zu erfullen.

(3) 84 Abs1 Z4 tritt mit 1. Janner 2005 in Kraft.
(4) 84 Abs2 tritt hinsichtlich der Ubermittlung von Vermittlungsdaten mit 1. Janner 2005 in Kraft."

3. a) Zu ihrer Antragslegitimation fihren die beiden unter Pkt. I.1.a) genannten antragstellenden Gesellschaften aus,
dass sie unter anderem als Erbringer von Sprachtelefondiensten mittels eines selbst betriebenen Mobilfunknetzes
(G156/02, V42/02) bzw. mittels eines selbst betriebenen Festnetzes (G157/02, V43/02) Betreiber iSd889 Abs1 TKG und
§2 71 UVO seien und damit dem persénlichen Geltungsbereich der dort normierten Verpflichtung unterfielen.

Die durch 889 Absl iVm der UVO statuierte Verpflichtung zur (kostenlosen) Bereitstellung von
Uberwachungseinrichtungen stelle unzweifelhaft einen direkten und nachteiligen Eingriff in die Rechtssphare der
Betreiber dar. Dies sowohl fiir den Fall, dass ein Betreiber Uber die erforderlichen technischen Einrichtungen noch
nicht verfuge (in welchem Fall er zu deren Anschaffung gezwungen sei), als auch fur den Fall, dass er die erforderlichen
Einrichtungen bereits implementiert habe (in welchem Fall er verpflichtet sei, diese Einrichtungen in Stand zu halten,
und es ihm untersagt sei, diese - etwa aus Kostengriinden - wieder zu entfernen). 889 TKG begrinde insoweit eine
offentlich-rechtliche Dauerverpflichtung.

Der durch §89 TKG und die UVO bewirkte Eingriff in die Rechtssphare der antragstellenden Gesellschaften sei auch
nach Art und Umfang eindeutig bestimmt:

"Soweit man die Wortfolge 'nach MaRgabe einer gemaR Abs3 erlassenen Verordnung' so versteht, dall diese
Verordnung - fir den Fall ihrer Erlassung - bloR eine inhaltliche Einschrankung einer umfassenden gesetzlichen
Verpflichtung darstellt, so ergibt sich die diesbezlgliche Bereitstellungsverpflichtung jedenfalls unmittelbar aus dem
Gesetz. Versteht man die genannte Wortfolge hingegen derart, dalR die in 889 Abs1 TKG normierte Verpflichtung
mangels Verweisungsobjekt vorerst noch inhaltsleer ist und sich erst durch die Erlassung der verwiesenen Verordnung
inhaltlich aktualisiert, so hat diese Aktualisierung aufgrund tatsachlicher Erlassung der Verordnung jedenfalls bereits
stattgefunden. 889 Abs1 TKG stellt nicht einen Fall dar, in der die Verordnung das Gesetz erst durchfihrt, sondern
vielmehr jenen Fall, in der der Inhalt der Verordnung - so sie erlassen ist - kraft ausdriicklicher Verweisung des
Gesetzes auch zum Norminhalt der gesetzlichen Verpflichtung wird. Dies Gesetzesnorm rezipiert diesfalls sohin die
technischen Anforderungen der UVO. Die Verpflichtung zur Bereitstellung dieser (durch Verweisung definierten)
Einrichtungen ergibt sich im Ergebnis auch diesfalls kraft Gesetzes. Der gesetzliche Eingriff ist damit eindeutig
bestimmt."

Die in Rede stehende Verpflichtung gehe weit Uber bloBe wirtschaftliche Reflexwirkungen hinaus und treffe die
antragstellenden Gesellschaften auch im Antragszeitpunkt nicht mehr blol3 potentiell, sondern aktuell. Dies aus
folgenden Grinden:
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"889 TKG trat gemall §128 Abs1 TKG am 1. August 1997 in Kraft. Soweit man die aus dieser Bestimmung resultierende
Verpflichtung erst als durch Erlassung der in 889 Abs1 TKG verwiesenen Verordnung aktualisiert ansieht, ist dieses
Aktualisierungskriterium jedenfalls seit Erlassung der UVO erfiillt. Einer ndheren Auseinandersetzung bedarf in diesem
Zusammenhang aber der mit 'Zeitlicher Geltungsbereich' iberschriebene §6 UVO:

GeméaR §6 Abs2 UVO haben Betreiber von Telekommunikationseinrichtungen, mittels derer zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Verordnung bereits Telekommunikationsdienste erbracht werden (was auf die Antragstellerin
zutrifft), die Verpflichtungen gemaR §83 und 4 UVO unverziglich, spatestens jedoch sechs Monate nach Inkrafttreten
dieser Verordnung zu erfillen. Schon aus der Verwendung des Wortes 'unverziglich' ist abzuleiten, dal? sich die den
Betreibern auferlegten Verpflichtungen als aktuelle Beeintrachtigungen ihrer Rechtssphare darstellen. Die erganzende
absolute Frist ('spatestens jedoch sechs Monate nach In-Kraft-Treten dieser Verordnung') stellt nur klar, daR nach
Ablauf von sechs Monaten die Nichtbereitstellung der zur Uberwachung erforderlichen Einrichtungen jedenfalls
rechtswidrig ist. Ein rechtswidriger Zustand kann aber auch bereits zuvor, namlich bei nach dem 1. Dezember 2001
nicht 'unverziglich' erfolgender Bereitstellung der erforderlichen Einrichtungen entstehen. Durch Zuwarten bis zum 1.
Juni 2002 (das ist der 6 Monate nach Inkrafttreten der UVO liegende Zeitpunkt) wiirde sich die Antragstellerin einem
mehrfachen Risiko aussetzen: Zum einen steht ein derartiges Verhalten unter ... Verwaltungsstrafdrohung ... Zum
anderen bietet 823 Abs3 Satz 2 Fall 1 TKG der Regulierungsbehdrde die Mdglichkeit, Konzessionsinhabern bei
groblicher oder wiederholter Verletzung von Pflichten die Konzession zu widerrufen. Dazu kommt, dall in der
Unterlassung des von 889 TKG geforderten Verhaltens (insbesondere auch durch die dadurch bewirkte massive
Kostenersparnis) die sittenwidrige Erlangung eines Wettbewerbsvorteils liegt und ein derartiges Verhalten den
allgemeinen Sanktionen wettbewerbsrechtlicher Vorschriften, allen voran 81 UWG, ausgesetzt ware. ..."

Die antragstellenden Gesellschaften seien - um ihren gesetzlich auferlegten Verpflichtungen nachkommen zu kénnen -
gezwungen, einen erheblichen finanziellen und organisatorischen Aufwand zu tatigen, der alternative Aktivitaten und
alternative Mittelverwendung in groBem Umfang ausschliel3e. Dies gelte auch fur die Erfullung der in 84 Abs1 Z4 und
84 Abs2 UVO geforderten Uberwachungsméglichkeiten, mégen diese Bestimmungen auch erst am 1. Jdnner 2005 in
Kraft treten.

Ein zumutbarer Weg zur Bekdmpfung der aus 8§89 TKG iVm der UVO resultierenden Verpflichtung stehe den
antragstellenden Unternehmen nicht offen, zumal es insbesondere fur die Bereitstellung derartiger technischer
Einrichtungen keiner spezifischen Bewilligung bedurfe.

b) Aus dhnlichen Erwagungen erachten die zu G37/02, G118/02, G122/02 und G195/02 antragstellenden Gesellschaften
ihre Legitimation zur Anfechtung des 889 Abs1 letzter Satz TKG fUr gegeben; sie bringen Ubereinstimmend vor, dass sie
Inhaber einer oder mehrerer Konzessionen fiur (6ffentliche) Telekommunikationsdienste und damit Betreiber iSd §89
Abs1 TKG seien, welche - mit Ausnahme der zu G122/02 antragstellenden Gesellschaft, die nach ihren eigenen
Angaben den kommerziellen Markteintritt fur die zweite Jahreshalfte 2002 plante - allesamt bereits operativ tatig seien.

Der durch §89 Abs1 letzter Satz TKG verfligte Ausschluss eines Ersatzes der den Anbietern durch die Bereitstellung der
fir eine Uberwachung notwendigen Einrichtungen entstehenden Kosten greife direkt und nachteilig in deren
Rechtssphare ein: Die in den 8§83 und 4 UVO genannten Einrichtungen gebe es in ihren Netzen derzeit nicht. Die
gesetzliche Verpflichtung, diese Einrichtungen "bereitzuhalten", bedeute daher, diese Einrichtungen (Hardware und
Software) auf eigene Kosten zu kaufen und in die Netze zu implementieren.

Der dadurch verursachte Aufwand sei betrachtlich; allein fur die erstmalige Anschaffung und Implementierung der zur
Uberwachung des Fernmeldeverkehrs notwendigen Einrichtungen miissten zwischen rund 700.000 und 8 Mio €
aufgewendet werden.

GemaR 84 Abs1 Z4 UVO habe die von den Betreibern bereitzustellende technische Schnittstelle der vom European
Telecommunications Standardisation Institute erarbeiteten Norm ES 201 671 Version 2.1.1. zu gentigen. Die mit 1.
Janner 2005 verpflichtend durchzuflihrende Anpassung der bereits jetzt zu implementierenden Einrichtungen an die
Norm ES 201 671 Version 2.1.1. belaste die antragstellenden Gesellschaften mit weiteren Kosten in Hohe von
durchschnittlich 1,8 Mio €.

Daruber hinaus ermachtige §89 Abs3 TKG den Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie, die durch die
UVO auferlegten Verpflichtungen dem jeweiligen Stand der Technik anzupassen. Angesichts des 6ffentlichen Interesses
an einer bestméglich funktionierenden Uberwachung des Fernmeldeverkehrs im Dienste der Strafjustiz sei nicht daran
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zu zweifeln, dass der Bundesminister von dieser Ermachtigung auch tatsachlich Gebrauch machen werde. Auf Grund
der standigen Weiterentwicklung der Fernmeldetechnologie und im Hinblick auf die kurzen Lebenszyklen von
Telekommunikationsprodukten sei daher damit zu rechnen, dass die von den Diensteanbietern bereitzuhaltenden
Einrichtungen alle drei bis funf Jahre komplett erneuert werden mussten.

Angesichts dieser Zahlen kénne kein Zweifel daran bestehen, dass die antragstellenden Gesellschaften durch die
geschilderte Rechtslage aktuell verpflichtet seien, erhebliche Investitionen fiir Uberwachungseinrichtungen in ihren
Telekommunikationsnetzen vorzunehmen, ohne die dafir notwendigen Mittel ersetzt zu erhalten. Eben in diesem
Ausschluss liege der Eingriff in subjektive Rechtspositionen, weil von einer Beeintrachtigung der blo3 wirtschaftlichen
Sphare dann nicht mehr gesprochen werden kénne, "wenn der ... Entrichtungspflichtige zur Vermeidung nachteiliger
Rechtsfolgen gezwungen ist, erheblichen Aufwand zu tatigen, der jedenfalls alternative Aktivitdten und alternative
Mittelverwendung ausschlieBt" (VfSlg. 15.773/2000).

Die Inpflichtnahme erfolge direkt durch das Gesetz und werde daher ohne Erlassung eines Bescheides wirksam. Ein
zumutbarer Weg, Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit der angefochtenen Bestimmung an den
Verfassungsgerichtshof heranzutragen, bestehe nicht: Im Falle der Weigerung, die in Rede stehenden Einrichtungen fur
die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs bereitzuhalten, drohten nicht nur in jedem einzelnen Uberwachungsfall eine
Verwaltungsstrafe; die Regulierungsbehorde kdnnte auch wegen "groblicher Verletzung der Pflichten" gemal3 823 Abs3
TKG die erteilte Konzession entziehen. Es sei evident, dass weder eine Bestrafung noch ein Konzessionsverlust

zumutbar sei.

4. a) In der Sache selbst bringen die zu G156/02, V42/02 und zu G157/02, V43/02 antragstellenden Gesellschaften vor,
dass der Umfang der ihnen durch die Inpflichtnahme auferlegten Belastungen - insbesondere unter Bertcksichtigung
des Fehlens eines Kostenersatzanspruches - weit Uber jene Grenzen hinausgehe, die der Gesetz- und
Verordnungsgeber bei derartigen Inpflichtnahmen von Verfassungs wegen zu beachten habe und daher die
angefochtenen Bestimmungen sie in ihren verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Gleichheit vor dem
Gesetz, auf Unverletzlichkeit des Eigentums sowie auf Freiheit der Erwerbsausiibung verletzten; die UVO sei zudem in
gesetzwidriger Weise kundgemacht worden. Dazu fuhren die antragstellenden Gesellschaften im Einzelnen aus:

aa) Zwar sei es dem Gesetzgeber nicht per se verwehrt, die Inpflichtnahme Privater zu Mitwirkungstatigkeiten bei
hoheitlichem Handeln des Staates vorzusehen, dieser sei aber bei Normierung einer derartigen Inpflichtnahme in
jedem einzelnen Fall gehalten, den ihm durch die Verfassung gezogenen Rahmen einzuhalten. Insbesondere sei in
jenen Fallen, in denen durch die Inpflichtnahme in verfassungsgesetzlich gewadhrleistete Rechte des
Inpflichtgenommenen eingegriffen werde, all jenen Voraussetzungen Genuge zu tun, die von Verfassungs wegen fur
einen derartigen Grundrechtseingriff erflllt sein mussen. Darunter fielen jedenfalls das Vorhandensein einer
sachlichen Rechtfertigung fur die getroffene Regelung sowie die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffes in die
Rechtspositionen der Normunterworfenen. Mit 889 TKG habe der Gesetzgeber die ihm gezogenen Schranken nun bei

weitem Uberzogen:

"Die Bestimmung verlangt von der Antragstellerin im Ergebnis die Anschaffung und Implementierung technischer
Einrichtungen in H6he mehrerer zehn Millionen Euro. Dazu kommen betrachtliche finanzielle Nebenbelastungen, wie
sie etwa aus den erforderlichen Managementkapazitaten resultieren. Irgendwelche Vorkehrungen, den Eingriff in die
Rechtssphare der Antragstellerin im Rahmen des Zuldssigen zu halten, unternimmt 889 TKG nicht im Mindesten.
Gerade gegenteilig schlieBt der zweite Satz des 889 Abs1 TKG einen Kostenersatz fir die erbrachten Leistungen
ausdrucklich aus. Die Antragstellerin ist daher verpflichtet, auf eigene Kosten staatliche Tatigkeiten zu Ubernehmen,
die fur sie mit keinerlei Nutzen verbunden sind. Eine Moglichkeit, die Verpflichtungen zu vermeiden, steht der
Antragstellerin nicht offen. Vielmehr wirde eine Nichterfullung der Verpflichtung massive nachteilige Konsequenzen
far die Antragstellerin haben. Insgesamt kann eine derart unbeschrankte Verpflichtung in Kombination mit einem
Ausschluss des Kostenersatzes einer verfassungsrechtlichen Prifung in keiner Weise standhalten und belastet die
Regelung mit Verfassungswidrigkeit. ...

Zum einen erweist sich schon die Tatsache des Ausschlusses eines Kostenersatzes als vollig unsachlich. Eine innere
Rechtfertigung, die Antragstellerin auf deren Kosten zu Leistungen heranzuziehen, die an sich dem Staat obliegen,
diesem aber offenbar bloR zu teuer sind, ist nirgends ersichtlich und widerspricht allen Kriterien, die die
Rechtsprechung zur Frage der sachlichen Rechtfertigung einer Inpflichtnahme entwickelt hat."
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Aus der konzeptiven Struktur des 889 TKG erhelle die schon im
Ansatz verfehlte Grundentscheidung des Gesetzgebers, welche im
Widerspruch zum Sachlichkeitsgebot stehe: 889 TKG liege nicht die
\berlegung zugrunde, den Betreibern eine (aus technischen Grinden
vielleicht unvermeidliche) Mitwirkung auf moglichst schonende, aber
noch zielerreichende Weise aufzuerlegen. Die Bestimmung scheine
vielmehr von der Uberlegung getragen, eine duRerst kostspielige
Malinahme der Strafrechtspflege in finanzieller Hinsicht auf die
Betreiber zu Uberwalzen (so fuhre die RV 759 BIgNR 20. GP, 55, zu 889
TKG selbst aus, dass "eine Uberwachung von Mobiltelefonen ... mit den
derzeit zur Verfigung stehenden Mitteln ... nur mit hohem Personal-
und Kostenaufwand moglich" und es daher "erforderlich [ist], auch
Verpflichtungen Privater gesetzlich zu normieren, die sicherstellen,
dal3 ... - auf Kosten des Erbringers - die entsprechenden
Einrichtungen bereitgestellt werden").

Dafur, dass der Gesetzgeber aus bloRen Kostengriinden die zur Erbringung staatlicher Aufgaben notwendigen Sach-
und Personalaufwendungen ex lege Privaten auferlege, sei aber eine sachliche Rechtfertigung nicht ersichtlich. Eine
Rechtfertigung fir den durch die Inpflichtnahme bewirkten Grundrechtseingriff konnte bei der vorliegenden Situation
nur darin liegen, dass die fir das Funktionieren einer ordnungsgemalien Strafrechtspflege erforderliche Infrastruktur
auf Grund technischer Gegebenheiten vom Staat selbst bzw. vom Staat allein - dh ohne Mitwirkung der Netzbetreiber -
nicht bereitgehalten werden kénnte:

"Die Verpflichtung zur Bereithaltung der erforderlichen technischen Einrichtungen ist nun aber von der Verpflichtung,
auch die Kosten fur diese Bereithaltung zu tragen, durchaus trennbar. Bereits mit der Anordnung der Bereitstellung
der erforderlichen technischen Einrichtungen ware das im o&ffentlichen Interesse gelegene Ziel einer effizienten
Strafrechtspflege erreicht. Worin die Rechtfertigung liegen soll, zusatzlich hiezu auch noch eine Kostentragung Dritter
anzuordnen, ist hingegen nicht erkennbar.

Wie der VfGH in VfSlg 15.773 selbst ausgesprochen hat, kann die Tatsache, dalR die Inpflichtnahme Privater zur
Besorgung offentlicher Aufgaben der gemeinwirtschaftlich glnstigere Weg ist, eine umfassende Auferlegung von
Verpflichtungen nicht rechtfertigen. Vielmehr bedurfe dies eines inneren Zusammenhanges zwischen den allfalligen
Vorteilen aus einer Tatigkeit und der Belastung, die aus damit verbundenen Verpflichtungen resultieren. Irgendeinen
Vorteil aus der Uberwachten Tatigkeit haben die Betreiber freilich nicht. Soweit den Betreibern aus jenen von ihnen
erbrachten Leistungen, die im Zusammenhang mit strafbaren Handlungen in Anspruch genommen wurden, tberhaupt
ein Entgelt zuflieRt, ist dieser Anteil am Gesamtumsatz derart verschwindend gering, dal8 darin der rechtfertigende
'innere Zusammenhang' keinesfalls gesehen werden kann. Worin der innere Zusammenhang in jenen Fallen liegen
soll, in denen der Straftater nicht einmal in einer rechtlichen Beziehung zum in Pflicht genommenen Betreiber steht, ist
Uberhaupt unerfindlich. Dal Telekommunikationsdienstleistungen als technische Hilfsmittel zur Begehung von
Straftaten verwendet werden, ist hinsichtlich der inneren Rechtfertigung einer Uberwilzung der Kosten der
Strafverfolgung jedenfalls genausowenig von Bedeutung, wie die Tatsache, dal3 Kraftfahrzeuge als Fluchtfahrzeuge bei
Begehung strafbarer Handlungen verwendet werden kénnen. Auch hier ware vollig uneinsichtig, Kfz-Handlern die
Kosten der Bereithaltung von Polizeifahrzeugen aufzuerlegen, weil solche fir allfallige Verfolgungsfahrten
bereitgehalten werden mussen. Ebensowenig kame man auf die Idee (und ist auch der Gesetzgeber bislang nicht
gekommen), Kfz-Handlern - weil diese im naturwissenschaftlichen Sinne kausal dafur sind, dal3
Geschwindigkeitsubertretungen begangen werden konnen - die Kosten der Geschwindigkeitsiberwachung

aufzuerlegen."

Die Inpflichtnahme der Betreiber stelle vielmehr ein entschadigungsloses "Sonderopfer" dar. Ein solches zu verlangen,
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obwohl die Betreiber von der Effizienz der Strafrechtspflege nicht anders profitieren als alle Ubrigen
Normunterworfenen auch, sei freilich aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zuldssig und sei vom
Verfassungsgerichtshof in vergleichbaren Konstellationen bereits mehrfach beanstandet worden (vgl. etwa VfSig.
13.006/1992 sowie die letztlich nicht schlagend gewordenen Bedenken des Verfassungsgerichtshofes im
Priifungsbeschluss vom 28. Juni 2001, B544-549/01 ua.). Uberdies fiihre die Auferlegung der Bereitstellung bestimmter
technischer Standards zu einer Vervielfachung von Kosten, sodass das den Betreibern auferlegte Sonderopfer von
seiner Hohe her ein Mehrfaches dessen betrage, was sich der Staat dadurch erspare. Schon darin liege eine exzessive
und daher verfassungswidrige Inpflichtnahme der Betreiber.

Die schon bei abstrakter Betrachtung zu konstatierende Verfassungswidrigkeit des 889 TKG zeige sich nach Auffassung
der antragstellenden Gesellschaften umso deutlicher, wenn man die konkreten Auswirkungen des durch diese
Bestimmung bewirkten Eingriffes in deren Rechtssphare naher betrachte:

"Die Antragstellerin verflgt derzeit Uber keine technischen Einrichtungen, die den per 1. Janner 2005 geforderten
Uberwachungsstandard des Fernmeldeverkehrs erméglichen wiirde. Wie dargelegt, bedarf die Schaffung der
entsprechenden technischen Einrichtungen der Anschaffung und Implementierung entsprechender Hard- und
Software fir alle Vermittlungssystemstandorte in Osterreich. Die Anschaffungskosten fiir Hard- und Software werden
sich nach den derzeit [der zu G156/02 antragsstellenden Gesellschaft] vorliegenden Kostenschatzungen bzw
Kostenvoranschlagen jedenfalls in der H6he von Uber sechs Millionen Euro bewegen [das zu G157/02 antragstellende
Unternehmen beziffert seine Kosten mit "mehreren zehn Millionen Euro"]. Daneben fallen jene Kosten an, die durch
erhdhten Personalbedarf, zuséatzlich erforderliche KoordinationsmaBnahmen und MaBnahmen der Einbindung der
neuen technischen Einrichtungen in die bestehende Infrastruktur ausgelst werden.

Zu all dem kommt, daR nach Anschaffung und Implementierung der erforderlichen Hard- und Software ein laufender
Betreuungs-, Wartungs- und Anpassungsaufwand entsteht. So verursacht die Erweiterung der Funktionalitat der
Vermittlungssysteme um die in der UVO angefiihrten Leistungsmerkmale und Normen einen erheblichen zusétzlichen
Wartungsaufwand. Weiters werden durch die Implementierung der oben erwahnten Leistungsmerkmale im Rahmen
der regelmafigen System Upgrades zusatzliche Anpassungen und Abnahmeprifungen notwendig, die wiederum die
jahrlichen Erhaltungs- und Erweiterungskosten erhdhen. Eine betriebswirtschaftliche Kalkulation und genaue
Abschatzung dieser zuklnftigen Kosten, vor allem im Wartungsbereich, ist im vorhinein freilich nicht moglich, da
genaue Abschatzungen zur Entwicklung des kiinftigen Verkehrsaufkommens im Rahmen der Uberwachung noch nicht
moglich sind."

Diese Ausfiuihrungen zeigten auch, dass die durch 889 TKG den antragstellenden Gesellschaften auferlegten
Mitwirkungspflichten mit den Ublichen sonstigen Mitwirkungspflichten im strafprozessualen Verfahren nicht
vergleichbar seien. Anders als etwa bei der Verpflichtung zur Mitwirkung als Zeuge, als Sachverstandiger etc.
entstinden im vorliegenden Fall die relevanten Kosten bereits "durch die blo3e Bereitschaft zur Mitwirkung", namlich
die Bereitstellung der technischen Einrichtungen.

Wie der Verfassungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung zu Recht festgehalten habe (vgl. VfSlg. 15.773/2000),
rechtfertige die im Einzelfall denkbare Notwendigkeit der Inpflichtnahme Privater nicht, Mitwirkungspflichten jedweden
Inhaltes und jedweder Intensitat aufzuerlegen. Genau eine solche Uberschiellende Anordnung treffe 889 TKG aber.
Schon aus diesem Grund kdnne es bei einem derart massiven Eingriff in die Rechtssphare der antragstellenden
Unternehmen sachlich nicht gerechtfertigt sein, einen Ausgleich fur diese massive Leistungsverpflichtung derart
kategorisch auszuschliel3en, wie dies §89 Abs1 zweiter Satz TKG tue.

bb) Weiters treffe 889 TKG insofern eine unsachliche Differenzierung, als er in Abs1 einen Kostenersatz fiir die
Bereitstellung aller fiir die Uberwachung erforderlichen Einrichtungen ausschlieRe, im Abs2 aber einen Kostenersatz
sehr wohl fiir den Fall vorsehe, dass der Betreiber an der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs mitwirke:

"Zum einen ist schon ein technischer Grund fiir diese Unterscheidung nicht ersichtlich. So ist die Uberwachung des
Fernmeldeverkehrs eine in sich mehrfach strukturierte und komplexe Tatigkeit. Sie reicht hardwareseitig vom
physischen Zusammenwirken der technischen Einrichtungen mit den sie bedienenden Menschen Uber das Wissen der
handelnden Personen von der Funktionalitdt der eingesetzten Software bis hin zu Management- und
Kontrolltdtigkeiten, die nicht Durchfiihrung der Uberwachungstétigkeit selbst darstellen, aber fiir deren Funktionieren
und deren reibungslose Eingliederung in den sonstigen Unternehmensbetrieb notwendig sind. All dies ist erforderlich,
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um die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs zu erméglichen, und all diese Téatigkeiten stellen daher - soweit sie von
den Betreiber[n] hilfsweise fiir den Staat erbracht werden - eine Mitwirkung an der Uberwachung dar. Aus diesem
Bundel an Handlungen blol3 einen Teilbereich (namlich die sich auf Anschaffung und Implementierung der
erforderlichen Hardware beziehenden Handlungen) abzuspalten und hinsichtlich der Kostentiberwalzung anders zu
behandeln als sonstige Handlungen, bedUrfte einer sachlich gerechtfertigten Begrindung. Die Begrindung, es waren
eben die kostenintensiven Tatigkeiten abgespalten worden, liegt nahe, ist aber unsachlich. Eine andere Begriindung ist
nicht ersichtlich.

Dazu kommt, dall die schon in sich unsachliche Differenzierung von ihrem Ergebnis her gesehen zu Lasten der
Betreiber ausschlagt:

Gerade fiir jenen Bereich, der den kostenintensiven Teil des Biindels der zur Uberwachung erforderlichen Handlungen
darstellt, wurde ein Kostenersatz ausgeschlossen. Dal3 ein solcher an sich erforderlich ware, gibt der Gesetzgeber in
889 Abs2 zweiter Satz TKG ja auch zu erkennen, mag sich der Konsequenz aber bei Anordnung kostenintensiver
Tatigkeiten wie jener nach 889 Abs1 TKG offenbar nicht stellen. Trotz gleichgelagerter Sachverhalte knlpft der
Gesetzgeber an deren jeweilige Verwirklichung unterschiedliche Rechtsfolgen. Die Motive hieflir, ndmlich budgetare
Erwagungen, vermogen die unterschiedlichen Rechtsfolgen aber nicht zu tragen und belasten die Regelung daher mit
Gleichheitswidrigkeit."

cc) Unabhangig vom Fehlen einer sachlichen Rechtfertigung flr den Ausschluss des Kostenersatzes stehe eine
derartige Vorgangsweise auch im Widerspruch zu der vom Verfassungsgerichtshof in grundrechtsdogmatischer Sicht
entwickelten allgemeinen verfassungsrechtlichen Vorgabe, wonach Eingriffe in verfassungsgesetzlich geschuitzte
Rechtspositionen nur zuldssig sind, soweit der Eingriff - neben anderen Voraussetzungen - das gelindeste zum Ziel
fihrende Mittel darstellt. Derartiges konne im vorliegenden Fall nicht im Mindesten behauptet werden:

"So mag es noch angehen, Mitwirkungspflichten der Normunterworfenen in jenen Fallen ohne Kostenersatz
anzuordnen, in denen die zu erbringende Leistung umfanglich blof3 untergeordneter Natur oder Uberhaupt nur
schwer einer wirtschaftlichen Bewertung zuganglich ist, wie dies etwa bei der Verpflichtung zur Abgabe von (Melde-,
Abgaben- oder Zeugen-)Erklarungen der Fall ist. Nicht aber kann dies in jenen Fallen gelten, in denen die angeordnete
Mitwirkungspflicht ganz substantielle MalRinahmen, insbesondere finanzieller Natur, des in Pflicht Genommenen
erfordert. Liegt das Schwergewicht der durch die Inpflichtnahme hervorgerufenen Belastung nicht in der
pflichtgemaRen Mitwirkung als solche, sondern in den damit verbundenen finanziellen Belastungen, so stellt es einen
verfassungswidrigen Eingriff dar, wenn diese Mitwirkung ohne Kostenersatz angeordnet wird. Nicht Kostenfreiheit,
sondern unabdingbar notwendige Mitwirkungshandlungen darf sich der Staat zwangsweise beschaffen. In 889 Abs2
zweiter Satz TKG erkennt der Gesetzgeber dies ja selbst implizit an. Die Beschaffung der unabdingbar notwendigen
Mitwirkungshandlung stellt aber dann einen gelinderen zum Ziel fiihrenden Eingriff in die (verfassungsgesetzlich
geschiitzten) Rechte des in Pflicht Genommenen dar, wenn sie unter Gewahrung eines Kostenersatzes erfolgt. Lal3t
eine Inpflichtnahme den Kostenersatz als 'eingriffsmildernde’ MalRnahme vermissen, so erweist sich das vom
Gesetzgeber gewdahlte Mittel dadurch nicht als das gelindeste zum Ziel fihrende und belastet die den Eingriff
anordnende gesetzliche Regelung mit Verfassungswidrigkeit."

dd) 8§89 Abs1 und 3 TKG seien aber auch insoweit verfassungswidrig, als diese Bestimmungen die Verpflichtung zur
Erbringung einer blof3 final umschriebenen, an sich staatlichen Tatigkeit vollig schrankenlos und ohne Korrelation mit
dem durch diese Tatigkeit zu erreichenden Ziel anordnen. Weder Abs1 noch Abs3 des §89 TKG kdnne in irgendeiner
Form eine Beschrankung dahingehend entnommen werden, dass der Umfang der Inpflichtnahme in einem
angemessenen Verhaltnis zum zu erreichenden Ziel zu stehen habe. Beide genannten Absatze des 889 TKG verlangten
beschrankungslos die Bereitstellung aller dem jeweiligen Stand der Technik entsprechenden Einrichtungen, die zur
Uberwachung des Fernmeldeverkehrs nach den Bestimmungen der StPO erforderlich seien. Eine derart
unbeschrankte Inpflichtnahme Privater Ubersteige hinsichtlich der Intensitat der Verpflichtung sogar jenes AusmaR,
welches sich der Staat selbst beim Vollzug von Gesetzen bzw. bei Uberwachung der Einhaltung der Rechtsordnung und
Sanktionierung von VerstoRen auferlege (vgl. etwa 88206 |litc, 231 Abs1 BAO). Gerade derartige
VerhaltnismaRigkeitskorrektive (vgl. auch Art13 Abs2 und Art126b Abs5 B-VG) wirden den durch §89 TKG in Pflicht
genommenen Betreibern indes vorenthalten:

"Von ihnen wird eine unbeschrankte Bereitstellung von Einrichtungen verlangt, ohne dal3 ein Inbeziehungsetzen oder
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eine Abwagung der dadurch erwachsenden Kosten mit dem durch die MalBnahmen erzielten Erfolg vorgenommen
wird. Im genannten Geschwindigkeitstiberschreitungsbeispiel wiirde dies bedeuten, dal3 Kfz-Handler die Kosten einer
flachendeckenden, liickenlosen Geschwindigkeitsiiberwachung tragen mussten, ohne daf3 die UnverhaltnismaRigkeit
dieser MaBnahme Bericksichtigung finden kdnnte. Dal3 der Staat dies von sich selbst nicht verlangt und auch nicht tut,
liegt auf der Hand."

b) Ihre Bedenken gegen die Verordnung legen die Antragsteller zu G156/02, V42/02 und zu G157/02, V43/02 wie folgt
dar:

aa) Wie 889 TKG so erweise sich auch die UVO als eine Regelung, die den Betreibern Verpflichtungen auferlege, die weit
Uber das zulassige Ausmal hinausgehen, und biete Uberdies keine Grundlage, auf Grund derer von den Betreibern fur
die zu erbringenden umfassenden Leistungen ein Kostenersatz begehrt werden kénnte. Die Regelungen der UVO seien
daher - unter anderem - mit der gleichen Rechtswidrigkeit belastet wie 889 TKG.

Im Einzelnen bringen die antragstellenden Gesellschaften Folgendes vor:

"Die UVO setzt hinsichtlich dieser Verpflichtung nicht bloR unter erganzenden Details auf 889 TKG auf, sondern ordnet
die Verpflichtung in den 883 und 4 nochmals selbst normativ an. Eine derartige eigenstandige Anordnung durch die
Verordnung ist zwar von Verfassungs wegen dann zuldssig, wenn die Anordnung der Verordnung in der gesetzlichen
Grundlage Deckung findet, das hei3t die Verordnung darf die Gesetzesanordnung wiederholen, aber nicht erweitern
oder gar eine eigenstandige Verpflichtungsgrundlage schaffen. Wiederholt die Verordnung nun aber gesetzliche
Bestimmungen, die mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet sind, so schlagt diese Rechtswidrigkeit auf die
Verordnung durch. Oder anders formuliert: Ist schon eine auf einfachgesetzlicher Stufe stehende Anordnung
unsachlich und unverhaltnismaRig, so kann die inhaltlich gleiche Anordnung nicht auf Verordnungsebene mangelfrei
sein. Solcherart gelten die oben ... gegen die Rechtmaligkeit des 889 TKG dargelegten Bedenken in gleicher Weise fur
die UVO. Wie §89 TKG enthalt auch die UVO weder eine Regelung, die einen Kostenersatz erlaubt oder gar nihere
Determinanten fir dessen Durchsetzung aufstellt, noch finden sich Korrektive, die die auferlegten Verpflichtungen in
einem angemessenen Verhéltnis zum angestrebten Ziel halten wiirden. Insgesamt erweisen sich die durch die UVO
den Betreibern auferlegten Verpflichtungen im selben MaRe als unsachlich, unverhaltnismaRig und
entschadigungsloses Sonderopfer der Betreiber, wie dies auch flr 889 TKG gilt."

Dazu komme im Falle der Verordnung das Argument, dass die von der Verordnung geforderten technischen
Einrichtungen unter Umstdanden gerade deswegen in diesem weiten Umfang angeordnet worden seien, weil das
Gesetz kein Kostenkorrektiv fir einen Mald haltenden Gebrauch vorsehe. Diese Fehlerhaftigkeit der gesetzlichen
Grundlage lasse zwar die Verordnung formal als vom Gesetz gedeckt ansehen, sei aber die Wurzel auch der
berschieRenden Verpflichtungsanordnung durch die UVO. In einer rechtmiRigen gesetzlichen Grundlage kénnte die
UVO in ihrer derzeitigen Form keinesfalls Deckung finden. Dies gelte in besonderem MaRe fii

Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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