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lichen Guts flr Fernsprechzellen, TK-Leitungen, Funksendeanlagen od
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Einrichtungen nach § 5 Abs 3 TKG 2003 fiir alle Bereitsteller cines Kommu-
nikationsdienstes zwingend unentgeltlich zu erfolgen. Der vorlicgende Beitrag
erortert die Auswirkungen dieser Rsp auf die geplante Handymastensteuer, sci
es in Form einer Konzessionsabgabe, ciner Sondernutzungsgebihr oder cines

Geslattungsentgelts im Lichte des Gemeinschaftsrechts.

1. Problemstellung

Die Stadt Linz als Kligerin begehrte im durchaus vergleich-
baren Anlassfall’) von der beklagten Telekom AG die Kosten
fiir auf stidrischem Grund auf-
gestellte Fernsprechzellen bzw

Nach An.SlCht des drei private Miinzfernsprecher.
OGH sind Ge- Bis zum Jahr 1999 bezahlte
brauchsabgaben ndmlich die Beklagte bzw ihre
fiir TK-Einrichtun-  Rechrsvorgingerin, die Oster-
gen gesetz- und reichische Post- und Telegrafen-
gemeinschafts- verwaltung, einen nach der

Tarifordnung fiir die iiber den
Gemeingebrauch hinausgehen-
de Benticzung des dffentlichen
Gutes berechneten , Beitrag” an dic Kligerin. Der eingeklagee
Riickstand fiir die Folgejahre belict sich auf € 25.964,39.
Die Gerichre hatren im Wesendichen dic Frage zu kliren,
ob durch die Bestimmung des § 6 TKG 1997 (bzw scine
Nachfolgebestimmung des § 5 TKG 2003) den Telekom-

munikationsunternchimen das Recht eingerdumt wurde, 6f-

widrig.

fentiches Gur zum Betrieb threr Dicnste unentgeldich, dh
frei von Abgaben jeglicher Arg, zu beniitzen.

2. Rechtswidrigkeit einer privatrechtlichen
Gebrauchsabgabe

Das Héchstgeriche stellte zuniichst fest, dass zwischen den
Streitteilen ein encgeltlicher Gestattungsvertrag tiber die
Nutzung bffentlichen Gutes bestand, von dem die Beklagte
unter Hinweis auf die geserzliche Unenrgeltlichkeit nach § 6
Abs 1 TKG 1997 abging und zugestandenermafien seit dem
Jahr 2000 keine Zahlungen mehr leistete.

Nach detaillierter Darlegung der (jeweils anwendbaren)
geserzlichen  Grundlagen  gelangte der OGH?) zu dem
Schluss, dass seit In-Kraft-Treten des TKG 1997 aufgrund
richdlinienkonformer Umserzung dic Telekommunikations-
organisationen das gesetzliche Privileg genossen, iht Netz auf
Sffentlichem oder privatem Grund zu errichten, und zwar
ohne Fnrgele oder zu einem Encgelt, das lediglich die ent-
standencn Kosten ausglich. ,Offentliche Sprechstellen (dh
‘Telefonhiuschen bzw Miinzfernsprecher) ficlen unter die so
privilegicrten  Telekommunikadonslinien® bzw |, Leitungs-
rechre. Demzufolge stand der Beklagren zumindest seit
dem 1. 1. 1998 das unentgeldiche Rechr zu, auf sffendi-
chem Gurt dffentliche Sprechzellen zu errichren und zu be-
treiben. Die unentgeltliche Duldungspfliche des klagerischen

1) OGH 17. 3. 2005, 6 Ob 310/04p, MR 2005, 221 m Anm Hasberger.
2) Urteil vom 17, 3. 2005, 6 Ob 310/04p, MR 2005, 221 m Anm Hasber-
ger.

Grundeigentiimers beruhte auf cinem privatrechtlichen, ge-
setzlichen Schuldverhilinis zwischen thm und dem Nut-
zungsberechtigten.

Erginzend, so fiigten die Richrer hinzu, kénnte sich die
Kldgerin auch nicht auf die Ausnahmebestimmungen zu-
gunsten bestehender Gebrauchsabgabengesetze berufen, um
die Sondernutzungsgebiihr fiir die Gemeinden zu retten.
Die Zielsetzung der EU-Richdinien und der &sterreichi-
schen Umsetzungsnormen fiihrte nimlich zur Rechesausle-
gung, dass ein auf einem privatrechtlichen Gestattungsver-
trag beruhendes entgeltliches Dauerschuldverhilenis kraft
Gesetzes in ein unentgeltliches Dauerschuldverhilenis umge-
wandelt wurde. Selbst bei Verneinung dieser automatischen
Umwandlung hitte dic Beklagte ein Anpassungsrecht (auf
Unentgeldichkeir), das sie unzweifelhaft durch Nichtzah-
lung ausgetibt hiitie. § 6 Abs 1 'TKG 1997 war demnach je-
denfalls als zwingendes Recht anzuschen.

3. Eigene Stellungnahme: Auswirkungen
auf die Handymastenabgabe

Der wohl begriindeten Entscheidung ist beizupflichten. In
Anbetracht der Diskussion um die Besteuerung von Handy-
masten durch Gebietskérperschaften kommt ihr erhebliche
praktische Bedeutung und politische Brisanz zu.

3.1 Europarechtlicher Telekom-Rahmen
und Vorgaben des TKG 2003

Fine ordnungsgemifle Umserzung der Telekom-RL 96/19/
EG?) durch § 6 Abs 1 TKG 1997 bzw § 1 Abs 4 TWG war
bereits umstritten. Beide Bestimmungen sahen ndmlich eine
Einschrinkung der unentgeltlichen Nutzung durch zum
1. 8. 1997 bereits bestehende (kommunale) , Gebrauchsabga-
ben® vor. § 5 Abs 3 TKG¥) normiert nunmehr das Rechrt des
Kommunikationsnetzbetreibers, Leitungsrechte an 6ffentli-
chem Gur unentgeltlich in Anspruch zu nehmen und fizhrt
die richdinienwidrige Einschrinkung’) seiner Vorliufer fort.
Die auf eine Initiative der Gemeinden zuriickgehende
Sondernurzungsgebithr gemifl § 5 Abs 3 letzter Surz TKG
2003 ist nach dem vorlicgenden Urteil des OGH wohl nicht
mehr zu halten. Mit den im Gesetzwortlaut befindlichen

3} Richtlinie 96/19/EG der Kommission vorn 13. 3. 1926 zur Anderung der
Richtlinie 90/388/EWG hinsichtlich der Einfihrung des vollstandigen
Wetthewerbs auf den Telekommunikationsmarkten. ABIL74, S 13; vo!
insb Erwagungsgrund Nr 23.

Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG 2003), BGBI | 2003/70 idgF.
Siehe Art 11 der Rahmenrichtlinie RL 2002/21/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 7. 3. 2002 tber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und -diepste,
ABI L 108, S 33; vgl auch Lehofer, Verbraucherschutzaspekie im Tele-
kommunikationsgesetz 2003 in FS Mayer (2004) 137 mwN.
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LAbgaben® sind jedenfalls keine (privatrechtlichen) Entgelte
erfasst. Daher widerspricht ein Beitrag aufgrund eines pri-
vatrechtlichen Gestattungsvertrages jedenfalls dem Gebot
der unentgeltichen Nutzung 6ffentlichen Gutes. Insofern
war bereits § 6 Abs 3 TKG 1997 und ist nunmehr § 5 Abs 3
TKG 2003 zwingendes Recht. Eine privatrechdiche Zah-
lungsverpflichtung fiir die Nutzung 6ffentichen Gutes zB
fiir Fernsprechzellen, Sendeanlagen udgl verstoft lingst ge-

gen § 879 Abs 1 ABGB und ist damit nichtig.

3.2 Zivilrechtliche Unwirksamkeit
von TK-Gebrauchsabgaben

Das vorliegende Urteil erdffnet eine (weitere) zivilrechtliche
Front gegen die so heify umkidmpfte Steuer auf Handymasten,
bei deren Einfithrung das Land Niederosterreich vorgeprescht
ist. Auch das Land Salzburg priift bereits den Entwurf eines
»Sendeanlagenabgabengesetzes“.  Presseberichten®)  zufolge
rechnet das Land Niederésterreich mic 45 Mio € pro Jahr, das
Land Salzburg mit ca 10 Mio € zusitzlicher Einnahmen pro
Jaht, wobei ,.die entscheidende Frage sei, ob eine solche Rege-
lung auch vor den Héchstgerichten halten kénne®.

8) Salzburger Nachrichten vom 20. 6. 2005, Bereich: lokal, ,Steuer auf
Handymasten”, abrufbar unter http:/iwww.salzburg.com im Archiv
{besucht am 21. 7. 2005},
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Diese Frage diirfte nun zumindest fiir das zivile Hochstge-
richt beantwortet sein. Der OGH legt nimlich die Ausnah-
mebestimmung des § 5 Abs 3 letzter Satz TKG insofern eng
aus, als nur jene Abgaben privilegiert sein kinnen, die vor
dem 1. 8. 1997 tatsichlich eingehoben wurden. Sollten die
Landesgesetzgeber nicht {iber eine Zeitmaschine verfiigen,
sieht es fiir ihre ,Handymastenabgaben“ schlecht aus. Fin
weiteres Argument gegen die Einfithrung derartiger Abga-
ben ergibt sich aus dem vom OGH auch so erkannten euro-
parechtlichen Gebot der unentgeldichen Nutzung ffentli-
chen Gutes, das mit den geplanten Landesgesetzen kaum in
Einklang zu bringen sein diirfte.

4. Zusammenfassung

In einem jiingst ergangenen Urteil erteilt das zivile Hochst-
gericht der privatrechtlichen , Wegelagerei® fiir TK-Einrich-
tungen eine deutiche Abfuhr und bewertet sie als europa-
rechts- und gesetzwidrig. Die Beniitzung éffentlichen Guts
fiir Telefonzellen, Telekommunikationsleitungen, Funksen-
deanlagen und wohl auch Handymasten, muss nach den
zwingenden Vorgaben der RL 96/19/EG und RL 2002/21/
EG sowie gemify § 5 TKG 2003 fiir die Bereitsteller von
Kommunikationsdiensten unentgeldich sein, um gleiche
Wettbewerbsbedingungen fiir alle zum Nutzen der Verbrau-
cher zu gewihrleisten.
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