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Uber den Antrag der WIENER LANDESREGIERUNG, § 59 TKG 2021 sowie naher be-
zeichnete Wortfolgen in § 55 TKG 2021 sowie im Inhaltsverzeichnis des TKG 2021,
als verfassungswidrig aufzuheben (samt Eventualantrag), in seiner heutigen nicht-
offentlichen Sitzung gemal Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

I. 1. Die Wortfolge "nur Verfligungen wegen nachgewiesener technischer Not-
wendigkeit zu beriicksichtigen sind und" in § 59 Abs. 2 des Bundesgesetzes,
mit dem ein Telekommunikationsgesetz (Telekommunikationsgesetz 2021 —
TKG 2021) erlassen wird, BGBI. | Nr. 190/2021, wird als verfassungswidrig auf-
gehoben.

2. Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

3. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

II.  Im Ubrigen wird der Antrag abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Antrag

Mit dem vorliegenden, auf Art. 140 Abs. 1 Z 2 B-VG gestiitzten Antrag begehrt die
Wiener Landesregierung, § 59 des Bundesgesetzes, mit dem ein Telekommunika-
tionsgesetz (Telekommunikationsgesetz 2021 — TKG 2021) erlassen wird, BGBI. |
190/2021, die Wortfolgen "und § 59 Abs. 3" in § 55 TKG 2021 und die Wortfolge
"§ 59. Standortrecht" im Inhaltsverzeichnis des TKG 2021, in eventu § 59 Abs. 3
TKG 2021, die Wortfolge "und diesem eine Abgeltung gemal Abs. 3 anzubieten"
in § 59 Abs. 4 TKG 2021 sowie die Wortfolge "und § 59 Abs. 3" in § 55 TKG 2021
als verfassungswidrig aufzuheben.

Il. Rechtslage

Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes, mit dem ein Telekommu-
nikationsgesetz (Telekommunikationsgesetz 2021 — TKG 2021) erlassen wird,
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BGBI. | 190/2021, lauten wie folgt (die mit Hauptantrag angefochtenen Bestim-
mungen sind hervorgehoben):

"Inhaltsverzeichnis

[...]

§ 59. Standortrecht

[...]

Richtsatze fir die Wertminderung und Abgeltungssatze

§ 55. Die Regulierungsbehdrde hat fiir die der Wertminderung von Liegenschaften
oder Objekten entsprechenden Abgeltungen nach § 52 Abs. 2, § 53 Abs. 3 und § 59
Abs. 3 durch Verordnung Richtsidtze festzulegen. Diese Richtsadtze sind, soweit
zweckmaRig, getrennt nach Infrastrukturtypen sowie nach Art und Lage der in An-
spruch genommenen Liegenschaft oder des Objekts festzulegen. Bei Erlassung der
Verordnung nach dieser Bestimmung hat die Regulierungsbehérde die Zielbestim-
mungen des § 1 zu berlicksichtigen. Die Verordnung ist regelmaRig zu (iberprifen.
Vor Erlassung einer Verordnung nach diesem Absatz ist interessierten Parteien Ge-
legenheit zur Stellungnahme zu geben.

[...]

Standortrecht
§ 59. (1) Standorte im Sinne dieser Bestimmung sind Antennentragemasten samt
allen vor Ort erforderlichen Einrichtungen, die unabhéangig von der eingesetzten
Technologie fiir den technischen Betrieb erforderlich sind. Bereitsteller eines 6f-
fentlichen Kommunikationsnetzes, soweit dieses der Erbringung von nummernge-
bundenen interpersonellen Kommunikationsdiensten dient, sind berechtigt, zu
diesem Zweck Standortrechte zur Errichtung, zum Betrieb, zur Erhaltung, Erneue-
rung und Erweiterung von Standorten an Liegenschaften, die unmittelbar oder
mittelbar im ausschlieBlichen Eigentum einer Gebietskérperschaft stehen, in An-
spruch zu nehmen, wenn 6ffentliche Riicksichten nicht im Wege stehen und
1. die widmungsgemaRe Verwendung der Liegenschaft durch diese Nutzung nicht
oder nur unwesentlich dauernd eingeschrankt wird und
2. eine Mitbenutzung nach § 64 auf der Liegenschaft nicht moglich oder nicht tun-
lich ist.

(2) Fur Standortrechte nach Abs. 1 gilt § 75 mit der MaRgabe, dass nur Verfliigun-
gen wegen nachgewiesener technischer Notwendigkeit zu beriicksichtigen sind
und der Eigentimer dem Berechtigten einen addquaten Ersatzstandort anzubie-
ten hat, sofern dies technisch oder wirtschaftlich zumutbar ist.

(3) Dem gemaR Abs. 1 belasteten Grundeigentimer ist eine der Wertminderung
durch das Standortrecht entsprechende Abgeltung zu bezahlen.
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(4) Wird ein Standortrecht nach dieser Bestimmung in Anspruch genommen, hat
der Berechtigte dem Eigentlimer das beabsichtigte Vorhaben unter Beigabe einer
Planskizze schriftlich und nachweislich bekanntzumachen und diesem eine Abgel-
tung gemaR Abs. 3 anzubieten.

(5) Kommt zwischen dem Berechtigten und dem Eigentiimer binnen einer Frist von
vier Wochen ab der Bekanntmachung des Vorhabens nach Abs. 4 keine Vereinba-
rung liber das Standortrecht zustande, kann jeder der Beteiligten die Entscheidung
der Regulierungsbehdrde beantragen.

(6) Fir Standortrechte ist § 56 sinngemald anzuwenden.

[...]

Mitbenutzungsrechte an Antennentragemasten und Starkstromleitungsmasten
§ 64. Eigentimer oder sonst Nutzungsberechtigte eines Antennentragemastes
oder eines Starkstromleitungsmastes miissen dessen Mitbenutzung durch Bereit-
steller eines 6ffentlichen Kommunikationsnetzes, durch Feuerwehren, Rettungs-
dienste sowie Sicherheitsbehorden gestatten, sofern ihnen dies wirtschaftlich zu-
mutbar und es technisch, insbesondere frequenztechnisch moglich ist. Aus diesem
Grund erforderliche technische Anderungen hat der Eigentiimer oder sonst Nut-
zungsberechtigte durchzufiihren oder durchfiihren zu lassen, wenn es sich um ge-
ringfligige Anderungen handelt und der Mitbenutzungswerber die Kosten dafiir
Ubernimmt. Das Recht zur Mitbenutzung beinhaltet auch die Mitbenutzung der
flir den Betrieb notwendigen Infrastruktur. Der Eigentiimer oder sonst Nutzungs-
berechtigte darf seine Verfligungsgewalt (ber die Anlage nicht zu Ungunsten des
Mitbenutzers ausliben.

[...]

Ausiibung von Rechten
§ 74. (1) Bei der Ausiibung der Rechte nach §§ 51 bis 70 ist in moglichst wenig
belastigender Weise und mit moglichster Schonung der benliitzten Liegenschaften,
Objekte oder der in Anspruch genommenen Anlagen, Leitungen, sonstigen Ein-
richtungen oder physischen Infrastrukturen und der Rechte Dritter vorzugehen.

(2) Der Berechtigte hat, insbesondere wahrend der Ausfiihrung von Arbeiten, auf
seine Kosten fir die weitest mogliche Aufrechterhaltung des bestimmungsgema-
Ren Gebrauchs der benitzten Liegenschaften, Objekte oder der in Anspruch ge-
nommenen Anlagen, Leitungen, sonstigen Einrichtungen oder physischen Infra-
strukturen zu sorgen und nach Beendigung der Arbeiten ehestmoglich einen
klaglosen Zustand herzustellen. Auch auf andere bestehende oder genehmigte Ar-
beiten ist Rlicksicht zu nehmen.



Verfligungsrecht der Belasteten

§ 75. (1) Durch die Rechte nach §§ 51 bis 70 werden die Belasteten in der freien
Verfligung Uiber ihre Liegenschaft, Objekte oder der in Anspruch genommenen An-
lagen, Leitungen, sonstigen Einrichtungen oder physischen Infrastrukturen (zB
Veranderung, Verbauung, Einbauten oder andere MaRnahmen) nicht behindert.
Erfordert eine solche Verfiigung die Entfernung oder Anderung einer Anlage des
Berechtigten oder kann eine solche dadurch beschadigt werden, so hat der Belas-
tete den Berechtigten in angemessener Frist vor Beginn der Arbeiten hiervon zu
verstandigen (Anzeige). Der Berechtigte hat rechtzeitig die erforderlichen Vorkeh-
rungen, gegebenenfalls auch die Entfernung oder Verlegung seiner Anlage auf ei-
gene Kosten durchzufiihren. Der Berechtigte kann dem Belasteten einen Alterna-
tivvorschlag unterbreiten. Die Beteiligten haben auf eine einvernehmliche
kostenglinstige Lésung hinzuwirken.

(2)-(4) [...]

Verfahren
§ 78. (1) Wird ein Antrag nach §§ 52 bis 75 an die Regulierungsbehorde gerichtet,
ist ein Streitschlichtungsverfahren durchzufiihren, sofern nicht alle Verfahrenspar-
teien auf die Durchfiihrung dieses Verfahrens ausdriicklich verzichten. Wird bin-
nen vier Wochen eine einvernehmliche Losung herbeigefiihrt, ist das Verfahren
bei der Regulierungsbehorde einzustellen.

(2) Wird keine einvernehmliche Losung gemall Abs. 1 hergestellt, hat die Regulie-
rungsbehoérde dem Antragsgegner unverziglich nach Ablauf der Frist gemalR
Abs. 1 schriftlich und nachweislich die Gelegenheit zu geben, binnen zweier Wo-
chen Vorbringen zum Antrag zu erstatten, Beweismittel vorzulegen und Antrage
zu stellen. Auf begriindeten Antrag kann die Regulierungsbehoérde diese Frist er-
forderlichenfalls um langstens weitere zwei Wochen verlangern. In ihrer Entschei-
dung hat die Regulierungsbehorde nur fristgerechtes Vorbringen sowie fristge-
rechte Beweismittel und Antrdge zu bericksichtigen. Auf diese Rechtsfolge ist in
der Aufforderung zur Stellungnahme ausdriicklich hinzuweisen.

(3) Anderungen des verfahrenseinleitenden Antrages sind unzulissig.

(4) Die Parteien sind verpflichtet, am Streitschlichtungsverfahren gemall Abs. 1
und am Verfahren gemaR Abs. 2 mitzuwirken und alle zur Beurteilung der Sachlage
erforderlichen Auskiinfte zu erteilen sowie erforderliche Unterlagen vorzulegen.
Die Regulierungsbehoérde hat in Verfahren nach §§ 52 bis 75 unverziglich, langs-
tens aber binnen sechs Wochen nach dem Ablauf der Frist gemaR Abs. 2 zu ent-
scheiden. Die Entscheidung ersetzt eine zu treffende Vereinbarung.

(5) Die Kosten fiir die einem nichtamtlichen Sachverstandigen zustehenden Ge-
blhren sind vom Berechtigten zu tragen. Diese Kosten kénnen in angemessenem
Verhaltnis geteilt werden, wenn dies der Billigkeit entspricht."
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lll. Antragsvorbringen und Vorverfahren

1.1. Zur Zulassigkeit ihres Antrages flihrt die Wiener Landesregierung aus (ohne
die Hervorhebungen im Original):

"Der Hauptantrag umfasst den gesamten § 59 TKG 2021 und die Wortfolge 'und
§ 59 Abs. 3'in § 55 TKG 2021, sowie die Wortfolge'§ 59. Standortrecht' im Inhalts-
verzeichnis des Telekommunikationsgesetzes 2021. Dieser wird gestellt, weil die
Wiener Landesregierung, wie im Folgenden im Einzelnen dargelegt wird, darin
eine Verletzung der Art. 7 Abs. 1, 18 Abs. 1, 83 Abs. 2 und 116 Abs. 2 B-VG sowie
des Art. 5 Staatsgrundgesetz 1967 und Art. 1 des ersten Zusatzprotokolls zur Eu-
ropaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) erblickt. Eine Bereinigung dieser
verfassungsrechtlichen Bedenken kann nur durch eine Aufhebung des ganzen § 59
TKG 2021 erreicht werden. Unter der Annahme, dass die nachstehend angefiihr-
ten verfassungsrechtlichen Bedenken zutreffen, sind nicht nur die Kernbestim-
mungen des § 59 TKG 2021 verfassungswidrig, die in Abs. 1 die Voraussetzungen
flir die Inanspruchnahme des Standortrechtes und in Abs. 5 den Ersatz der Verein-
barung durch die Entscheidung der Regulierungsbehorde regeln, sondern auch
alle damit in einem untrennbaren Zusammenhang stehenden Bestimmungen in
§ 59 Abs. 2, 3, 4 und 6 TKG 2021 sowie jene Vorschriften des Telekommunikati-
onsgesetzes 2021, welche auf § 59 TKG 2021 Bezug nehmen (im Inhaltsverzeichnis
des TKG 2021 die Wortfolge '§ 59. Standortrecht' und in § 55 TKG die Wortfolge
'und § 59 Abs. 3') . Dieser Zusammenhang ist deshalb untrennbar, da bei einer
Aufhebung nur des Abs. 1 oder nur des Abs. 5 oder bei einer Aufhebung beider
Absatze jeweils ein Torso an Regelungen verbliebe, dessen Inhalt dem urspriingli-
chen Ansinnen des Bundesgesetzgebers nicht zugebilligt werden kann."

1.2. In der Sache begriindet die Wiener Landesregierung ihren Antrag folgender-
malen (ohne die Hervorhebungen im Original):

"Den folgenden Ausfiihrungen ist vorauszuschicken, dass die Stadt Wien eine ein-
heitliche Gebietskorperschaft mit zwei Rechtsstellungen ist. Einerseits ist sie ge-
mal Art. 2 Abs. 2 B-VG selbstdndiges Land, andererseits gemal Art. 108 bis 112
B-VG in Verbindung mit Art. 115 bis 120 B-VG Gemeinde mit dem Recht auf Selbst-
verwaltung.

[...] Verletzung i[m] Recht auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz (Art. 7
Abs. 1 B-VG) durch die Annahme der Behinderung des Breitbandausbaus

[...]

In den Erlauterungen wird ausgefiihrt, dass das Fehlen von Zwangsrechten den
Ausbau der Mobilfunknetze behindern kann. Zur Unterstitzung des Breitbandaus-
baus (auch 5G) erscheint es daher erforderlich, nunmehr auch Antennentragemas-



ten fur Mobilfunkzwecke samt Zubehor einem behordlich durchsetzbaren Infra-
strukturrecht zu unterstellen. Angesichts des Wortlautes, der sich an die 6ffentli-
chen Eigentimer als Adressaten richtet, sind die Erlauterungen folgendermalen
zu verstehen: Darin wird indirekt — ohne jeden Beleg und ohne jede Bezugnahme
auf reale Hintergriinde — behauptet, dass die Gebietskdrperschaften und ihre
Rechtstrager, wiirde der Bundesgesetzgeber keine Zwangsrechte vorsehen, den
Ausbau der Mobilfunknetze behindern konnten. Dazu ist zu bemerken, dass diese
Annahme, wie im Folgenden ausfihrlich dargelegt wird, jeder sachlichen Grund-
lage entbehrt. [...]

Es gibt in Osterreich rund 18.400 Mobilfunksendeanlagen (Stand per 30. Juni 2019;
die Anzahl diirfte weiter gestiegen sein). Sdmtliche Antennentragemasten wurden
ohne Geltendmachung eines 'Standortrechts' errichtet; die Standortdichte nimmt
jahrlich zu und gewinnt jahrlich an Qualitat. ZahlenmaRig waren tGber 90% der Sen-
deanlagen (17.307) bereits im Jahr 2005 in Bestand. Im Bundesland Wien ist die
Anzahl der Sendeanlagen im Verhaltnis zur Flache Uberproportional hoch, was
durch die hohe Zahl der Nutzer und die Bebauungsdichte zu erklaren ist. Allein die
Unternehmung Stadt Wien - Wiener Wohnen hat (iber 650 aufrechte Mietvertrage
flir Antennentragemasten an ca. 1000 unterschiedlichen Standorten, die jahrlich
steigen.

Die Wiener Landesregierung kann keine Behinderung des Ausbaus von Mobilfunk-
netzen erkennen. Es gibt auch keinen Mangel an geeigneten Grundflichen. Of-
fentliche Grundflachen, auf die die Bereitsteller 6ffentlicher Kommunikations-
dienste auf vertraglicher Basis, und damit ohne staatlichen Eingriff, greifen
konnen, sind in ausreichender Anzahl vorhanden. Auch im Ldndervergleich schnei-
det Osterreich gut ab; ein Defizit beim Ausbau der Mobilfunkinfrastruktur ist nicht
ersichtlich.

[...]

Zusammenfassend liegt daher weder eine Behinderung des Breitbandausbaus vor,
noch besteht irgendeine Gefahr, dass eine solche Behinderung eintreten konnte.
Der Bestimmung des § 59 TKG 2021 fehlt es daher an einer sachlichen Rechtferti-
gung. Die ohne sachliche Grundlage bloR angenommene Gefahr der Behinderung
des Breitbandausbaus ist keine hinreichende sachliche Rechtfertigung fiir den mit
der Einfiihrung des beschriebenen Standortrechtes verbundenen Eingriff in das
Grundrecht auf Gleichheit vor dem Gesetz.

[...] Verletzung im Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 7 Abs. 1 B-VG) durch
die Beschrankung des Adressatenkreises auf 6ffentliche Eigentiimer

Der Bundesgesetzgeber hat, wie oben ausgefiihrt, das Standortrecht ausschlief-
lich auf Liegenschaften bezogen, die im Eigentum der Gebietskorperschaften bzw.
im Eigentum von Rechtstragern stehen, an denen die Gebietskdrperschaften zu
100% die Anteile halten. Die Wiener Landesregierung ist der Auffassung, dass die
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angefochtene Bestimmung alleine schon deshalb unsachlich ist, weil sie aus-
schlieBlich an 6ffentliche Eigentliimer adressiert ist. Hierfur gibt es keinen sachli-
chen Grund. Die Erlduterungen fiihren zu dieser Frage nichts aus. Wenn tatsach-
lich eine so groRe Gefahr bestiinde, dass der Ausbau der Mobilfunknetze
behindert wird, ist ein Standortrecht, ausschlielRlich bezogen auf die Liegenschaf-
ten der offentlichen Eigentimer, keine Losung, die geeignet ware, diese Gefahr
abzuwenden. Es ist dem Zufall Gberlassen, wo sich die Liegenschaften der 6ffent-
lichen Eigentlimer befinden. [...]

Die durch § 59 TKG 2021 bewirkte Schlechterstellung 6ffentlicher Grundeigentii-
mer gegenliber privaten Grundeigentiimern ist objektiv nicht begriindet, macht es
doch fir Berechtigte keinen Unterschied, ob Antennentragemasten auf offentli-
chen, oder privaten Flachen errichtet werden. Dieser Auffassung sind sogar die
Mobilfunkbetreiber selbst. Denn sie haben im Begutachtungsverfahren zum Mi-
nisterialentwurf explizit die Notwendigkeit einer Inanspruchnahme privater
Grundflachen hervorgehoben und ein Standortrecht auch gegeniiber privaten
Grundeigentiimern gefordert.

[...] Verletzung im Recht auf Eigentum (Art. 5 StGG, Art. 1 erstes Zusatzprotokoll
zur EMRK) wegen fehlender VerhéltnismaRigkeit des Standortrechts und seiner
zwangsweisen Durchsetzung sowie wegen bloRer Abgeltung der Wertminderung

[...]

Ein Standortrecht fiir Antennentragemasten ist nicht erforderlich, um das 6ffent-
liche Interesse an einem weiteren Mobilfunkausbau durchzusetzen (siehe dazu
bereits die [obigen] Ausfihrungen [...]). [...]

Selbst wenn die Erforderlichkeit des Standortrechts grundsatzlich bejaht wirde
(was ausdricklich bestritten wird), bilden die Regelungen Uber die Einraumung
des Standortrechtes in § 59 Abs. 1 TKG 2021 in Verbindung mit den Bestimmungen
Uber den Ersatz der Vereinbarung durch die Entscheidung der Regulierungsbe-
horde in Abs. 5 einen unverhaltnismaRigen Grundrechtseingriff, weil das Stand-
ortrecht nicht das gelindeste Mittel zur Erreichung des Regelungsziels bildet. Dies
ergibt sich daraus, dass das Standortrecht —im Vergleich zu Leitungsrechten — un-
gleich eingriffsintensiver ist:

Das Standortrecht bezieht sich auf Antennentragemasten samt allen vor Ort erfor-
derlichen Einrichtungen, die unabhangig von der eingesetzten Technologie fiir den
technischen Betrieb erforderlich sind. Leitungsrechte betreffen hingegen unter-
oder oberirdisch (im Mauerwerk/in Schachten) verlegte Leitungen. Der Unter-
schied ist gravierend, nicht nur in puncto Flachenverbrauch, sondern auch, was
das Erscheinungsbild der Grundflache nach Errichtung betrifft. Eine parallele Nut-
zung der Grundflache, auf welcher Antennentragemasten samt vor Ort erforderli-
chen Einrichtungen errichtet wurden, ist iberhaupt nicht (oder nicht mehr sinn-
voll) moglich. Das Standortrecht fihrt also zu einer erheblichen Wertminderung
und einer massiv eingeschrankten Nutzbarkeit der betroffenen Grundflachen.



Auch in zeitlicher Hinsicht ist die Belastung gravierend (die Nutzungsdauer, die mit
dem Standortrecht verbunden ist, ist zeitlich nicht limitiert).

Das Verfligungsrecht der belasteten offentlichen Grundeigentiimer tber die mit
dem Standortrecht belastete Grundflache ist durch den Bestandschutz sowie das
eingeschrankte Verfligungsrecht — dieses steht nur mehr zu, wenn der offentliche
Eigentimer zwingende technische Griinde fir die Verlegung der Anlage geltend
machen kann — massiv eingeschrankt. Dies geht aus § 59 Abs. 2 TKG 2021 sowie
den Erlduterungen dazu eindeutig hervor. Offentliche Grundeigentiimer werden
also ungleich massiver belastet als durch Leitungsrechte. Das Standortrecht ist de
facto 'einzementiert’, was in den Erlauterungen zu § 59 Abs. 2 TKG 2021 auch als
absolut notwendig erachtet wird. Eine — aus technischen Griinden unbedingt not-
wendige — Verlegung der Anlage hat nicht zur Wirkung, dass der Grundeigentiimer
von der gesetzlichen Pflicht zur Einrdumung des Standortrechtes befreit ist. Viel-
mehr muss er einen Ersatzstandort anbieten.

[...]

§ 59 Abs. 1, 2, 3 und 5 TKG 2021 greifen somit in verfassungswidriger Weise in das
Grundrecht auf Eigentum der 6ffentlichen Grundeigentiimer ein, weil diese Rege-
lungen offentliche Grundeigentiimer mit dem Standortrecht in unverhaltnismafi-
ger Weise belasten.

[...] Verletzung des Rechtes der Gemeinde auf Selbstverwaltung

Die [...] dargelegte Einschrankung des Adressatenkreises des § 59 Abs. 1 TKG 2021
auf 6ffentliche Eigentiimer in Verbindung mit der fehlenden Notwendigkeit fiir das
Standortrecht ist auch noch im Zusammenhang mit der verfassungsrechtlichen
Ausgestaltung der Privatautonomie der Gemeinden von verfassungsrechtlicher
Relevanz. [...]

Die Wiener Landesregierung ist der Auffassung, dass § 59 Abs. 1 TKG 2021, indem
dieser das Standortrecht auf Liegenschaften im Eigentum von Gebietskorperschaf-
ten beschrankt, die Gebietskorperschaften schlechter stellt als alle anderen, vom
Standortrecht nicht betroffenen Rechtssubjekte, namlich die juristischen Perso-
nen des Privatrechtes sowie die sonstigen Liegenschaftseigentiimer. Insofern § 59
Abs. 1 TKG 2021 dabei die Gemeinde als vom Standortrecht Belastete miterfasst,
wird diese gegeniber den nicht betroffenen Rechtssubjekten ohne sachlichen
Grund diskriminiert. § 59 Abs. 1 TKG 2021 verst6Rt deshalb gegen das in Art. 116
Abs. 2 B-VG enthaltene Diskriminierungsverbot.

Ferner fliihren § 59 Abs. 1 und 5 TKG 2021 die der Gemeinde als juristische Person
zustehenden, im gegebenen Kontext als verfassungsrechtliche Schranken fiir das
Handeln der Gemeinde zu verstehenden Grundrechte auf Gleichheit vor dem Ge-
setz und auf Eigentum nicht bloB grundrechtskonform aus, sondern verletzen
diese [...]. AuBerdem richtet sich § 59 Abs. 1 TKG 2021, wie erwahnt, nicht an die
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Allgemeinheit, sondern nur an die offentlichen Eigentiimer. Aus diesen Griinden
kann die Bestimmung nicht als 'allgemeines Gesetz' im Sinne des Art. 116 Abs. 2
B-VG angesehen werden.

Nach den obigen Ausfiihrungen der Lehre sowie dem zitierten Judikat des Verfas-
sungsgerichtshofes [VfSlg. 9885/1983] sind die Befugnisse der Aufsichtsbehotrde
als in der Verfassung unmittelbar grundgelegter verfassungsrechtlicher Mal3stab
flir die Priifung der Zulassigkeit von einfachgesetzlichen Determinierungen der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung, die keine 'allgemeinen Gesetze' sind, heranzuziehen
(Hengstschlager, [Zur Zuldssigkeit einfachgesetzlicher Determinierungen der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung der Gemeinden, in FS Adamovich, 143], 150; VfSlg.
9885/1983). Der Genehmigungsvorbehalt in Art. 119a Abs. 8 B-VG ist — neben der
Ersatzvornahme in Art. 119a Abs. 7 B-VG — der wohl scharfste denkbare Eingriff
der Aufsichtsbehorde in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde.

Vergleicht man die in § 59 Abs. 5 TKG 2021 enthaltenen Befugnisse der Regulie-
rungsbehorde, die zur Ersetzung der privatrechtlichen Einigung der Beteiligten be-
fugt ist, mit den Befugnissen der Aufsichtsbehdrde gemaR Art. 119a Abs. 8 B-VG,
die nur unter sehr restriktiven Voraussetzungen bestehen, ergibt sich, dass der
Bundesgesetzgeber einfachgesetzlich eine von den Rechtsfolgen her gesehen wei-
tergehende Regelung wie den Genehmigungsvorbehalt in Art. 119a Abs. 8 B-VG
geschaffen hat. Nach Art. 119a Abs. 8 B-VG kdnnen einzelne von der Gemeinde im
eigenen Wirkungsbereich zu treffende MaBnahmen, durch die auch Gberortliche
Interessen in besonderem Mafs beriihrt werden, insbesondere solche von beson-
derer finanzieller Bedeutung, durch die zustandige Gesetzgebung (Abs. 3) an eine
Genehmigung der Aufsichtsbehdrde gebunden werden. Als Grund fiir die Versa-
gung der Genehmigung darf nur ein Tatbestand vorgesehen werden, der die Be-
vorzugung Uberortlicher Interessen eindeutig rechtfertigt. Die Ersetzung der pri-
vatrechtliehen Einigung zwischen den Beteiligten durch die Regulierungsbehoérde
geht zum einen bereits insofern iber den Genehmigungsvorbehalt hinaus, als die
Aufsichtsbehdrde bestimmte Geschafte der Gemeinde nur genehmigen oder nicht
genehmigen darf; ein Einfluss auf den Inhalt des Geschaftes dahingehend, dass die
Aufsichtsbehérde — so wie im gegebenen Zusammenhang die Regulierungsbe-
horde — das Geschaft durch eine eigene Entscheidung ersetzen und dessen Kondi-
tionen somit andern kann, steht ihr nicht zu. Schon alleine deshalb ist § 59 Abs. 5
TKG 2021 verfassungswidrig.

§ 59 Abs. 5 TKG 2021 enthalt zum anderen aber auch keine Grundlage dafiir, dass
die Regulierungsbehorde eine dem Art. 119a Abs. 8 letzter Satz B-VG entspre-
chende Interessenabwagung vorzunehmen hatte. § 59 TKG 2021 enthalt auch
sonst in den anderen Absatzen keine Hinweise darauf, dass eine Interessenabwa-
gung durchzufiihren und die Interessen der Gemeinden zu berlicksichtigen waren.
Er ist daher in Bezug auf dieses Erfordernis auch keiner verfassungskonformen In-
terpretation zuganglich. Als handfeste Interessen der Gemeinde, wozu sie die fir
das Standortrecht beanspruchte Flachen nutzen und damit andere 6ffentliche In-
teressen verfolgen kdnnte, sind beispielsweise der soziale Wohnbau (z. B. durch
den Ausbau von Dachgeschossen oder die Aufstockung von Geb&duden), eine kli-



mafreundliche Energiegewinnung (z. B. Solar- oder Photovoltaikanlagen auf Dach-
flachen) im Einklang mit dem Erneuerbaren-Ausbau-Gesetz ('EAG')[...], auf dessen
Basis das Ubergeordnete Ziel der Klimaneutralitat bis zum Jahr 2040 erreicht wer-
den soll, eine Begriinung von Dachflachen zur Kiihlung der Temperatur wahrend
Hitzeperioden sowie der Schutz des 6rtlichen Stadtbildes von historischen Ensem-
bles (z. B. in Schutzzonen wie dem gesamten 1. Bezirk) anzufiihren. Diese legitimen
Interessen der Gemeinde lassen erkennen, dass — es keinesfalls sicher ist, dass bei
entsprechender Berlicksichtigung des verfassungsrechtlich garantierten Selbst-
verwaltungsrechtes der Gemeinde —in jedem Fall und auf allen Gebduden der Ge-
meinde und ihrer Rechtstrager Standorte fir Antennentragemasten bevorzugt er-
richtet werden miussen, wie dies der einfache Bundesgesetzgeber anordnet. Auch
aus den Erldauterungen geht nicht hervor, welche Tatbestdande die Bevorzugung
Uberortlicher Interessen gegentliber den 6rtlichen Interessen der Gemeinde ein-
deutig in allen denkbaren Fallen rechtfertigen.

[...] Verletzung im Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 7 Abs. 1 B-VG) als
Vertrauensschutz bei Eingriff in bestehende Vertrage

Nach den Erlduterungen zu § 59 Abs. 1 TKG 2021 soll das Standortrecht nicht in
bestehende Vertrage eingreifen. War dem Bundesgesetzgeber dieses Ziel ein wirk-
liches Anliegen, muss eine teleologische Interpretation ergeben, dass damit offen-
bar nur solche Vertrage zwischen offentlichen Eigentiimern und Mobilfunkbetrei-
bern gemeint sind, in denen bei einer langeren Laufzeit kein Kiindigungsrecht des
Mobilfunkbetreibers vorgesehen ist. Denn sonst kdnnte der Mobilfunkbetreiber
den Vertrag ohnehin kiindigen und mit einmaliger Entrichtung einer Abgeltung das
Standortrecht in Anspruch nehmen, ohne weiterhin ein vertraglich vereinbartes
Entgelt entrichten zu miissen. Dem Wortlaut des § 59 TKG 2021 kann dieser Sinn
nicht entnommen werden. Die Ubergangsbestimmungen in § 212 TKG 2021 ent-
halten keine Bezugnahme auf im Anwendungsbereich des § 59 TKG 2021 beste-
hende Vertrage. Auch eine systematische Interpretation des Wortlautes des § 59
Abs. 4 TKG 2021 (‘dem Eigentlimer das beabsichtigte Vorhaben unter Beigabe ei-
ner Planskizze schriftlich und nachweislich bekanntzumachen und diesem eine Ab-
geltung gemal Abs. 3 anzubieten') in Verbindung mit § 59 Abs. 5 TKG 2021 ('bin-
nen einer Frist von vier Wochen ab der Bekanntmachung des Vorhabens nach
Abs. 4 keine Vereinbarung lber das Standortrecht') spricht dafiir, dass auch Be-
rechtigte, die Giber ein aufrechtes vertragliches Nutzungsrecht verfiigen, das ge-
setzliche Standortrecht geltend machen kénnen.

[...]

Bei § 59 TKG 2021 handelt es sich im Ergebnis um eine riickwirkende Rechtsvor-
schrift[.] AuBerdem wirkt die Norm belastend: Es kann durchaus sein, dass die vor-
genommenen Planungen, gezeichneten Baupldane, vorgenommenen Vermes-
sunglen] von Liegenschaften, eingeholte Schatzgutachten, durchgefiihrte und
wieder geschlossene Aufgrabungen fiir Einbauten im 6ffentlichen Gut nunmehr
angesichts des Standortrechts revidiert, gedandert, neu verhandelt bzw. neu vor-
genommen werden missen.
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Der Bundesgesetzgeber hatte angesichts der denkmoglichen Dispositionen der be-
lasteten 6ffentlichen Eigentlimer in Bezug auf die fiir ein Standortrecht in Betracht
kommenden Liegenschaften eine gewisse Ubergangsfrist vorsehen miissen, wel-
che es den offentlichen Eigentiimern ermoglicht hatte, sich auf die neue Rechts-
lage entsprechend einzustellen. Dies ist jedoch nicht geschehen. Vor diesem Hin-
tergrund ist sohin § 59 TKG 2021 auch wegen Verstol3[es] gegen den aus dem
Gleichheitsgrundsatz erflieRenden Vertrauensschutz verfassungswidrig.

[...] Verletzung des Bestimmtheitsgebotes des Legalitatsprinzips (Art. 18 Abs. 1
B-VG) sowie des aus dem Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
erflieRenden Gebotes der prazisen Regelung der Behordenzustandigkeit (Art. 83
Abs. 2 B-VG)

Einzelne Wendungen in § 59 TKG 2021 sind, wie nachstehend dargelegt wird, in
einem AusmaR unbestimmt, dass sie einer Auslegung nicht zuganglich sind und
darauf basierende Entscheidungen der Behorde durch die Gerichtshofe des 6f-
fentlichen Rechts nicht Uberprift werden konnen. Auch die dadurch veranlassten
Verfiigungen und Entscheidungen der vom Standortrecht Belasteten sind dadurch
in einem Ausmalf von Rechtsunsicherheit betroffen, welches mit dem rechtstaat-
lichen Prinzip nicht vereinbar ist.

[...] Die Unbestimmtheit der Wortfolge 'Standortrechte ... in Anspruch zu nehmen'
in § 59 Abs. 1 zweiter Satz TKG 2021 in Verbindung mit der Unbestimmtheit der
Wendung 'Entscheidung der Regulierungsbehoérde' in § 59 Abs. 5 TKG 2021

[...]

Nach dem Wortlaut [des § 59 Abs. 5 TKG 2021] kann zwar jeder Beteiligte (sowohl
die Berechtigten, als auch die 6ffentlichen Grundeigentiimer) in einer gewissen
Phase des Verfahrens 'die Entscheidung der Regulierungsbehorde beantragen’, al-
lerdings bleibt vollig offen, was die Regulierungsbehorde eigentlich entscheiden
soll. Anknlipfend an den Wortlaut dieser Bestimmungen stellt sich als Erstes die
Frage, ob die Regulierungsbehoérde liber das Bestehen eines Standortrechtes oder
Uber das Zustandekommen einer Vereinbarung dariiber entscheiden soll. Ferner
kame in Betracht, dass die Regulierungsbehdrde auch bzw. alternativ dazu tber
inhaltliche Bestandteile des Standortrechtes oder der Vereinbarung entscheidet.
Nach dem Wortlaut des § 59 Abs. 1 TKG 2021 bleibt offen, ob das Standortrecht —
bei Zutreffen der gesetzlichen Voraussetzungen — bereits ex lege entstanden ist.
Es ist somit fraglich, ob das Standortrecht als solches den Gegenstand der Ent-
scheidung der Regulierungsbehoérde bilden kann. Die Formulierung des Abs. 5
spricht dafir, dass nur die Vereinbarung und somit die einzelnen Bedingungen Ge-
genstand sein kdnnen, unter denen das Standortrecht in Anspruch genommen
werden soll.

[...]



Der Wortlaut [des § 12a Abs. 2 TKG 2003] lasst keine der oben angefiihrten Fragen
offen. Es liegt auf der Hand, dass der Bundesgesetzgeber die Bestimmungen des
§ 59 TKG 2021 in gleichartiger Weise wie [...] § 12a Abs. 2 TKG 2003 auf all jene
Fragen des Standortrechtes hin auszugestalten hatte, die in der Praxis im Konflikt-
fall auftreten kdnnen. Anderenfalls verfehlt die Bestimmung ihr Ziel. Im Vergleich
dazuregelt § 59 Abs. 5 TKG 2021 nicht einmal, dass die Regulierungsbehoérde tber-
haupt eine Entscheidung zu fallen hat, geschweige denn welchen Inhalt und wel-
che Rechtswirkungen diese Entscheidung haben soll. Auch aus § 59 Abs. 1 TKG
2021, wonach die Berechtigten Standortrechte 'in Anspruch ... nehmen' kénnen,
lasst sich nichts Genaueres ableiten.

[...] Unbestimmtheit der Wendung in § 59 Abs. 3 TKG 2021 'eine der Wertminde-
rung durch das Standortrecht entsprechende Abgeltung'; Unbestimmtheit der
Wendung in § 59 Abs. 4 'eine Abgeltung des Abs. 3 anzubieten'; Unbestimmtheit
der Regelung liber die Zusténdigkeit der Regulierungsbehorde in § 59 Abs. 5 TKG
2021

[...]

Diese Bestimmungen werfen die Fragen auf, welche Rolle die Abgeltung fiir die
Wertminderung in Bezug auf die Zustandigkeit der Regulierungsbehoérde zur Ent-
scheidung UGber das Standortrecht spielt. Abs. 3 sieht vor, dass letztlich eine Abgel-
tung fur die Wertminderung zu bezahlen ist. Wann diese fallig wird und ob die
Auszahlung Voraussetzung fir die Anrufung der Regulierungsbehdérde ist, ist nicht
geregelt. Ebenso ist nicht geregelt, ob die Abgeltung einen zwingenden Bestand-
teil der Vereinbarung tber das Standortrecht bilden muss oder ob dieses auch se-
parat — also unabhangig von den Ubrigen Bestandteilen der Vereinbarung — ange-
boten werden darf und die Regulierungsbehorde das Standortrecht somit auch
ohne eine Einigung (ber die Abgeltung einrdumen darf. Nach dem Wortlaut des
Abs. 4 darf das Standortrecht namlich bereits vor der Bezahlung in Anspruch ge-
nommen werden, sofern dieses zumindest angeboten wird (Arg. Abs. 4 'wenn ein
Standortrecht ... in Anspruch genommen wird').

Denkbar ware ferner, dass die angebotene Abgeltung, um die Regulierungsbe-
horde anrufen zu kénnen, bereits in entsprechender Héhe ausbezahlt sein muss,
damit die Regulierungsbehorde angerufen werden kann (Arg. Abs. 1 'entspre-
chende Abgeltung zu bezahlen'). Ferner ware denkbar, dass die Abgeltung zwar
angeboten werden muss (Arg. Abs. 4 'anzubieten’'), dass fir die Inanspruchnahme
der Zustandigkeit der Regulierungsbehorde aber ein Anbot Uber einen symboli-
schen Betrag (z. B. 1 Euro) ausreicht.

[...] Unbestimmtheit des ganzen § 59 TKG 2021 wegen Fehlens einer abschlieen-
den Regelung lber eine angemessene Entschadigung
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Ferner stellt sich die ganz grundsatzliche Frage, ob die in § 59 Abs. 3 TKG 2021
geregelte Abgeltung der Wertminderung bereits ex lege als abschlieRende Ent-
schadigung fiir die Einrdumung des Standortrechtes anzusehen ist oder ob es sich
dabei lediglich um einen Mindestbetrag handelt. Auch hier fihrt die Interpretation
der im gegebenen Zusammenhang angefiihrten Bestimmungen des § 59 TKG
[2021] zu keinem klaren Ergebnis. Unstrittig bezieht sich § 59 Abs. 3 TKG 2021 auf
die Abgeltung der Wertminderung. Damit ist aber noch nichts gewonnen, da der
genaue Umfang und die Berechnungsmethodik offenbleiben. Die Erlduterungen
zu § 59 Abs. 3 TKG 2021 fihren aus, dass sich die Regulierungsbehorde bei der
Festlegung der Richtsatze (§ 55 [TKG 2021]) an der Methodik und den Parametern
der Verordnung der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH), mit
der Richtsatze fur die Abgeltung der Wertminderung von Liegenschaften und Ob-
jekten durch Antennentragemasten und Leitungsrechte festgelegt werden — Wert-
minderungs-Richtsatze-Verordnung 2019, BGBI Il Nr. 310/2019]...] (WR-V 2019),
orientieren soll. Diese Argumentation ist unschlissig, da [...] mit dem Standort-
recht eine viel gravierendere Eigentumsbeschrankung verbunden ist als mit einem
Leitungsrecht. [...]

Die Abgeltung der Vermogenseinbulle mit einem Ersatz fir Wertminderung be-
deutet noch nicht zwingend, dass der Grundeigentiimer daneben nicht auch noch
ein (z. B. wiederkehrendes) Entgelt fiir die Beniitzung der vom Standortrecht be-
troffenen Flachen verlangen kénnte[...]. Die Regulierungsbehorde gesteht in den
Erlduterungen zur Wertminderungs-Richtsatze-Verordnung 2019 auf Seite 5
durchaus zu, dass neben der Abgeltung der Wertminderung (Einschrankung des
Eigentums bei Einrdumung des Leitungsrechts) noch ein Entgelt fir die Benlitzung
der Sache erhoben werden konnte, handelt es sich doch dabei um unterschiedli-
che Anspriiche. Sie schlieflt diese Moglichkeit aber mit dem Argument aus, dass
das Gesetz die aus dem Leitungsrecht resultierenden Abgeltungsanspriiche ab-
schlieRend abbilde und verweist insoweit auf eine Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofs vom 24. Oktober 2017 zu 4 Ob 174/17t. [...]

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass § 59 TKG 2021 unter anderem auch des-
halb wegen Verstol3[es] gegen Art. 18 Abs. 1 B-VG verfassungswidrig ist, weil die-
ser ausgehend vom Gewicht des Standortrechtes keine hinreichend determinier-
ten Bestimmungen (iber eine angemessene Entschadigung fiir das Standortrecht
enthalt.

[...] Unbestimmtheit der Wortfolge in § 59 Abs. 1 TKG 2021 '6ffentliche Riicksich-
ten nicht im Wege stehen'

§ 59 Abs. 1 [TKG 2021] gesteht das Standortrecht u.a. nur zu, wenn o6ffentliche
Ricksichten nicht im Wege stehen. Allerdings bleibt vollig unklar, was mit '6ffent-
lichen Ricksichten' und 'nicht im Wege stehen' allgemein und bezogen auf die
konkrete Inanspruchnahme eines Standorts gemeint ist bzw. nach welchen Krite-
rien diese Voraussetzung flr das Standortrecht gepriift werden sollen und ob in
die Priifung einbezogene Kriterien weit oder eng ausgelegt werden sollen.



[...] VerstoB des § 59 Abs. 1 und 5 TKG 2021 gegen die bundesstaatliche Ricksicht-
nahmepflicht:

[...]

Der Bundesgesetzgeber hat bei der Ausformulierung von § 59 TKG 2021 die Inte-
ressen der Lander und Gemeinden nicht ausreichend berticksichtigt und vor allem
keinen angemessenen Interessenausgleich vorgesehen. Zwar gewahrt § 59 Abs. 1
TKG 2021 ein Standortrecht nur dann, wenn '6ffentliche Riicksichten nicht im
Wege stehen'. Allerdings ist diese Wortfolge vollig unbestimmt [...]. Es ist somit
nicht sichergestellt, dass eine entsprechende Abwagung der Interessen der gegen-
beteiligten Gebietskorperschaften stattfindet. § 59 TKG 2021 torpediert die Inter-
essen der Lander und Gemeinden vielmehr, indem der Bundesgesetzgeber den
Berechtigten das Recht zu gesteht, Grund- bzw. Dachflachen fiir Antennentrage-
masten zu beanspruchen, obwohl die Lénder und Gemeinden auf verschiedensten
Ebene[n] andere gewichtige Interessen und Planungsziele verfolgen. Der Bundes-
gesetzgeber nimmt somit nicht ausreichend die Interessen der anderen Gebiets-
korperschaften wahr und verstolit daher somit gegen die bundesstaatliche Riick-
sichtnahmepflicht."

2. Die Bundesregierung hat eine AuRerung erstattet, in der sie die Zul3ssigkeit des
Antrages nicht bestreitet, den im Antrag erhobenen Bedenken aber wie folgt ent-
gegentritt (ohne die Hervorhebungen im Original):

"Das Standortrecht ist (in unterschiedlichen Bezeichnungen) ein seit Jahren disku-
tiertes Infrastrukturrecht. Zwar kénnen Antennentragemasten — wie von der Wie-
ner Landesregierung ausgefiihrt — auf Basis einer vertraglichen Regelung mit dem
Vermieter errichtet werden. Dies trifft jedoch auf die etablierten Leitungsrechte
auch zu. Der Unterschied lag bis zum TKG 2021 darin, dass bei Nichtzustandekom-
men einer Vereinbarung Uber ein Leitungsrecht jeder der Beteiligten die Entschei-
dung der Regulierungsbehérde beantragen kann. Diese Entscheidung ersetzt — bei
Vorliegen der Voraussetzungen — die vertragliche Einigung und begriindet damit
das Leitungsrecht. Vereinbarungen tiber Standorte (Antennentragemasten) waren
jedoch bislang nicht durch [...] (vertragsersetzende) Entscheidungen der Behorde
ersetzbar, wodurch sich die Verhandlungsmacht der Grundeigentiimer betreffend
Mobilfunkstandorte deutlich von deren Verhandlungsmacht in Bezug auf alle an-
deren Infrastrukturtypen unterschied. Seitdem der Mobilfunk ein Massenphano-
men ist und die Nutzung und der Datenverbrauch in den letzten Jahren massiv
zugenommen hat, ist das Errichten neuer Antennentragemasten zur Notwendig-
keit geworden.

[...] Zu den Bedenken im Hinblick auf die Verletzung im Recht auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz (Art. 7 Abs. 1 B-VG) durch die Annahme der Behin-
derung des Breitbandausbaus
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[...]

Da bis zum TKG 2021 Vereinbarungen Uber Standorte (Antennentragemasten)
nicht durch [...] (vertragsersetzende) Entscheidungen der Behorde ersetzbar wa-
ren, kamen zwar Vereinbarungen zwischen Grundeigentiimern und Mobilfunkbe-
treibern zustande, aufgrund der oben erwahnten Verhandlungsmacht der Grund-
eigentiimer betreffend Mobilfunkstandorte sind die von den Grundeigentiimern
vor allem im urbanen Bereich verlangten Entgelte jedoch zu hoch fiir einen ra-
schen Breitbandausbau. Der Breitbandausbau wird also nicht durch eine grund-
satzliche Weigerung der (6ffentlichen) Grundeigentiimer behindert, jedoch durch
die in der Praxis verlangten Entgelte. Aus diesem Grund wurde mit § 59 TKG 2021
die Moglichkeit geschaffen, unter strengen Voraussetzungen und Bedingungen,
die aus den seit Jahrzehnten bewahrten und in der hochstgerichtlichen Judikatur
behandelten Bestimmungen liber die Einrdumung von Leitungsrechten an 6ffent-
lichem Eigentum (ibernommen wurden, Vereinbarungen tiber Standorte durch be-
hordliche (vertragsersetzende) Entscheidungen zu ersetzen.

Nach standiger Rechtsprechung des VfGH [vgl. VfSlg. 17.012/2003, 15.031/1997]
steht dem Gesetzgeber ein Spielraum zu, Regelungen seinen rechtspolitischen
Vorstellungen entsprechend zu gestalten.[...] Bei der Wahl der Mittel zur Zielerrei-
chung ist der Gesetzgeber weitgehend frei. Der VfGH [vgl. zB VfSlg. 17.951/20086,
16.814/2003, 11.774/1988] betont dabei insbesondere, nicht die ZweckmaRigkeit
einer Regelung am Gleichheitssatz zu messen: 'Ob die Regelung zweckmaRig ist
oder gar, ob mit ihr der optimale Weg zur Zielerreichung beschritten wird, sind
Fragen, die vom VfGH unter dem Blickwinkel des Gleichheitsgebots nicht zu beur-
teilen sind.'[...] Vielmehr ist es 'wesentliche Aufgabe des Gesetzgebers', die Vor-
und Nachteile gegeneinander abzuwagen.[...] Schranken, die der Gleichheitssatz
dem Gesetzgeber setzt, werden nach stRsp dann Uberschritten, wenn zur Zieler-
reichung vollig ungeeignete Mittel vorgesehen sind oder die vorgesehenen, an
sich geeigneten Mittel zu einer sachlich nicht begriindbaren Differenzierung fiih-
ren wirden.

Diesen Gestaltungsspielraum hat der VfGH [9.3.2021, E 3802/2020] dem Gesetz-
geber hinsichtlich der Ausnahme fiir Antennentragemasten zugestanden, dabei
aber gerade nicht ausgesprochen, dass diese Ausnahme zwingend ist. Vielmehr
muss umgekehrt auch die (Wieder)Aufnahme eines Zwangsrechtes — unter Be-
ricksichtigung der Grundrechtsjudikatur des VfGH betreffend Eigentumsbe-
schrankungen — innerhalb des gesetzgeberischen Spielraums liegen.

Auch der Versuch der Wiener Landesregierung, die Regelung als unsachlich darzu-
stellen, indem sie kritisiert, die Regelung greife nicht in bestehende Vertrage ein,
gehtins Leere: gerade die Beschrankung auf kiinftige Standorte zeigt, dass der Ge-
setzgeber, weil er eben keine Riickwirkung anordnet, auf das Sachlichkeitsgebot
besondere Riicksicht nimmt.

Ausgehend davon, dass ein erhebliches 6ffentliches Interesse am Breitbandaus-
bau besteht und aufgrund der bisherigen Ausbaumdoglichkeiten dieses Ziel nicht



vollstandig erreicht werden kann, erscheint es keineswegs unsachlich, dass der
Gesetzgeber im Rahmen seines rechtspolitischen Spielraums den Weg eines den
Regeln der Eigentumsbeschrankung folgenden Instruments geschaffen hat.

[...] Zu den Bedenken im Hinblick auf die Verletzung im Recht auf Gleichheit vor
dem Gesetz (Art. 7 Abs. 1 B-VG) durch die Beschrankung des Adressatenkreises
auf 6ffentliche Eigentiimer

[...]

Privates Eigentum ist bewusst nicht von § 59 TKG 2021 erfasst. Das abgeltungs-
pflichtige Standortrecht steht mit gutem Grund nur an Liegenschaften zu, die im
offentlichen Eigentum gemal § 4 Z 63 TKG 2021 stehen, somit auch am o6ffentli-
chen Gut, soweit dies nicht im Privateigentum steht. Private Grundeigentiimer
sind nicht zur Duldung verpflichtet. Da das Standortrecht — wie schon die etablier-
ten Leitungsrechte — eine Eigentumsbeschrankung darstellt, kann, der Grund-
rechtsjudikatur des VfGH folgend, ein solcher Grundrechtseingriff nur nach Vor-
nahme einer Interessenabwagung auferlegt werden. Wahrend der 6ffentliche
Eigentimer wegen des von ihm zu vertretenden rechtspolitischen Ziels auf Ausbau
einer modernen Kommunikationsinfrastruktur im Gegenzug dafiir eine gréRere
Einschrankung seines Eigentums zu akzeptieren haben wird, trifft dies auf den pri-
vaten Eigentiimer eben nicht zu, weil dem privaten Eigentlimer nicht ein vergleich-
bares, seiner Sphare zuzurechnendes o6ffentliches Interesse am Breitbandausbau
entgegengehalten werden kann.

Das Interesse des 6ffentlichen Eigentlimers am Ausbau einer modernen Kommu-
nikationsinfrastruktur ldsst sich auf mehreren Ebenen begriinden: Die 6sterreichi-
sche Bundesregierung hat in ihrem Regierungsprogramm unter dem Kapitel 'Digi-
talisierung & Innovation' die Sicherstellung flachendeckender technologieneutra-
ler Breitband-Versorgung, den Ausbau der 5G-Vorreiterrolle sowie den Aufbau der
Infrastruktur unter Einhaltung der hchstmoglichen Sicherheitsstandards als Ziele
festgelegt. Eine umfassende Breitbandstrategie soll fiir effizienten und raschen
Ausbau der bendtigten Breitband-Infrastrukturen sorgen.[...] Auch auf Ebene der
Bundeslander ist der Breitbandausbau eine klare politische Zielvorgabe.][...] Die
Bundesministerin fir Landwirtschaft, Regionen und Tourismus hat daher alleine
im Jahr 2020 Fordermittel in H6he von EUR 1.095.618.143, — gewahrt, davon
EUR 98.713.799, — an die Gebietskorperschaften.[...] Ein o6ffentlich bekanntes In-
teresse aller Gebietskdrperschaften an einem moglichst raschen Breitbandausbau
kann daher nicht geleugnet werden.

Weiters hat der VfGH [9.3.2011, B 3/10-8] in Zusammenhang mit den aus seiner
Sicht verfassungsrechtlich unbedenklichen Bedingungen fir das Zustandekom-
men von Leitungsrechten festgehalten, dass eine flaichendeckende Versorgung
mit Telekommunikationsleitungen sicherzustellen ist. Leitungs- und Mitbenut-
zungsrechte nach den §§ 5 ff TKG 2003 liegen im 6ffentlichen Interesse.[...] Wie
bereits erwahnt, ist der Gesetzgeber bei der Wahl der Mittel zur Zielerreichung
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weitgehend frei, seine 'wesentliche Aufgabe' ist es, die Vor- und Nachteile gegen-
einander abzuwagen.[...] Das neue Infrastrukturrecht Standortrecht, das sich sys-
temimmanent in das seit Jahrzehnten in Vollziehung und Judikatur gefestigte Lei-
tungsrecht einfligt und das somit keinen im Kern neuen Beschrankungstatbestand
darstellt, kann nicht als zur Zielerreichung véllig ungeeignetes Mittel angesehen
werden. Zudem flihrt dieses geeignete Mittel auch nicht zu einer sachlich nicht
begriindbaren Differenzierung, weil die Beschrankung auf Liegenschaften, die un-
mittelbar oder mittelbar im ausschlieRlichen Eigentum einer Gebietskorperschaft
stehen, aus dem sachlich begriindeten Interesse des Bundes, der Lander und der
Gemeinden und somit des offentlichen Eigentiimers auf Ausbau einer modernen
Kommunikationsinfrastruktur resultiert.

[...] Zu den Bedenken im Hinblick auf die Verletzung im Recht auf Eigentum (Art. 5
StGG, Art. 1 erstes Zusatzprotokoll zur EMRK) wegen fehlender VerhaltnismaRig-
keit des Standortrechts und seiner zwangsweisen Durchsetzung sowie wegen blo-
RBer Abgeltung der Wertminderung

[...]

Zur grundsatzlichen Erforderlichkeit und Eignung des Standortrechts darf auf die
Ausfihrungen [...] oben verwiesen werden.

Dem Vorbringen der Wiener Landesregierung ist zunachst entgegenzuhalten, dass
gemald § 59 Abs. 1 TKG 2021 das Standortrecht nur in Anspruch genommen wer-
den kann, wenn offentliche Riicksichten nicht im Wege stehen und die widmungs-
gemalle Verwendung der Liegenschaft durch diese Nutzung nicht oder nur unwe-
sentlich dauernd eingeschrankt wird und eine Mitbenutzung nach § 64 TKG 2021
auf der Liegenschaft nicht moglich oder nicht tunlich ist.

Die gemalR § 59 Abs. 5 TKG 2021 bei Nichtzustandekommen einer Einigung zwi-
schen dem Berechtigten und dem Eigentiimer zur Entscheidung berufene Regulie-
rungsbehorde hat ihrer Entscheidung die verfassungsrechtlich gebotene Interes-
senabwagung und das VerhaltnismaRigkeitsprinzip zu Grunde zu legen, wodurch
auch eine Mitbenutzung von bereits bestehenden Infrastrukturen auf der Liegen-
schaft geboten sein kann. Selbst wenn eine Mitbenutzung nicht moglich ist, kann
das Standortrecht nur eingerdaumt werden, wenn 6ffentliche Ricksichten nicht im
Wege stehen und die widmungsgemalle Verwendung der Liegenschaft durch
diese Nutzung nicht oder nur unwesentlich dauernd eingeschrankt wird.

Deswegen ordnet der Gesetzgeber sowohl eine Abwagung gegentiber '6ffentli-
chen Ricksichten' sowie durch den Vorrang der Mitbenutzung die Anwendung des
gelindesten Mittels an. Zudem ist auch bei oberirdischen Infrastrukturen (Vertei-
lerkasten, leitungsfiihrende Masten — diese sind nicht ausgenommen) die kon-
krete Flache nicht mehr anders verwendbar; dennoch sind die Leitungsrechte auch
fir diese Infrastruktur seit Jahrzenten in Geltung und liegen —wie oben erwahnt —
im o6ffentlichen Interesse.[...] Das Standortrecht umfasst hier also keine spezifisch



neuen Inhalte. Darliber hinaus sind fir die Priifung, ob die widmungsgemale Ver-
wendung eingeschrankt wird, die Auswirkungen des Standortes auf die gesamte
Liegenschaft zu bericksichtigen.

[...]

Das Standortrecht ist nicht deshalb eingriffsintensiver als ein Leitungsrecht, weil
auch 'alle fir den Betrieb erforderlichen Komponenten' davon umfasst sind. Hatte
man namlich die Ausnahme der Errichtung von Antennentragemasten bei den Re-
gelungen Uber die Leitungsrechte gestrichen, ware die Umfassung dieser Kompo-
nenten (Daten- und Stromzuleitungen, Container, Fundament, Eisfallschutzda-
cher, ...) ebenfalls zwangsrechtlich moglich gewesen, diesfalls aber eben auf Basis
des Leitungsrechts. Der Gesetzgeber hat aber den ihm zustehenden Spielraum
dazu genitzt, das Standortrecht einer eigenen Regelung zu unterziehen.

[...]

Zudem ist anzumerken, dass die Wiener Landesregierung zunachst einen sachli-
chen Unterschied des Standortrechts zu den Leitungsrechten unter anderem mit
einer erheblichen Wertminderung argumentiert. Dieser Versuch, aus noch darzu-
legenden Unterschieden in der Rechtsfolge auf eine Unsachlichkeit der Ursache zu
schlielRen, geht ins Leere.

Die Abgeltung ebendieser Wertminderung ist gesetzlich vorgesehen. Da das
Standortrecht (aufgrund der nur eingeschriankten Anwendbarkeit des § 75 TKG
2021) eingriffsintensiver ausgestaltet ist als ein Leitungsrecht nach den §§ 51 ff
TKG 2021, wird in den Erlauterungen zu § 59 TKG 2021 auch festgehalten, dass
auch die diesen Eingriff in das Eigentum ausgleichende Wertminderung entspre-
chend héher bewertet werden muss. In den Erlauterungen wird weiter ausgefiihrt,
dass dabei die von der Regulierungsbehorde in der WR-V 2019 herangezogene Ar-
gumentation(...] grundsatzlich weiterhin als geeignet zu betrachten ist, um die Ab-
geltung der Wertminderung fiir Standortrechte zu ermitteln; die Regulierungsbe-
horde sollte sich daher bei der Festlegung der Richtsatze (§ 55 TKG 2021)
wiederum an der Methodik und den Parametern der WR-V 2019 orientieren. Diese
Parameter sowie die Methodik sind fiir die Standort-Richtsatze deutlich anders
ausgestaltet als jene fiir Leitungsrechte: Durch die nicht bloB am Verkehrswert der
in Anspruch genommenen Grundflache, sondern vielmehr an einem durchschnitt-
lichen (bisherigen) Ertragswert aufbauende Ermittlung, ist auch das Ergebnis deut-
lich hoher als bei Leitungsrechten, was mit der héheren Eingriffsintensitat korres-
pondiert. Wenn der Eigentlimer den Richtsatz als zu niedrig ansieht, kann er eine
vom Richtsatz abweichende Abgeltung argumentieren und unter Beweis stel-
len.[...] Eine bloB unbegriindete Forderung einer héheren Abgeltung reicht aber
nicht aus.
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Das Gesetz sieht also — in Zusammenschau mit den Erldauterungen, der WR-V 2019
und den Entscheidungen der Telekom-Control-Kommission (TKK) — sehr wohl eine
angemessene Entschadigung vor.

[...] Zu den Bedenken im Hinblick auf die Verletzung des Rechts der Gemeinde auf
Selbstverwaltung

[...]

Eine Verletzung des Rechts der Gemeinde auf Ausiibung der Privatautonomie als
Teil des eigenen Wirkungsbereichs durch § 59 TKG 2021 kann [...] nicht erkannt
werden. Auch die Argumentation, wonach der Regulierungsbehorde als 'Aufsichts-
behorde' die vertragsersetzende Entscheidung nicht zustehe, kann nicht nachvoll-
zogen werden. Selbiges miisste dann bei jedem der seit Jahrzehnten in der Recht-
sprechung behandelten Leitungsrecht gelten, sei es fiir Leitungsrechte nach dem
TKG 2021 (bzw. davor nach dem TKG 2003) oder solche nach dem Starkstromwe-
gegesetz und zahlreichen anderen einschlagigen Normen. Infrastrukturrechten ist
die Moglichkeit einer vertragsersetzenden, behordlichen Entscheidung immanent,
eine Verletzung von Art. 116 Abs. 2, 119a Abs. 8 oder sonstigen die Selbstverwal-
tung betreffenden Artikel des B-VG kann nicht erkannt werden.

Ebenso wenig liegt eine Diskriminierung der Gebietskorperschaften bzw. eine Dis-
kriminierung ohne sachlichen Grund vor. Wie bereits dargelegt, wurden die Bedin-
gungen fir die Inanspruchnahme des Standortrechts aus den seit Jahrzehnten be-
wahrten und in der hochstgerichtlichen Judikatur behandelten Bestimmungen
Uber die Einrdumung von Leitungsrechten an o6ffentlichem Eigentum (ibernom-
men. Das Standortrecht stellt zweifellos — wie schon die etablierten Leitungsrechte
— eine Eigentumsbeschrankung dar. Der Grundrechtsjudikatur des VfGH folgend,
kann ein solcher Grundrechtseingriff nur nach Vornahme einer Interessenabwa-
gung auferlegt werden. Die in den §§ 53 (Leitungsrecht an o6ffentlichem Eigentum)
und 59 (Standortrecht) TKG 2021 enthaltenen Bedingungen bilden gerade die
Grundlage flr die vorzunehmende Interessenabwagung. [...]

Auch der Begriff der '6ffentlichen Ricksichten' ist wie bereits ausgefihrt aufgrund
der Vollziehung und Rechtsprechung zu den §§ 5 ff TKG 2003, den Vorgangerbe-
stimmungen der §§ 51 ff TKG 2021, jedenfalls als eindeutige, die Interessen der
Gemeinde mit Rechtssicherheit absichernde Grenze anzusehen. Denn wie eben-
falls bereits ausgefiihrt ist der Begriff des '6ffentlichen Interesses', der einen Ein-
griff in das Eigentum ermdglicht, ein typischer, unbestimmter Gesetzesbegriff; die
Verwendung solcher unbestimmter Gesetzesbegriffe ist anerkanntermaRen ver-
fassungsrechtlich zulassig.[...]

Zudem darf nochmals erwdhnt werden, dass der VfGH hinsichtlich dieser Bedin-
gungen festgehalten hat, dass sie verfassungsrechtlich unbedenklich seien, weil
einerseits eine flaichendeckende Versorgung mit Telekommunikationsleitungen si-
cherzustellen ist und andererseits (i) die Einschrankung der widmungsgemaRen



Verwendung der Liegenschaft zu prifen, (ii) eine der Wertminderung entspre-
chende Abgeltung festzusetzen und (iii) nach Beendigung der Arbeiten jedenfalls
ein klagloser Zustand wiederherzustellen ist. Damit sichere das Gesetz die Verhalt-
nismaRigkeit des Eigentumseingriffs im Sinne der standigen Rechtsprechung des
VfGH [9.3.2011, B 3/10-8] ausreichend ab.][...]

[...] Zu den Bedenken im Hinblick auf die Verletzung im Recht auf Gleichheit vor
dem Gesetz (Art. 7 Abs. 1 B-VG) als Vertrauensschutz bei Eingriff in bestehende
Vertrage

Die Erlduterungen zu § 59 Abs. 1 TKG 2021 stellen klar, dass das Standortrecht
nicht in bestehende Vertrage eingreift. Auf die je nach Gestaltung des Vertrags
zwischen Mobilfunkanbieter und Grundeigentiimer immer schon bestehende
Moglichkeit, den bestehenden Vertrag zu kiindigen, hat die Regelung keinen Ein-
fluss. [...]

Die von der Wiener Landesregierung vorgebrachte Verletzung des Vertrauens-
schutzes mit dem Argument, bei § 59 TKG 2021 handle es sich um eine riickwir-
kende Rechtsvorschrift, weil vor dem Inkrafttreten des TKG 2021 abgeschlossene
Vertrage in Zukunft eventuell gekiindigt werden kdnnten, ist nicht nachvollzieh-
bar. Zum einen sind die oben angefiihrten Bedingungen des § 59 TKG 2021 streng,
die Einraumung des Standortrechts ist somit keinesfalls garantiert, zum anderen
hat der VfGH [VfSlg. 16.687/2002] klar festgehalten, dass eine Erwartung, dass die
bisherige Rechtslage bestehen bleibe, verfassungsrechtlich nicht besonders ge-
schitzt ist.

[...] Zu den Bedenken im Hinblick auf die Verletzung des Bestimmtheitsgebots des
Legalitatsprinzips (Art. 18 Abs. 1 B-VG) sowie des aus dem Recht auf ein Verfahren
vor dem gesetzlichen Richter erflieRenden Gebots der prazisen Regelung der Be-
hordenzustandigkeit (Art. 83 Abs. 2 B-VG)

[...] Zur behaupteten Unbestimmtheit der Wortfolge 'Standortrechte ... in An-
spruch zu nehmen' in § 59 Abs. 1 zweiter Satz TKG 2021 in Verbindung mit der
behaupteten Unbestimmtheit der Wendung 'Entscheidung der Regulierungsbe-
horde' in § 59 Abs. 5 TKG 2021

Die Wiener Landesregierung argumentiert, dass nach dem Wortlaut der genann-
ten Absadtze zwar jeder Beteiligte in einer gewissen Phase des Verfahrens die Ent-
scheidung der Regulierungsbehoérde beantragen kénne, es jedoch vollig offen
bliebe, was die Regulierungsbehdrde eigentlich entscheiden solle. Eine dem § 12a
Abs. 2 TKG 2003 entsprechende, keine Fragen offen lassende Bestimmung fehle.
Hervorgehoben wird insbesondere der zweite Satz des § 12a Abs. 2 TKG 2003: 'Die
Entscheidung ersetzt eine zu treffende Vereinbarung.'
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Diese Argumentation ist nicht nachvollziehbar: Eine dem & 12a Abs. 2 TKG 2003
entsprechende Bestimmung sieht das Gesetz explizit vor, ndmlich der das Verfah-
ren flir Antrage nach den §8§ 52 bis 75 (und somit natlirlich auch solche nach § 59)
regelnde § 78 TKG 2021, insbesondere dessen Abs. 4: Darin ist genau der von der
Wiener Landesregierung [...] als zentral anzusehende und eben nur vermeintlich
fehlende Satz enthalten: 'Die Entscheidung ersetzt eine zu treffende Vereinba-
rung.' Erganzend sei anzumerken, dass die Regulierungsbehorde Gber eine jahr-
zehntelange Erfahrung und Spruchpraxis in Verfahren zu vertragsersetzenden Ent-
scheidungen verfligt.

[...] Zur behaupteten Unbestimmtheit der Wendung in § 59 Abs. 3 TKG 2021 'eine
der Wertminderung durch das Standortrecht entsprechende Abgeltung'; zur be-
haupteten Unbestimmtheit der Wendung in § 59 Abs. 4 'eine Abgeltung des
(Anm.: gemeint ist wohl 'gemaR') Abs. 3 anzubieten'; zur behaupteten Unbe-
stimmtheit der Regelung lber die Zustandigkeit der Regulierungsbehorde in § 59
Abs. 5 TKG 2021

[Auch hier] darf darauf hingewiesen werden, dass die in § 59 TKG 2021 enthalte-
nen Voraussetzungen sowie die Wertminderung und Abgeltung betreffenden
Wendungen den seit Jahrzehnten in Vollziehung und Rechtsprechung behandel-
ten Regelungen zu den Leitungsrechten entnommen wurden. So regelte bereits
§ 6 Abs. 2 TKG 2003, dass dem '... Eigentiimer der Liegenschaft oder des Objekts
das beabsichtigte Vorhaben unter Beigabe einer Planskizze schriftlich und nach-
weislich bekanntzumachen und diesem eine Abgeltung gemaR § 5 Abs. 5 anzubie-
ten'ist. § 5 Abs. 5 TKG 2003 wiederum regelte, dass 'dem Eigentiimer einer gemafR
Abs. 4 oder Abs. 6 belasteten Liegenschaft [...] eine der Wertminderung entspre-
chende Abgeltung zu leisten' [ist]. § 6 Abs. 3 TKG 2003 hielt weiters fest: 'Kommt
zwischen dem Verpflichteten und dem Berechtigten eine Vereinbarung liber das
Leitungsrecht nach § 5 Abs. 3, Abs. 4 oder Abs. 6 oder (iber die Abgeltung eines
Leitungsrechts gemaR § 5 Abs. 5 binnen einer Frist von vier Wochen ab nachweis-
licher Bekanntmachung des Vorhabens nicht zustande, kann jeder der Beteiligten
die Regulierungsbehorde zur Entscheidung anrufen.' Ebendiese Bestimmungen
wurden, wie gesagt, gleichlautend in die §§ 51 ff TKG 2021 sowie fiir das neue
Standortrecht in § 59 TKG 2021 (ibernommen, welches sich ja nur in das beste-
hende System durch einen neuen Tatbestand einfligt. § 59 Abs. 5 TKG 2021 regelt
klar, dass wenn 'binnen einer Frist von vier Wochen ab der Bekanntmachung des
Vorhabens nach Abs. 4 keine Vereinbarung Uber das Standortrecht zustande
[kommt], [...] jeder der Beteiligten die Entscheidung der Regulierungsbehdérde be-
antragen [kann].' Unklarheiten hinsichtlich der Voraussetzungen fiir das Verfahren
vor der Regulierungsbehorde sind daher nicht zu erkennen. Selbiges gilt auch hin-
sichtlich der aufgeworfenen Fragen zur Auszahlung der Abgeltung: Die Regulie-
rungsbehorde (bzw. die Telekom-Control-Kommission) setzt in ihrer Entscheidung
die Hohe der Abgeltung sowie eine Zahlungsfrist fest.[...] Derartige Bescheide wur-
den durch Beschwerden an das BVwG wiederholt angefochten und danach auch
im Rechtszug zum VwGH bzw. VfGH behandelt. Die Rechtslage vor dem TKG 2021
betreffend das Verfahren zu vertragsersetzenden Entscheidungen begegnete kei-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken des VfGH [9.3.2011, B 3/10-8].[...] Da die
Bestimmungen betreffend das Verfahren zu vertragsersetzenden Entscheidungen



aus dem TKG 2003 ins TKG 2021 Glbernommen wurden, sind verfassungsrechtliche
Bedenken nicht nachvollziehbar.

[...] Zur behaupteten Unbestimmtheit des ganzen § 59 TKG 2021 wegen Fehlens
einer abschlieRenden Regelung liber eine angemessene Entschadigung

[...]

Dazu wird — um Wiederholungen zu vermeiden — auch auf die Ausfiihrungen [...]
oben verwiesen, in welchen dargelegt wird, dass die Behorde auf diese Unter-
schiede Bedacht nehmen muss.

Wie bereits ausgefihrt, wird in den Erlduterungen zu § 59 TKG 2021 auch festge-
halten, dass das Standortrecht eingriffsintensiver ausgestaltet ist als ein Leitungs-
recht nach den §§ 51 ff TKG 2021 und daher auch die diesen Eingriff in das Eigen-
tum ausgleichende Wertminderung entsprechend hoher bewertet werden muss.
Grundsatzlich geben die Richtsdtze der WR-V 2019 die GréBenordnung der Wert-
minderung vor. Sie beruhen auf Durchschnittsbetrachtungen und decken damit
die meisten in der Praxis moglichen Félle ab, aber eben nicht alle. Kbnnen sich
Berechtigter und Eigentiimer nicht einigen, ist eben gerade die Ermittlung der kon-
kreten Wertminderung fiir den konkreten Einzelfall und damit der Abgeltung Sinn
und Zweck des Verfahrens vor der Regulierungsbehoérde. Wenn der Eigentliimer
den Richtsatz als zu niedrig ansieht, kann er eine vom Richtsatz abweichende Ab-
geltung argumentieren und unter Beweis stellen.[...] Eine bloR unbegriindete For-
derung einer hoheren Abgeltung reicht aber nicht aus.

Festzuhalten ist weiter, dass es sich logischerweise nur um eine abschlielende Re-
gelung der Abgeltung (nicht einen Mindestbetrag) handeln kann, weil das Instru-
ment der Infrastrukturrechte andernfalls nicht nur wirkungslos ware, sondern so-
gar in sein Gegenteil verkehrt wiirde. Dann erhielte namlich der Grundeigentiimer
nicht nur weiter Miete, sondern zusatzlich auch die Wertminderung.

[...] Zur behaupteten Unbestimmtheit der Wortfolge in § 59 Abs. 1 TKG 2021 '6f-
fentliche Riicksichten nicht im Wege stehen'

[...]

Dazu ist anzumerken, dass die Bedingungen fiir die Inanspruchnahme des Stand-
ortrechts aus den seit Jahrzehnten bewahrten und in der hochstgerichtlichen Ju-
dikatur behandelten Bestimmungen Uber die Einrdumung von Leitungsrechten an
offentlichem Eigentum ibernommen wurden. Dies mit dem Ziel, die Vollziehung
des § 59 TKG 2021 auf der Grundlage von Uber Jahrzehnten in Vollziehung und
Rechtsprechung bewahrten Bedingungen zu ermoglichen. Zwar ist es eine der pri-
maren Aufgaben der Gesetzgebung, das Handeln der Vollziehung, wenn sie in das
Eigentum eingreift, nach den Erfordernissen des Art. 18 Abs. 1 B-VG entsprechend
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zu determinieren. Jedoch sto3t die Moglichkeit zur Determinierung angesichts der
notwendigen Abstraktion von Gesetzen auch an ihre Grenzen: So ist der Begriff
des 'Offentlichen Interesses', der einen Eingriff in das Eigentum ermdoglicht, ein ty-
pischer, unbestimmter Gesetzesbegriff. AnerkanntermaBen ist jedoch die Ver-
wendung solcher unbestimmter Gesetzesbegriffe verfassungsrechtlich zuldssig.

[...] Zu den Bedenken im Hinblick auf den Verstol} des § 59 Abs. 1 und 5 TKG 2021
gegen die bundesstaatliche Riicksichtnahmepflicht

[...]

Zunachst ist anzumerken, dass das Standortrecht nicht ex lege entsteht, sondern
nur durch Vertrag oder eben — bei Vorliegen aller Voraussetzungen — durch ver-
tragsersetzende behordliche Entscheidung der RTR.

Zudem hat, wenn eine Bewilligung hinsichtlich der Erhaltung des ortlichen Stadt-
bilds erforderlich ist, der nach § 59 TKG 2021 Berechtigte diese ohnehin zusatzlich
einzuholen.

[...]

Das Interesse des 6ffentlichen Eigentiimers am Ausbau einer modernen Kommu-
nikationsinfrastruktur wurde bereits oben [...] behandelt. Diese Ausfiihrungen er-
geben, dass dieses Interesse sowohl flir den Bund als auch fir die Bundeslander
und Gemeinden, also die anderen Gebietskorperschaften besteht. Zudem ist, wie
bereits ausgefiihrt, der Begriff der '6ffentlichen Riicksichten' aufgrund der Vollzie-
hung und Rechtsprechung zu den §§ 5 ff TKG 2003, den Vorgangerbestimmungen
der §§ 51 ff TKG 2021, jedenfalls als eindeutige, die Interessen der Gemeinde mit
Rechtssicherheit absichernde Grenze anzusehen. [...]"

3. Die Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH) hat auf Einladung
des Verfassungsgerichtshofes gemaR § 20 Abs. 3 VfGG eine AuRerung erstattet, in
der sie den Bedenken der Wiener Landesregierung Folgendes entgegenhilt (ohne
die Hervorhebungen im Original):

"Die Antragstellerin verweist [...] grundsatzlich zutreffend darauf, dass im TKG
2003 auch die Errichtung von Antennentragemasten urspriinglich von den Lei-
tungsrechten umfasst war. Erst mit der Novelle BGBI | 2011/102 wurde die Errich-
tung der Antennentragemasten aus den gesetzlichen Leitungsrechten ausgenom-
men, wobei — ausweislich der ErlRV 1389 Blg 24. GP, 7 — das Ziel verfolgt wurde,
eine Berlcksichtigung der Interessenlage betroffener Anrainer sicherzustellen.
Dieses Ziel konnte mit der Ausnahme der Errichtung von Antennentragemasten
aus den Leitungsrechten aber nur bedingt erreicht werden, da — worauf die Regu-
lierungsbehérden auch in ihrer Stellungnahme im Begutachtungsverfahren zum



TKG 2021 hingewiesen haben — die Interessenlage der Anrainer vom Grundeigen-
timer bei seiner Entscheidung, ob er einen Vertrag liber die Errichtung des Mastes
abschlieRt, nicht notwendigerweise bericksichtigt werden musste. Der Ausschluss
der Leitungsrechte starkte daher in erster Linie die Verhandlungsposition der
Grundeigentiimer [...], die bei entsprechend hoher Zahlungsbereitschaft der Er-
richter von Masten —unabhangig von der Interessenlage der Anrainer — Antennen-
tragemasten zulassen konnten und dies, wie die Antragstellerin [...] selbst zuge-
steht, auch getan haben.

Dennoch lag es nach VfGH E 3802/2020-11 vom 09.03.2021 'im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, wenn er — im Hinblick auf Unterschiede
zwischen leitungsgebundenen Kommunikationslinien und deren Zubehor einer-
seits und Antennentragemasten andererseits sowie angesichts der Bestimmung
des [§] 5 Abs. 1 Z 3a TKG 2003, die fir Kleinantennen einschlieflich deren Befesti-
gungen und Zuleitungen Leitungsrechte einrdumt, und der Regelung beziglich
Mitbenutzungsrechten in [§] 8 TKG 2003 — fir Antennentragemasten gemal § 5
Abs. 17 1 TKG 2003 keine Leitungsrechte im Sinne des [§] 5 TKG 2003 einrdumt.’
Eine — der Interessenlage der Antragstellerin entsprechende — verfassungsrechtli-
che Notwendigkeit, fir Antennentragemasten keine Zwangsrechte vorzusehen,
ergibt sich nach Ansicht der RTR-GmbH daraus aber gerade nicht. Vielmehr muss
auch die (Wieder-)Einfihrung eines Zwangsrechts fir Antennentragemasten —
wenn auch nunmehr in Gestalt des Standortrechts nach § 59 TKG 2021 —im rechts-
politischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liegen.

Soweit die Antragstellerin [...] fordert, de[n] Grundeigentimern misse die Mog-
lichkeit verbleiben, 'einem eingerdumten Standortrecht zu entgehen', ist darauf
hinzuweisen, dass sie damit den grundsatzlichen Zweck jedes Infrastrukturrechts,
namlich die Konditionen der im 6ffentlichen Interesse gelegenen Vertragsverhalt-
nisse auf ein gesetzlich gewiinschtes Niveau zu bringen, negiert. Der Nachfrager
hat eben gerade nicht (nur) 'unter den vom Grundeigentiimer verlangten Konditi-
onen' zu kontrahieren, auch wenn das die vom Grundeigentiimer angestrebte Si-
tuation ist. Angesichts der idR nur engen raumlichen Grenzen, die flir einen (opti-
malen) Mobilfunkstandort funktechnisch zur Verfliigung stehen, fiihrte das Fehlen
eines (Leitungs- oder) Standortrechts lediglich [...] zu einer monopolahnlichen Stel-
lung des Grundeigentiimers, der damit den im 6ffentlichen Interesse gelegenen
Breitbandausbau behindern oder jedenfalls erschweren kann. Dass die flachende-
ckende angemessene Versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen im 6f-
fentlichen Interesse liegt, hat der Verfassungsgerichtshof bereits mehrfach ausge-
sprochen und sich dabei auch mit verschiedenen (dem Standortrecht dem Grunde
nach vergleichbaren) Infrastrukturrechten nach dem TKG 2003 befasst, ohne darin
unverhaltnismaRige Beschrankungen des Eigentums oder sonstige Grundrechts-
verletzungen zu sehen (vgl. zB VfGH 13.09.2013, B 852/2013-5 zu § 5 TKG 2003;
VfGH 09.03.2011, B 3/10-8 zu § 8 TKG 2003).

Die Antragstellerin sieht weiters einen Unterschied zwischen Leitungsrecht und
Standortrecht darin, dass Letzteres 'umfassend zu verstehen' sei, da von § 59
Abs 1 TKG 2021 auch 'alle vor Ort erforderlichen Einrichtungen, die unabhangig
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von der eingesetzten Technologie fir den technischen Betrieb erforderlich sind’,
umfasst seien. Dabei Ubersieht die Antragstellerin nach Ansicht der RTR-GmbH
aber, dass die zusatzlich zum Antennentragemast erforderlichen Komponenten ei-
nes Standortes deshalb auch in den Umfang des Standortrechtes einbezogen wur-
den, weil dieses im TKG 2021 als eigenes Zwangsrecht (neben den Leitung[s]rech-
ten) abgebildet wurde. Hatte der Gesetzgeber demgegeniiber den Weg gewahlt,
die Ausnahme der Errichtung von Antennentragemasten in § 51 Abs 1 Z1 TKG
2021 zu streichen, waren die genannten Zusatzkomponenten zum Mast ebenfalls
einem Zwangsrecht unterlegen, diesfalls aber eben einem Leitungsrecht (s. § 51
Abs 1Z 2 TKG 2021: 'Errichtung und Erhaltung von [...] sonstigen Leitungsobjekten
oder anderem Zubehor'), ohne dass dies am Umfang des Rechtes etwas gedandert
hatte.

Zutreffend ist nach Ansicht der RTR-GmbH, dass das Standortrecht hinsichtlich Lie-
genschaften (einschlieBlich Gebauden) zusteht, die ausschlieRlich (also zu 100%)
im Eigentum einer Gebietskorperschaft oder deren unmittelbaren Tochtergesell-
schaften stehen. Zuséatzlich sind aber (Arg.: 'mittelbar'in § 59 Abs 1 TKG 2021) auch
Tochtergesellschaften auf tieferen Eigentumsstufen zur Duldung verpflichtet, zB
wenn diese liber eine Holding, auf das (ausschlieliche) Eigentum der Gebietskor-
perschaft zurlickzufihren sind, wie etwa die Wiener Netze GmbH, Wien Energie
GmbH, OBB-Infrastruktur AG oder die Bundesimmobiliengesellschaft mbH. Der
Verweis in den ErlRV 1043 Blg 27. GP, 25 auf die Definition des 6ffentlichen Eigen-
tums 'gemaR § 4 Z 63' TKG 2021 ist nach Ansicht der RTR-GmbH aber insofern zu
weitgehend, als dieses offentliche Eigentum (iber § 53 Abs 6 TKG 2021 auch teil-
weise privates Miteigentum einbezieht, was mit § 59 Abs 1 TKG 2021 ('im ... aus-
schlielRlichen Eigentum'[...]) nicht vereinbar ist.

[...] Gleichheitssatz — Behinderung des Ausbaus

[...]

Mit [der] auf eine Verhinderung von Standorten abzielenden Argumentation
spricht die Antragstellerin [...] nur einen moglichen Aspekt einer Behinderung des
im oOffentlichen Interesse gelegenen Ausbaus von Mobilkommunikationsnetzen
an, namlich die ganzliche Verweigerung des Abschlusses von Standortvertragen.
Eine solche liegt nach den Wahrnehmungen der Regulierungsbehérde der gesetz-
geberischen Anordnung aber gar nicht zu Grunde. Das mit dem Standortrecht
gem § 59 TKG 2021 adressierte Problem liegt vielmehr im von den 6ffentlichen
Grundeigentliimern geforderten Abgeltungsniveau. Wie bereits [...] angesprochen
wurde, haben die Mobilfunkbetreiber in aller Regel kaum die Moglichkeit, auf die
Forderung tGberhohter Abgeltungen fir Standorte beliebig auf andere Standorte
auszuweichen. Dies gilt vor allem im stadtischen Bereich, wo eine dichtere Versor-
gung mit Standorten erforderlich ist. Diese Situation fihrt zu einer faktisch tber-
machtigen Verhandlungsposition des 6ffentlichen Eigentliimers, der sich dieser idR
auch bewusst sein dirfte, wie nicht zuletzt die Ausfiihrungen der Antragstellerin
selbst zeigen, die eben nur 'unter den vom Grundeigentimer verlangten Konditi-
onen', vor allem Abgeltungen, zu kontrahieren bereit ist.



[...]

[D]as durchschnittliche Niveau der Abgeltungen [liegt] gerade bei der 6ffentlichen
Hand, deren Interesse am Breitbandausbau der Gesetzgeber dem Standortrecht
wesentlich zu Grunde gelegt hat, deutlich tGber dem Niveau anderer (privater)
Grundeigentiimer, namlich in der GréBenordnung vom Doppelten dessen, was
nicht-6ffentliche Eigentiimer verlangen. Nach Ansicht der RTR-GmbH ist daher
nicht ersichtlich, dass es sich bei der in den ErlRV 1043 Blg 27. GP, 24 angefiihrten
Begriindung lediglich um eine 'blof8 zum Schein [...] in den Raum gestellte Behaup-
tung' handeln sollte, wie die Antragstellerin einwendet. Vielmehr scheint die Be-
stimmung des § 59 TKG 2021 — entgegen der Ansicht der Antragstellerin — sehr
wohl geeignet, dem vom Gesetzgeber damit verfolgten Zweck der Erleichterung
und Beschleunigung des Breitbandausbaus zu dienen, namlich durch Senkung des
Abgeltungsniveaus im Bereich der 6ffentlichen Hand.

[...] Gleichheitssatz — Beschrankung des Adressatenkreises

Auch die Argumentation der Antragstellerin zu einer vermeintlich unsachlichen
Beschrankung des Adressatenkreises ist nach Ansicht der RTR-GmbH schon aus
den oben [...] genannten Griinden unrichtig. Die Antragstellerin geht namlich wie-
derum von der Pramisse aus, der Breitbandausbau werde nicht durch Verweige-
rung von Standorten behindert, weshalb auch kein Zwangsrecht erforderlich sei.
Dabei blendet die Antragstellerin aber erneut das oben dargestellte Abgeltungsni-
veau gerade der offentlichen Hand im Vergleich zu dem der Gbrigen Grundeigen-
tiimern aus. Bereits dieser Unterschied im Tatsdchlichen ist nach Ansicht der RTR-
GmbH geeignet, eine nur den 6ffentlichen Eigentlimer betreffende Regelung zu
tragen.

Im Ubrigen verweist die RTR-GmbH darauf, dass der Verfassungsgerichtshof im
(bereits genannten) Beschluss vom 09.03.2021, E 3802/2020-11 die Ausnahme der
Antennentragemasten von der Geltung der Leitungsrechte unter anderem auch
auf die Existenz der 'Bestimmung des [§] 5 Abs. 1 Z 3a TKG 2003, die fiir Kleinan-
tennen einschlieBlich deren Befestigungen und Zuleitungen Leitungsrechte ein-
raumt’, gestlitzt hat. Diese Bestimmung galt (bzw gilt deren Nachfolgeregelung in
§ 53 TKG 2021) ebenfalls nur fir (wenn auch hier geringfiigig anders abgegrenzte)
offentliche Eigentiimer, ohne dass der Verfassungsgerichtshof hierin eine unsach-
liche Differenzierung gesehen hatte. Gleiches liegt nach Ansicht der RTR-GmbH
auch fir das mit § 59 TKG 2021 eingefiihrte Zwangsrecht fir (groRere) Standorte
nahe.

Im Ubrigen l4sst die Antragstellerin unerwahnt, dass § 59 TKG 2021 auch das 6f-
fentliche Gut (iSd Definition gem § 54 TKG 2021) in gleicher Weise umfasst, wie
andere Liegenschaften der 6ffentlichen Hand. Offentliches Gut, wie 6ffentliche
Strallen und Platze sind wohl weitgehend flachendeckend vorhanden, so dass
auch die diesbezliglichen Ausfiihrungen der Antragstellerin nicht Giberzeugen.
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[...] Eigentum — VerhaltnismaRigkeit und Wertminderung

In ihren diesbeziiglichen Ausfiihrungen argumentiert die Antragstellerin unter
Verweis auf die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs liber die Vorausset-
zungen von Enteignungen eine mutmalliche Verfassungswidrigkeit des § 59 TKG
2021, weil lediglich die Wertminderung abzugelten ist. Das Standortrecht ist aber
nicht als Enteignung (§ 79 TKG 2021), auch nicht in Form einer Dienstbarkeit, son-
dern — wie die Antragstellerin eingangs ihrer Ausfiihrungen selbst zugesteht —als
bloBe sonstige Eigentumsbeschriankung ausgestaltet, die nach stiandiger Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofs ggf sogar entschadigungslos erfolgen
konnte (so zB die Leitungsrechte im o6ffentlichen Gut gem § 54 TKG 2021).

[...]

Soweit die Antragstellerin das 'Erscheinungsbild der Grundflache' bzw die Unmog-
lichkeit einer parallelen Nutzung der Grundflache als mogliche Probleme moniert,
ist einerseits darauf hinzuweisen, dass derartige (allfdllige) Projektschaden nicht
einmal bei Enteignungen zu bericksichtigen wéaren (zB OGH 04.09.2013, 7 Ob
39/13f) und daher nach Ansicht der RTR-GmbH auch bei der Ermittlung der Wert-
minderung fiir Standortrechte nicht relevant sein kénnen. Andererseits wirden
diese Argumente, wéren sie zutreffend, auch jedes Leitungsrecht fiir oberirdisch
installierte Einrichtungen (Verteilerkasten, Leitungsmasten, Schachte, Kleinanten-
nen, ua) verfassungswidrig erscheinen lassen, was den Ausbau von Kommunikati-
onsinfrastruktur ganzlich verhindern wiirde. Dass dies nicht richtig ist, hat der Ver-
fassungsgerichtshof zu Leitungsrechten nach dem TKG 2003 bereits entschieden

[...].

Der im Vergleich zu Leitungsrechten hoheren Eingriffsintensitat dadurch, dass das
Standortrecht nur Verfligungen (iSd § 75 TKG 2021) 'wegen nachgewiesener tech-
nischer Notwendigkeit' zu weichen hat, wird gesetzlich durch eine hohere abzu-
geltende Wertminderung Rechnung getragen (vgl ErlRV 1043 Blg 27. GP, 25]...]).
Auch liegt in der jedem Eigentimer der offentlichen Hand auferlegten gesetzli-
chen Verpflichtung zur Duldung von Standorten nach Ansicht der RTR-GmbH kein
Sonderopfer iSd einschlagigen Rechtsprechung [des] Verfassungsgerichtshofs,
weshalb auch dieses Argument der Antragstellerin nicht tGberzeugt.

[...] Recht der Gemeinde auf Selbstverwaltung

Zum diesbezlglichen Vorbringen weist die RTR-GmbH darauf hin, dass die Ausfiih-
rungen der Antragstellerin, § 59 TKG 2021 biete 'keine Hinweise darauf, dass
[Anm: bei einer Anordnung der Regulierungsbehoérde] eine Interessenabwagung
durchzufiihren und die Interessen der Gemeinde zu beriicksichtigen waren', unzu-
treffend sind. Tatsachlich hat die Regulierungsbehorde bei der Anordnung ver-
tragsersetzender Bescheide — und daher auch bei der Anordnung von Standort-
rechten — einen 'fairen Ausgleich[...] zwischen den berechtigten Interessen der
Parteien' (VWGH 19.10.2004, 2000/03/0300) herzustellen, wofur ihr auch 'im Rah-
men der von ihr zu treffenden 'schiedsrichterlich-regulatorischen Entscheidung'



notwendiger Weise ein weiter Ermessensspielraum' (VwWGH 08.04.2022,
2022/03/0016) zukommt [...]. Auch die Interessen einer als Partei an einem Ver-
fahren beteiligten Gemeinde sind, entgegen der Meinung der Antragstellerin, in
diesem Sinn zu bericksichtigen (s auch allgemein zum 7. Abschnitt die ErlRV 1043
Blg 27. GP, 22: 'Die Regulierungsbehorde hat ihren Entscheidungen die verfas-
sungsrechtlich gebotene Interessenabwagung und das VerhaltnismaRigkeitsprin-
zip zu Grunde zu legen').

[...] Mit der gesetzlichen Vorgabe, auch offentliche Riicksichten einzubeziehen,
wird — wie auch bei den Leitungsrechten — in behordlichen Verfahren eine Wer-
tungsentscheidung zu Gunsten des Grundeigentliimers ermoglicht, Standort-
rechte, die nach den sonstigen Voraussetzungen des § 59 TKG 2021 zuldssig wa-
ren, dennoch aus entgegenstehenden (lUberwiegenden) offentlichen Riicksichten
nicht anzuordnen. Die Anwendung des Tatbestandsmerkmals muss dabei im Ein-
zelfall sicherstellen, dass nicht der Kernbereich des Standortrechts ausgehdohlt
wird [...], die aber andererseits auch sicherstellt, dass das 6ffentliche Interesse am
Breitbandausbau Uberwiegende (andere) offentliche Riicksichten (etwa der
Schutz kritischer Infrastrukturen oder ggf auch konkrete, im 6ffentlichen Interesse
gelegene Dachgeschossausbauten) dennoch beriicksichtigt werden konnen. Wel-
che offentlichen Ricksichten das sein kdnnen, wird unter Beriicksichtigung der
Verfahrensergebnisse nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen sein. [...]

Die Rechtssituation hinsichtlich der Interessenlage einer Gemeinde unterscheidet
sich im gegebenen Zusammenhang im Ubrigen auch nicht von der Rechtslage bei
den seit Jahrzehnten in Geltung stehenden Leitungsrechten (s auch hierzu zB VfGH
13.09.2013, B 852/2013-5, hinsichtlich des Erfordernisses einer 'flaichendeckend
angemessenen Versorgung mit Telekommunikationsleistungen').

[...] Gleichheitssatz — Eingriff in bestehende Vertrage

Entgegen der Meinung der Antragstellerin kann die Regulierungsbehdérde bei auf-
recht bestehenden Vertragsverhaltnissen keine (kongruente) vertragsersetzende
Anordnung gem § 59 TKG 2021 erlassen. [...]

Nur wenn ein Vertragspartner einen bestehenden Vertrag aufkiindigt, kann — so-
bald die Kiindigung wirksam wurde — auch fiir bereits bestehende Standorte mit
Wirkung pro futuro eine Anordnung der RTR-GmbH gemaR § 59 TKG 2021 erge-
hen. Auch in diesem Fall kommt es aber nicht zu der von der Antragstellerin ins
Treffen geflihrten Riickwirkung des § 59 TKG 2021.

[...] Legalitatsprinzip und gesetzlicher Richter

Die RTR-GmbH teilt auch die Rechtsmeinung der Antragstellerin nicht, Teile des
§ 59 TKG 2021 seien 'in einem AusmaR unbestimmt, dass sie einer Auslegung nicht
zuganglich sind und darauf basierende Entscheidungen der Behorde durch die Ge-
richtshofe des 6ffentlichen Rechts nicht Gberpriift werden kénnen'.

G 141/2022-13
05.10.2022

29 von 46



G 141/2022-13
05.10.2022

30 von 46

[...]

Die Formulierung des § 59 Abs 1 TKG 2021, wonach Netzbereitsteller berechtigt
sind, ein Standortrecht 'in Anspruch zu nehmen' (Abs 1) bezieht sich darauf, dass
auch nach dem TKG 2021 bei Infrastrukturrechten in erster Linie eine Vereinba-
rung der Beteiligten getroffen werden soll. In dieser Hinsicht (und auch der For-
mulierung) unterscheidet sich das Standortrecht in keiner Weise zB von den Lei-
tungsrechten nach §§ 52, 53 TKG 2021. Kommt keine Vereinbarung uber das
Standortrecht zustande, kann die Entscheidung der Regulierungsbehérde bean-
tragt werden (§ 59 Abs 4 TKG 2021). Dieses Verhaltnis von Vereinbarung zu An-
ordnung ist in § 59 TKG 2021 dieselbe, wie (seit Jahrzehnten) auch bei allen ande-
ren im Offentlichen Interesse liegenden Rechtverhaltnissen im Kommunikations-
recht, bei denen der Gesetzgeber vertragsersetzende Bescheide vorgesehen hat,
wie etwa Zusammenschaltung (§ 200), Leitungsrechte (§ 52 f), Mitbenutzungs-
rechte (§ 60 ff) ua. Die RTR-GmbH (bzw in den Fallen des § 198 TKG 2021 die Tele-
kom-Control-Kommission) erldsst in diesen Fallen eine Entscheidung, die die zu
treffende (aber nicht getroffene) Vereinbarung ersetzt (§§ 78 Abs 4 bzw 200 Abs 5
[TKG] 2021).

In solchen Verfahren (iber die Erlassung einer Anordnung, die eine entsprechende
privatautonome Vereinbarung ersetzen soll, bedarf die Behérde nach VwGH
19.10.2004, 2000/03/0300, 'nicht fur jede [...] getroffene Bestimmung jeweils ei-
ner ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage, vielmehr missen die in einer Zusam-
menschaltungsanordnung enthaltenen einzelnen Regelungen der Anforderung ei-
nes fairen Ausgleichs ... gerecht werden.' Nach (zuletzt) VwWGH 08.04.2022,
2022/03/0016 sind vielmehr von der Behorde 'jene Regelungen zu treffen, die an-
sonsten von den Parteien des Mitbenutzungsvertrages selbst zu vereinbaren ge-
wesen waren ('vertragsersetzender Bescheid'). Bei der konkreten Ausgestaltung
der Mitbenutzungsbedingungen kommt der Regulierungsbehorde im Rahmen der
von ihr zu treffenden 'schiedsrichterlich-regulatorischen Entscheidung' notwendi-
ger Weise ein weiter Ermessensspielraum zu, soweit nicht die anzuwendenden
Rechtsvorschriften  konkrete  Vorgaben vorsehen (VWGH  24.4.2013,
2010/03/0155, mwN). Eine strenge Antragsbindung, die mit dem Gebot der Her-
stellung eines fairen Ausgleichs der jeweiligen Interessen nicht in Einklang zu brin-
gen ware, besteht dabei nicht (vgl. in diesem Sinne VwGH 3.9.2008,
2006/03/0079)".

Diese Judikatur, die allgemein den Ermessensspielraum der Regulierungsbehor-
den bei der Anordnung vertragsersetzender Bescheide beschreibt, ist auch fir die
vertragsersetzenden Bescheide nach den §§ 59, 78 TKG 2021 maRgeblich, so dass
die von der Antragstellerin aufgeworfenen Zweifel ber Umfang und Inhalt ver-
tragsersetzender Zustandigkeiten nach Ansicht der RTR-GmbH nicht begriindet
sind.

Auch die Entstehung von Standortrechten ist nach dem Gesagten im TKG 2021
nicht unklar geblieben. Standortrechte entstehen entweder durch Vereinbarung
oder Entscheidung der Regulierungsbehorde. Ex-lege entstehen im 7. Abschnitt
des TKG 2021 lediglich Leitungsrechte im offentlichen Gut gem § 54 Abs 3 TKG



2021 (vgl zur Vorgangerbestimmung auch OGH 21.12.2005, 3 Ob 125/05m), wenn
der Verwalter des offentlichen Gutes gegen ein angezeigtes Vorhaben keine be-
grindeten Einwendungen erhebt oder keinen Alternativvorschlag macht (‘widri-
genfalls das Leitungsrecht im bekannt gemachten Umfang entsteht') und Nut-
zungsrechte gem § 58 Abs 1 TKG 2021, wenn der einheitliche Richtsatz angeboten
wird ('ist die Nutzung der Liegenschaft fir die in § 57 Abs. 1 genannten Zwecke
nicht gehemmt').

[...] Da nach dem oben Gesagten die Behorde lber Antrag eines Beteiligten jene
Regelungen anzuordnen hat, die ansonsten von den Parteien des Vertrages selbst
zu vereinbaren gewesen waren, ist auch in einem vertragsersetzenden Bescheid
Uber ein Standortrecht (dem Grunde und der Héhe nach) tiber die Wertminderung
und auf deren Basis Uiber die Abgeltung zu entscheiden. Auch darin unterscheidet
sich das Standortrecht nicht von den Ubrigen Infrastrukturrechten des 7. Ab-
schnitts des TKG 2021, etwa dem (seit Jahrzehnten bestehenden) Leitungsrecht.
Die Bezahlung einer Abgeltung der Wertminderung vorab ist aber auch in § 59 TKG
2021 erkennbar keine Voraussetzung fir die Antragstellung an die Behorde.

[D]ie Antragstellerin [rligt zudem] eine ihrer Auffassung nach unklare Bedeutung
der Regelung liber die Abgeltung der Wertminderung. Auch diese Bedenken teilt
die vollziehende Behorde nicht. Dass die Abgeltung der Wertminderung nicht als
Mindestbetrag verstanden werden kann, ergibt sich schon daraus, dass es gera-
dezu widersinnig ware, wiirde der Gesetzgeber zur Unterstitzung des Ausbaus
von Kommunikationsnetzen eine Abgeltung der Wertminderung vorsehen, die zu-
satzlich zu bestehenden laufenden Entgelten zu bezahlen ware. Ein solches Ver-
standnis kann § 59 TKG 2021 (wie auch den analogen Regelungen lber die Lei-
tungsrechte) nicht unterstellt werden und ergibt sich auch aus dem Gesetzestext
und den Materialien keinerlei Hinweis auf einen solchen Inhalt der Bestimmung.

[...]

Der Antragstellerin ist nach Ansicht der RTR-GmbH auch nicht zu folgen, wenn sie
ausfihrt, die héhere Eingriffsintensitat des Standortrechts gegeniber dem Lei-
tungsrecht seinach den ErlRV 1043 Blg 27. GP, 25 bei der Ermittlung der Wertmin-
derung nicht zu beriicksichtigen. Uber den Verweis der zitierten ErIRV auf die Er-
lauterungen der WR-V 2019 der RTR-GmbH wird namlich klargestellt, dass die
Wertminderung fir Standortrechte auf einer (in den Erlauterungen der WR-V
2019 im Detail dargestellten) ertragswertabhangigen Ermittlung beruhen soll, die
zu einer hdheren Abgeltung als bei den Leitungsrechten fiihrt [...]. Im Ubrigen un-
terliegt die Antragstellerin auch einem Irrtum, wenn sie aus den Erlduterungen zur
WR-V 2019 der RTR-GmbH, Seite 5, ableiten will, die RTR-GmbH habe die Moglich-
keit zusatzlicher (laufender) Entgelte fir die Benlitzung der Liegenschaft argumen-
tativ zugestanden. Tatsachlich wird in den Erlauterungen Folgendes ausgefiihrt:
'Vielmehr bildet die Wertminderung die aus dem Leitungsrecht resultierenden Ab-
geltungsanspriiche nach dem TKG 2003 abschliefend ab (siehe dazu zB OGH vom
24.10.2017, 4 Ob 174/17t: '"Wenn Vorschriften Entschadigungen vorsehen, ist dies
als abschlieRende Ordnung der Entschadigungsfrage anzusehen.'). Darliber hin-
ausgehende Forderungen von bzw. Vereinbarungen (iber laufende Entgelte, zB
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Mieten oder die in der Konsultation genannten Zahlungen, die zusatzlich zum
Richtsatz den tatsachlichen Verkehrswert der beanspruchten Flache reprasentie-
ren sollen, sind daher unzuldssig bzw. unwirksam [...]'. Nach Ansicht der
RTR-GmbH ist daher auch die Regelung des Abgeltungsanspruchs des Belasteten
in § 59 TKG 2021 weder unzureichend determiniert noch unangemessen.

[...] Bundesstaatliche Riicksichtnahmepflicht

[...]

Das Standortrecht greift somit nach Ansicht der RTR-GmbH in keiner Weise in Lan-
deskompetenzen ein. Vielmehr konnten gegebenenfalls die im Antrag genannten
(oder andere) Interessenlagen sogar Uber die oben [...] dargestellten '6ffentlichen
Riicksichten' bei der Anordnung eines Standortrechts Beriicksichtigung finden.
Dass die Antragstellerin lediglich rechtsirrig von einer ex-lege Entstehung von
Standortrechten ausgeht, wurde bereits oben [...] ausgefiihrt. Die Rechtssituation
unterscheidet sich im Ubrigen auch im gegebenen Zusammenhang nicht von der
Situation bei den seit Jahrzehnten in Geltung stehenden Leitungsrechten."

IV. Erwagungen

A. Zur Zuldssigkeit des Antrages

1. GemaR Art. 140 Abs. 1 Z 2 B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof tGber die
Verfassungswidrigkeit von Bundesgesetzen auch auf Antrag einer Landes-
regierung. Ein von einer Landesregierung gestellter Antrag ist zuldssig, sobald das
Gesetz rechtswirksam erlassen wurde, und zwar auch dann, wenn es noch nicht in
Kraft getreten ist (vgl. zB VfSlg. 6460/1971, 14.187/1995, 14.895/1997). Wie sich
aus Art. 140 Abs. 4 B-VG ergibt, ist ein solcher Antrag als Fall einer abstrakten
Normenkontrolle nur gegen geltende, nicht aber gegen schon auBer Kraft
getretene Rechtsvorschriften zulassig (zB VfSlg. 14.802/1997).

Diese Voraussetzungen liegen im Hinblick auf die von der Wiener Landesregierung
angefochtenen Bestimmungen des TKG 2021 unbestritten vor.

2.1. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu prifenden
Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir von Amts
wegen als auch fur auf Antrag eingeleitete Gesetzesprifungsverfahren schon wie-
derholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002, 16.911/2003), not-



wendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Gesetzesteil nicht einen vol-
lig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der aufzuhebenden
Gesetzesstelle untrennbar zusammenhdngenden Bestimmungen auch erfasst
werden.

Dieser Grundposition folgend hat der Verfassungsgerichtshof die Rechtsauffas-
sung entwickelt, dass im Gesetzesprifungsverfahren der Anfechtungsumfang der
in Priifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzuladssigkeit des Priifungsantrages
nicht zu eng gewahlt werden darf (vgl. VfSlg. 16.212/2001, 16.365/2001,
18.142/2007, 19.496/2011, 20.154/2017). Der Antragsteller hat all jene Normen
anzufechten, welche fiir die Beurteilung der allfédlligen Verfassungswidrigkeit der
Rechtslage eine untrennbare Einheit bilden. Es ist dann Sache des Verfassungsge-
richtshofes, dariber zu befinden, auf welche Weise eine solche Verfassungswid-
rigkeit — sollte der Verfassungsgerichtshof die Auffassung der Antragsteller teilen
— beseitigt werden kann (VfSlg. 16.756/2002, 19.496/2011, 19.972/2015).

Hingegen macht eine zu weite Fassung des Antrages diesen nicht in jedem Fall
unzulassig. Soweit ein Antrag auf abstrakte Normenkontrolle die Aufhebung von
Bestimmungen begehrt, gegen die im Einzelnen konkrete Bedenken in schlissiger
und Uberpriifbarer Weise dargelegt werden (VfSlg. 14.802/1997, 17.102/2004;
vgl. auch VfSlg. 11.888/1988, 12.223/1989; VfGH 11.6.2012, G 120/11; VfSlg.
19.938/2014 — die Zuordnung pauschal vorgetragener Bedenken zu einzelnen an-
gefochtenen Bestimmungen ist demgegeniiber nicht Aufgabe des Verfassungsge-
richtshofes, siehe nur VfSlg. 17.102/2004, weiters etwa VfSlg. 13.123/1992,
17.099/2003), oder mit solchen untrennbar zusammenhangende Bestimmungen
erfasst, ist der Antrag daher, wenn auch die Ubrigen Prozessvoraussetzungen vor-
liegen, zuldssig. Umfasst ein solcher Antrag dariiber hinaus noch weitere Bestim-
mungen, fuhrt dies, wenn die angefochtenen Bestimmungen insoweit trennbar
sind, zur partiellen Zurlickweisung des Antrages (vgl. bereits VfSlg. 14.802/1997).

2.2. Die Wiener Landesregierung ficht die das Standortrecht regelnde Bestimmung
des § 59 TKG 2021 zur Ganze, die Wortfolge "und § 59 Abs. 3" in § 55 TKG 2021
sowie die Wortfolge "§ 59. Standortrecht" im Inhaltsverzeichnis des TKG 2021 an
und dulBert im Wesentlichen Bedenken gegen die Sachlichkeit und Verhaltnisma-
Rigkeit des Standortrechts sowie gegen dessen im Vergleich zu den Leitungsrech-
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ten eingriffsintensivere Ausgestaltung und die auf die Wertminderung be-
schrankte Abgeltung, die sie wegen der erh6hten Eingriffsintensitat als unange-
messen erachtet.

3. Die Bundesregierung bestreitet die Zulassigkeit des Antrages nicht. Auch hat
sich im Verfahren nichts ergeben, was am Vorliegen der unter Punkt 2.1.
wiedergegebenen Voraussetzungen zweifeln lieBe. Die von der Wiener
Landesregierung vorgebrachten Bedenken richten sich gegen die mit dem
(Haupt-)Antrag angefochtenen Bestimmungen bzw. stehen die angefochtenen
Bestimmungen jedenfalls in einem — nicht von vorneherein trennbaren —
Regelungszusammenhang.

Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich der
Hauptantrag als zuldssig, sodass auf den Eventualantrag nicht weiter einzugehen
ist.

B. In der Sache

1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfah-
ren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemaR Art. 140 B-VG auf
die Erorterung der geltend gemachten Bedenken zu beschrianken (vgl.
VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin aus-
schlielich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den im Antrag dar-
gelegten Grinden verfassungswidrig ist (VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001,
16.538/2002, 16.929/2003).

2. Die angefochtenen Bestimmungen stehen in folgendem normativen Zusam-
menhang:

2.1. Der 7. Abschnitt des TKG 2021 regelt den — zuvor im 2. Abschnitt des TKG 2003
geregelten — Netzausbau und die Infrastrukturnutzung. Gemaf § 51 Abs. 1Z 1 TKG
2021 sind 6ffentliche Kommunikationsnetzbetreiber zur Errichtung und Erhaltung
von Kommunikationslinien — das sind gemalR § 4 Z 51 TKG 2021 unter- oder ober-
irdisch gefiihrte Ubertragungswege (Kommunikationsanlagen) einschlieRlich de-
ren Zubehor wie Schalt-, Verstarker- oder Verzweigungseinrichtungen, Stromzu-
fihrungen, Verkabelungen in Gebauden, Masten, Antennen, Tiirme und andere
Tragerstrukturen, Leitungsrohre, Leerrohre, Kabelschachte, Einstiegsschachte und
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Verteilerkasten — unter bestimmten Voraussetzungen berechtigt, ein Leitungs-
recht an privatem Grundeigentum (§ 52 TKG 2021), an offentlichem Eigentum
(§ 53 TKG 2021) oder an offentlichem Gut, wie StraBen, FuBwegen oder 6ffentli-
chen Platzen und dem dariber liegenden Luftraum (§ 54 TKG 2021), in Anspruch
zu nehmen. Die Errichtung von Antennentragemasten — das sind gemaRk § 4 Z 59
TKG 2021 Masten oder sonstige Baulichkeiten, die zu dem Zweck errichtet wurden
oder tatsachlich dazu verwendet werden, um Antennen (das sind jene Teile einer
Funkanlage, die unmittelbar zur Abstrahlung oder zum Empfang von elektromag-
netischen Wellen dienen) zu tragen; nicht als Antennentragemasten gelten die Be-
festigungen von Kleinantennen (gemaR § 4 Z 60 TKG 2021 Funkanlagen, die den
Formfaktor von 0,03 m3 nicht Gberschreiten) — ist davon ausgenommen (§ 51
Abs. 171 TKG 2021).

Das Recht zur Errichtung und Erhaltung von Kleinantennen einschlielich deren
Befestigungen und der erforderlichen Zuleitungen ist hingegen gemal § 51 Abs. 1
Z 5 TKG 2021 von den Leitungsrechten umfasst. Bereitsteller eines 6ffentlichen
Kommunikationsnetzes kdnnen dazu unter den in § 53 Abs. 2 TKG 2021 ndher ge-
regelten Voraussetzungen Leitungsrechte an in 6ffentlichem Eigentum stehenden
Liegenschaften und Objekten bzw. nach § 54 TKG 2021 an offentlichem Gut in An-
spruch nehmen (vgl. auch die auRer Kraft getretenen Bestimmungen § 5 Abs. 1
Z 3a, Abs. 3 und 6 TKG 2003).

Anders als Kleinantennen waren Antennentragemasten auch bereits nach § 5
Abs. 1Z 1 TKG 2003 von den Leitungsrechten ausgenommen. Das hatte zur Folge,
dass die Errichtung von Antennentragemasten nur vertraglich vereinbart werden
konnte. Eine Einigung zwischen den Beteiligten sollte zwar durch von der Regulie-
rungsbehorde festgelegte Richtsatze fir Standorte in der Verordnung der Rund-
funk und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH), mit der Richtsatze fiir die Ab-
geltung der Wertminderung von Liegenschaften und Objekten durch
Antennentragemasten und Leitungsrechte festgelegt werden (Wertminderungs-
Richtsatze-Verordnung 2019 — WR-V 2019), BGBI. 11 310/2019, erleichtert werden.
Das Zustandekommen einer Vereinbarung konnte allerdings nicht — wie bei ande-
ren Kommunikationslinien, fiir die § 5 Abs. 1 TKG 2003 ein Leitungsrecht ein-
raumte, nach dem vorletzten Satz der genannten Bestimmung — zwangsweise
durch eine (vertragsersetzende) behordliche Entscheidung durchgesetzt werden.
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2.2. Der Gesetzgeber des TKG 2021 hat es "[z]ur Unterstiitzung des Breitbandaus-
baus" nunmehr fiir erforderlich gehalten, "auch Antennentragemasten fiir Mobil-
funkzwecke samt Zubehor einem behordlich durchsetzbaren Infrastrukturrecht zu
unterstellen" (Erldut. zur RV 1043 BIgNR 27. GP, 24). Dieses neue Infrastruktur-
recht — das "Standortrecht" —ist in § 59 TKG 2021 geregelt.

Gemall § 59 Abs. 1 TKG 2021 sind Standorte im Sinne dieser Bestimmung Anten-
nentragemasten samt allen vor Ort erforderlichen Einrichtungen, die unabhangig
von der eingesetzten Technologie fiir den technischen Betrieb erforderlich sind.
Bereitsteller eines 6ffentlichen Kommunikationsnetzes, soweit dieses der Erbrin-
gung von nummerngebundenen interpersonellen Kommunikationsdiensten dient,
sind berechtigt, zu diesem Zweck Standortrechte zur Errichtung, zum Betrieb, zur
Erhaltung, Erneuerung und Erweiterung von Standorten an Liegenschaften, die un-
mittelbar oder mittelbar im ausschlieBlichen Eigentum einer Gebietskorperschaft
stehen, in Anspruch zu nehmen. Vergleichbar mit der Inanspruchnahme eines Lei-
tungsrechtes an offentlichem Eigentum nach § 53 TKG 2021 koénnen Standort-
rechte gemaR § 59 Abs. 1 Satz 2 TKG 2021 nur dann in Anspruch genommen wer-
den, wenn o6ffentliche Ricksichten nicht im Wege stehen und die widmungs-
gemalle Verwendung der Liegenschaft durch diese Nutzung nicht oder nur unwe-
sentlich dauernd eingeschrankt wird (Z 1) und eine Mitbenutzung nach § 64 TKG
2021 auf der Liegenschaft nicht moéglich oder nicht tunlich ist (Z 2). Eine Mitbenut-
zung missen Eigentimer oder sonst Nutzungsberechtigte eines Antennentrage-
mastes oder eines Starkstromleitungsmastes gemaR § 64 TKG 2021 gestatten, so-
fern ihnen dies wirtschaftlich zumutbar und es technisch, insbesondere
frequenztechnisch moglich ist.

Wie ein Leitungsrecht kommt auch ein Standortrecht gemaf § 59 Abs. 5 TKG 2021
vorrangig durch Vereinbarung zwischen dem Berechtigten und dem Liegenschafts-
eigentiimer zustande. Wenn binnen vier Wochen ab Bekanntmachung des Vorha-
bens, die nach Abs. 4 unter Beigabe einer Planskizze schriftlich und nachweislich
zu erfolgen hat, keine Vereinbarung erzielt werden kann, kann jeder der Beteilig-
ten die Entscheidung der Regulierungsbehorde beantragen. Gemall § 78 Abs. 4
letzter Satz TKG 2021 ersetzt diese Entscheidung sodann eine Vereinbarung.

Fir die Inanspruchnahme des Standortrechts ist dem belasteten Grundeigentu-
mer gemald § 59 Abs. 3 TKG 2021 eine der Wertminderung durch das Standort-
recht entsprechende Abgeltung zu bezahlen. Die abzugeltende Wertminderung
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hat sich grundsatzlich gemald § 55 TKG 2021 an den von der Regulierungsbehorde
durch Verordnung festzulegenden Richtsatzen zu orientieren. Fiir die Ermittlung
der Wertminderung erachtet der Gesetzgeber — den Erlduterungen zufolge — die
WR-V 2019 weiterhin flr geeignet, wobei bei der Festsetzung allerdings zu bertick-
sichtigen ist, dass das Standortrecht eingriffsintensiver ausgestaltet ist als ein Lei-
tungsrecht und "die diesen Eingriff in das Eigentum ausgleichende Wertminderung
entsprechend héher bewertet werden" muss. Denn § 59 Abs. 3 TKG 2021 ermog-
licht es dem Belasteten zwar, gemaR § 75 TKG 2021 weiterhin Giber sein Eigentum
zu verfligen, beschrankt diese Verfliigungsmoglichkeit aber dahingehend, dass nur
Verfligungen von nachgewiesener technischer Notwendigkeit zu berlicksichtigen
sind, und verlangt, dass der Eigentiimer dem Berechtigten einen addquaten Er-
satzstandort anzubieten hat, sofern dies technisch und wirtschaftlich zumutbar ist
(siehe dazu Erlaut. zur RV 1043 BIgNR 27. GP, 25).

3. Die Wiener Landesregierung erachtet die Ausgestaltung des Standortrechts in
§ 59 TKG 2021 fiir verfassungswidrig:

3.1. Inihrem Antrag behauptet sie zunachst die gleichheits- und eigentumsgrund-
rechtswidrige Ausgestaltung des Standortrechts in § 59 TKG 2021. Im Einzelnen
flihrt sie dazu aus, dass die vom Bundesgesetzgeber angenommene Gefahr der
Behinderung des Breitbandausbaus nicht gegeben sei und deswegen keine Not-
wendigkeit bestehe, mit der Einflihrung eines zwangsweise durchsetzbaren Stand-
ortrechts den Breitbandausbau weiter zu férdern. Sofern die Erforderlichkeit der
Bestimmung des § 59 TKG 2021 zu bejahen sei, sei die Ausgestaltung dieses Rech-
tes aus mehreren Griinden nicht sachgerecht. So sei unter gleichheitsrechtlichen
Gesichtspunkten nicht nachvollziehbar, dass mit dem Standortrecht nur 6ffentli-
che Liegenschaftseigentiimer belastet seien, weil es flir den Breitbandausbau kei-
nen Unterschied machen kdnne, ob Antennentragemasten auf offentlichen oder
privaten Liegenschaften errichtet wiirden. Zudem hatten die belasteten Liegen-
schaftseigentlimer einen massiven Grundrechtseingriff hinzunehmen. Denn eine
weitere Nutzung der mit einem Standortrecht belasteten Liegenschaft sei namlich
nicht (oder nicht mehr sinnvoll) moglich. Auch werde die Verfiigungsmacht des
belasteten Eigentlimers Uber dessen Liegenschaft durch das Standortrecht in un-
verhaltnismaBiger Weise auf technisch notwendige Verfliigungen eingeschrankt,
sodass 6ffentliche Liegenschaftseigentiimer durch das Standortrecht starker be-
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lastet seien als durch Leitungsrechte. Im Hinblick auf die im Vergleich zu Leitungs-
rechten eingriffsintensivere Ausgestaltung sei die gebiihrende Abgeltung nicht an-
gemessen, weil sie nur einmalig zu leisten und wie bei Leitungsrechten — ungeach-
tet der eingriffsintensiveren Ausgestaltung ebenfalls nur — auf die bloRe
Wertminderung beschrankt sei und sich auf Grund des Verweises in § 55 TKG 2021
an den in der WR-V 2019 festgelegten Richtsdtzen zu orientieren habe.

Auch verletze § 59 TKG 2021 den Grundsatz des Vertrauensschutzes, weil diese
Bestimmung in bestehende Vertrage eingreife und damit auf Sachverhalte vor In-
krafttreten des TKG 2021 riickwirke. Es sei namlich nicht auszuschlieRen, dass Mo-
bilfunkbetreiber vor Inkrafttreten des TKG 2021 abgeschlossene Vertrage mit 6f-
fentlichen Liegenschaftseigentiimern kiindigen und die Einraumung eines Stand-
ortrechts verlangen wiirden. Im Vertrauen darauf, Gber Grundflachen frei verfi-
gen zu konnen, seien aber bereits diverse Planungen oder Liegenschaftsschatzun-
gen vorgenommen und Vertrdge ausgehandelt worden. Der TKG 2021-Gesetzge-
ber hitte das beriicksichtigen und eine Ubergangsbestimmung vorsehen miissen.

3.2. Mit Blick auf die Einschrankung des Adressatenkreises auf offentliche Eigen-
timer und die fehlende Notwendigkeit des Standortrechts fir einen angemesse-
nen Breitbandausbau wirden Gemeinden gegeniiber Privaten ohne sachlichen
Grund diskriminiert werden, weshalb die Wiener Landesregierung auch das ver-
fassungsgesetzlich gewédhrleistete Recht der Gemeinde auf Selbstverwaltung als
verletzt erachtet.

3.3. Zudem hegt die Wiener Landesregierung Bedenken im Hinblick auf die ausrei-
chende Bestimmtheit ndaher bezeichneter Wortfolgen in § 59 TKG 2021. Die Be-
stimmung lasse offen, wie das Standortrecht zustande komme, unter welchen Vo-
raussetzungen die Regulierungsbehorde angerufen werden kénne, worlber sie zu
entscheiden habe und welchen Inhalt bzw. welche Rechtswirkung diese behérdli-
che Entscheidung habe. Zudem sei nicht klar, ob die Frage der Entschadigung ab-
schlieBend geregelt und was unter dem Begriff der "6ffentlichen Riicksichten" zu
verstehen sei bzw. wie diese im Rahmen einer Interessenabwagung zu bericksich-
tigen seien. Vor diesem Hintergrund kénne auch kein angemessener Ausgleich mit
den Interessen der Lander und Gemeinden vorgenommen werden, sodass § 59
TKG 2021 auch gegen das bundesstaatliche Riicksichtnahmegebot verstolie.
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4. Die Bundesregierung und die RTR-GmbH halten diesen Bedenken zusammen-
gefasst Folgendes entgegen:

4.1. Es bestehe ein 6ffentliches Interesse an der Bereitstellung flaichendeckender
Telekommunikationsleistungen und am Breitbandausbau. Da die (6ffentlichen)
Grundeigentiimer den Breitbandausbau zwar nicht durch eine grundsatzliche Wei-
gerung zum Vertragsabschluss, aber bislang durch die Hohe der verlangten Ent-
gelte behindert hatten, bestehe ein legitimes Interesse daran, den Breitbandaus-
bau mit dem zwangsweise durchsetzbaren Standortrecht zu unterstitzen.

Dabei weist die Bundesregierung darauf hin, dass es im Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers liege, Regelungen nach seinen rechtspolitischen Vorstellungen ent-
sprechend zu gestalten und entsprechende Mittel zur Zielerreichung zu wahlen.
Diesen Gestaltungsspielraum habe der Verfassungsgerichtshof dem Gesetzgeber
in seiner Entscheidung nach Art. 144 Abs. 2 B-VG vom 9. Marz 2021, E 3802/2020,
hinsichtlich der Ausnahme von Antennentragemasten aus den Leitungsrechten zu-
gestanden. Es misse dem Gesetzgeber sohin auch umgekehrt zustehen, zur For-
derung des Breitbandausbaus in den verfassungsgesetzlichen Grenzen fir Anten-
nentragemasten ein eigenes Zwangsrecht vorzusehen.

Eine Einbeziehung privater Grundeigentiimer in das Standortrecht sei bewusst
nicht erfolgt, weil diese mit Blick auf das 6ffentliche Interesse des Bundes, der Lan-
der und der Gemeinden am Ausbau moderner Kommunikationsinfrastruktur nicht
dieselben Einschrankungen hinzunehmen hatten. Ein vergleichbar gewichtiges pri-
vates Interesse am Breitbandausbau, das eine vergleichbare Grundrechtsbe-
schrankung rechtfertigen konne, gebe es nicht.

Auch sei das Standortrecht nach Auffassung der Bundesregierung und der
RTR-GmbH nicht unsachlich ausgestaltet. Vielmehr sei es den Leitungsrechten
nachgebildet und kénne nur in engen Grenzen in Anspruch genommen werden.
So habe der Gesetzgeber auch fir die Inanspruchnahme eines Standortrechts zu-
nachst den Vorrang der Mitbenutzung bestehender Strukturen angeordnet. Sollte
eine Mitbenutzung bestehender Strukturen nicht moglich sein, sei eine Abwagung
mit etwaigen, dem Standortrecht entgegenstehenden o6ffentlichen Riicksichten
vorzunehmen und zu prifen, ob durch das Standortrecht die widmungsgemalRle
Verwendung der (jeweiligen) Liegenschaft nicht oder nur unwesentlich dauernd

G 141/2022-13
05.10.2022

29

30

31

32

33

39 von 46



G 141/2022-13
05.10.2022

40 von 46

eingeschrankt werde. Das Vorliegen dieser Voraussetzungen habe auch die Regu-
lierungsbehorde im Falle ihrer Befassung zu prifen und ihrer (vertragsersetzen-
den) Entscheidung das VerhaltnismaRigkeitsprinzip zugrunde zu legen. Insoweit
das Standortrecht mit Blick auf die eingeschrankte Verfligungsmoglichkeit des Be-
lasteten Uber die in Anspruch genommene Liegenschaft eingriffsintensiver ausge-
staltet sei als Leitungsrechte, werde diese Wertminderung bei der Abgeltung ent-
sprechend berticksichtigt.

Im Hinblick auf die behauptete Verletzung des Vertrauensgrundsatzes fiihren die
Bundesregierung und die RTR-GmbH aus, dass der bloRe Umstand, dass Mobil-
funkbetreiber einen bestehenden Vertrag in Zukunft kiindigen und ein Standort-
recht in Anspruch nehmen kdénnten, keinen Verstol} gegen den Vertrauensgrund-
satz darstelle. Weder stelle § 59 TKG 2021 eine riickwirkende Rechtsvorschrift dar
noch bestehe ein schitzenswertes Vertrauen in die Beibehaltung der bestehen-
den Rechtslage. Zudem hebt die RTR-GmbH hervor, dass bereits mit § 5 Abs. 7 TKG
2003 idF BGBI. | 78/2018 die Abgeltung fir die Errichtung von Antennentragemas-
ten auf die Wertminderung beschrankt wurde und dies sohin keine Neuerung des
Standortrechts sei.

4.2. Insoweit die Wiener Landesregierung auch eine Verletzung des verfassungs-
gesetzlich gewahrleisteten Rechtes der Gemeinde auf Selbstverwaltung behaup-
tet, konne mit Verweis auf die obigen Ausfiihrungen in der Beschrankung des Ad-
ressatenkreises des Standortrechts auch keine Diskriminierung der Gemeinden
erkannt werden.

4.3. Den Bedenken hinsichtlich der Unbestimmtheit naher bezeichneter Wortfol-
gen in § 59 TKG 2021 halten die Bundesregierung und die RTR-GmbH zusammen-
gefasst entgegen, dass das Standortrecht den Leitungsrechten nachgebildet und
sohin hinreichend klar formuliert sei bzw. sich etwaige Auslegungsfragen auch
durch einen Ruckgriff auf die Judikatur zu den einschlagigen Bestimmungen im
TKG 2003, zB zu der das Verfahren vor der Regulierungsbehorde regelnden Be-
stimmung des § 12a TKG 2003, die Vorbild flir § 78 TKG 2021 gewesen sei, |6sen
lieBen. Auch liege kein VerstolRR gegen das bundesstaatliche Riicksichtnahmegebot
vor, weil es die Bezugnahme auf "6ffentliche Riicksichten" in § 59 Abs. 1 TKG 2021
gerade ermogliche, dem Standortrecht zuwiderlaufende 6ffentliche Interessen
anderer Gebietskoérperschaften zu bericksichtigen.
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5. Die Bedenken der Wiener Landesregierung sind insoweit berechtigt, als sie sich
gegen § 59 Abs. 2 TKG 2021 richten; im Ubrigen treffen die Bedenken nicht zu:

5.1. Der Verfassungsgerichtshof teilt zunachst die grundsatzlichen Bedenken der
Wiener Landesregierung, dass die Einrichtung eines Standortrechts fiir Antennen-
tragemasten unsachlich und daher gleichheitswidrig sei und einen unverhaltnis-
maRigen und daher nicht gerechtfertigten Eingriff in das Eigentumsgrundrecht der
belasteten Gebietskorperschaften darstelle, nicht:

Zunachst stellt es, wie die Bundesregierung zu Recht hervorhebt, ein erhebliches
offentliches Interesse dar, den Breitbandausbau im Interesse des Auf- und Aus-
baus einer hochwertigen digitalen Infrastruktur zu unterstitzen. Ein entsprechen-
des Infrastrukturrecht in Form des Standortrechts gemafd § 59 TKG 2021 stellt auch
ein geeignetes Mittel dar, um dieser Zielsetzung Rechnung zu tragen. Dem Gesetz-
geber ist auch nicht entgegenzutreten, wenn er ein solches Infrastrukturrecht un-
ter der Voraussetzung, dass vorrangig in Anspruch zu nehmende Mitbenutzungs-
rechte nach § 64 TKG 2021 nicht moglich oder nicht tunlich sind, fiir erforderlich
erachtet, um die genannte Zielsetzung wirksam zu verfolgen. Dass der Gesetzge-
ber zur Einrdumung eines derartigen Infrastrukturrechts verfassungsrechtlich
nicht verpflichtet ist (VfGH 9.3.2021, E 3802/2020), steht dieser Einschatzung
durch den Gesetzgeber nicht entgegen, sie liegt in dem, dem Gesetzgeber diesbe-
zliglich zukommenden Spielraum.

Das Standortrecht des § 59 TKG 2021 stellt auch grundsatzlich eine angemessene,
also im engeren Sinn verhaltnismaRige Beschrankung der grundrechtlich geschiitz-
ten, aus ihrem (mittelbaren) Eigentum folgenden Verfligungsrechte (aber keine
Enteignung, vgl. VfSlg. 15.044/1997) der belasteten Gebietskorperschaften dar.
Denn zum einen dirfen offentliche Riicksichten einem Standortrecht eines Be-
rechtigten an einer einschlagigen Liegenschaft nicht entgegenstehen und darf die
mit der Ausiibung des Standortrechts einhergehende Nutzung die widmungsge-
male Verwendung der Liegenschaft nicht oder nur unwesentlich dauernd ein-
schranken. Zum anderen ist dem belasteten Grundeigentiimer gemal} § 59 Abs. 3
TKG 2021 eine der Wertminderung durch das Standortrecht entsprechende Ab-
geltung durch den Berechtigten zu bezahlen, wobei — wie sich unter Berlicksichti-
gung der Erlduterungen zu § 59 Abs. 3 TKG 2021 ergibt — bei der Berechnung der
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Abgeltung im Einzelfall die aus der eingeschrankten Verfligungsbefugnis des Lie-
genschaftseigentlimers resultierende Belastung entsprechende Berlicksichtigung
zu finden hat (Erlaut. zur RV 1043 BIgNR 27. GP, 25). Dazu kommt, dass gemal
§ 74 Abs. 1 TKG 2021 unter anderem bei der Ausiibung des Standortrechts in mog-
lichst wenig beldstigender Weise und mit moglichster Schonung der bentzten Lie-
genschaften, Objekte oder der in Anspruch genommenen Anlagen, Leitungen,
sonstigen Einrichtungen oder physischen Infrastrukturen und der Rechte Dritter
vorzugehen ist (und § 74 Abs. 2 TKG 2021 Vorsorge dafir trifft, dass der Berech-
tigte bei der Ausfiihrung von Arbeiten zur Errichtung entsprechender Antennen-
tragemasten samt allen vor Ort erforderlichen Einrichtungen fiir die weitest mog-
liche Aufrechterhaltung des bestimmungsgemalRen Gebrauchs der benitzten
Liegenschaften, Objekte oder in Anspruch genommenen Anlagen, Leitungen,
sonstigen Einrichtungen oder physischen Infrastrukturen zu sorgen hat). Im Hin-
blick auf den ausdriicklich angeordneten Vorrang 6ffentlicher Ricksichten, wenn
das Standortrecht diesen entgegensteht, verfangt auch der Hinweis der Wiener
Landesregierung, dass mit der Einrdumung eines Standortrechts beispielsweise so-
zialer Wohnbau oder Mallnahmen im energiepolitischen Interesse wie die Errich-
tung von Solaranlagen behindert wiirden, insoweit nicht.

5.2. Es ist auch nicht unsachlich, wenn der Gesetzgeber das Standortrecht nur an
Liegenschaften, die unmittelbar oder mittelbar im ausschlieRlichen Eigentum ei-
ner Gebietskoérperschaft stehen, einrdumt und damit nur Gebietskorperschaften,
nicht aber (zumindest auch) private Liegenschaftseigentimer im 6ffentlichen In-
teresse belastet. Es liegt im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, wenn er flr
die Durchsetzung im offentlichen Interesse liegender Infrastrukturrechte zunachst
auf unmittelbar oder mittelbar ausschlieBlich staatliches Liegenschaftseigentum
greift, solange er sicherstellt, dass die mit dem o6ffentlichen Eigentum bezweckten
offentlichen Interessen nicht unzuldssig eingeschrankt werden, was § 59 Abs. 1
TKG 2021 durch den Vorrang offentlicher Riicksichten gewahrleistet.

5.3. Es ist aber, wie die Wiener Landesregierung zu Recht ausfiihrt, unsachlich,
wenn § 59 Abs. 2 TKG 2021 dem ausschlieRlich (Liegenschaften von) Gebietskor-
perschaften belastenden Standortrecht insoweit erhéhten Bestandsschutz zuer-
kennt, als das Verfligungsrecht des belasteten (unmittelbaren oder mittelbaren)
staatlichen Liegenschaftseigentiimers in besonderer Weise dahingehend einge-
schrankt ist, dass nur Verfligungen wegen nachgewiesener technischer Notwen-
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digkeit zu beriicksichtigen sind. Denn damit geht ein einmal bestehendes Stand-
ortrecht im Konfliktfall zwingend jedweden (zukiinftigen) MalRnahmen beispiels-
weise wie den oben genannten des sozialen Wohnbaus (etwa Aufstockung oder
Dachgeschossausbau) oder der verstarkten Nutzung von Solarenergie und damit
den diesbeziiglichen "6ffentlichen Riicksichten" vor.

Es mag, was der Verfassungsgerichtshof hier nicht ndher zu beurteilen hat, sachli-
che Griinde geben, die im Interesse des Ausbaus und der Erhaltung der einschla-
gigen digitalen Infrastruktur einen erhéhten Bestandsschutz fiir Standortrechte
rechtfertigen konnen. Es ist aber jedenfalls sachlich nicht zu rechtfertigen, einen
solchen erhdhten Bestandsschutz unbedingt und nur in Bezug auf unmittelbar
oder mittelbar im ausschlieRlichen Eigentum einer Gebietskorperschaft stehende
Liegenschaften einzurdumen, weil damit (nur) die 6ffentlichen Interessen, die die
Gebietskorperschaften mit diesem Eigentum und der Verfligung dariiber verfol-
gen, in jedem Fall unbedingt dem mit dem Standortrecht verfolgten 6ffentlichen
Interesse weichen miissen. Fiir eine solche grundsatzliche Beschrankung im 6f-
fentlichen Interesse liegender Verfligungen von Gebietskorperschaften tber in ih-
rem ausschlieBlichen Eigentum stehende Liegenschaften fehlt es an einer sachli-
chen Rechtfertigung.

Diese Unsachlichkeit kann der Gesetzgeber auch nicht dadurch vermeiden, dass er
in § 59 Abs. 3 TKG 2021 bei der Berechnung der Abgeltung im Einzelfall die aus der
eingeschrankten Verfligungsbefugnis des belasteten Liegenschaftseigentliimers
resultierende, im Vergleich zu Leitungsrechten héhere Belastung entsprechend
berlcksichtigt (eine Beriicksichtigung, die die Erlaut. zur RV 1043 BIgNR 27. GP, 25
nahelegen, wenn sie darauf hinweisen, dass das Standortrecht mit Blick auf die
beschrankte Verfliigungsmoglichkeit "deutlich eingriffsintensiver" ausgestaltet ist
als Leitungsrechte und dass dementsprechend die Wertminderung entsprechend
hoher zu bewerten sei). Denn die Unsachlichkeit liegt in der (einseitigen und) un-
bedingten Beschrankung der von den Gebietskorperschaften auf ihrem aus-
schlieBlichen Liegenschaftseigentum verfolgten 6ffentlichen Interessen, die — ge-
rade im Hinblick auf Gebietskorperschaften (vgl. VfSlg. 10.841/1986) — nicht durch
eine aus 6ffentlichen Mitteln zu tragende Abgeltung ausgeglichen werden kann.

Demgegenliber ist es aber sachlich gerechtfertigt, nur die staatlichen Eigentiimer
von Liegenschaften dazu zu verpflichten, bei Verfligungen im Sinne des § 75 Abs. 1
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TKG 2021, die das Standortrecht einschranken oder sogar beseitigen, dazu zu ver-
pflichten, dem Standortberechtigten einen addaquaten Ersatzstandort anzubieten,
sofern dies technisch oder wirtschaftlich zumutbar ist. Die berechtigte Vermutung,
dass Gebietskdrperschaften bei einer Durchschnittsbetrachtung iber mehr Lie-
genschaften als einzelne Private und damit iber bessere Moglichkeiten, einen
adaquaten Ersatzstandort anzubieten, verfiigen, rechtfertigt in den Grenzen des
technisch und wirtschaftlich Zumutbaren diese Verpflichtung.

Vor diesem Hintergrund ldsst sich die Unsachlichkeit des erh6hten Bestandsschut-
zes des Standortrechts ausschlielich gegeniiber Gebietskorperschaften dadurch
beseitigen, dass der Verfassungsgerichtshof in § 59 Abs. 2 TKG 2021 die Wortfolge
"nur Verfligungen wegen nachgewiesener technischer Notwendigkeit zu beriick-
sichtigen sind und" aufhebt. Einer Frist fir das Inkrafttreten dieser Aufhebung be-
darf es im Hinblick auf die fortbestehende Regelung des § 75 TKG 2021 nicht.

6. Im Ubrigen teilt der Verfassungsgerichtshof die von der Wiener Landesregie-
rung des Weiteren vorgebrachten Bedenken nicht:

6.1. Eine Verletzung des durch den Gleichheitsgrundsatz gewahrleisteten verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutzes liegt nicht vor, weil das mit § 59 neu in das
TKG 2021 aufgenommene Infrastrukturrecht bestehende Vertrdge nur insoweit
betrifft, als bei Dauerrechtsverhéltnissen im Falle einer Gesetzesanderung man-
gels abweichender Ubergangsregelung der in dem zeitlichen Geltungsbereich rei-
chende Teil des Dauertatbestandes nach dem neuen Gesetz zu beurteilen ist
(siehe dazu in einschlagigem Zusammenhang OGH 22.6.2022, 6 Ob 173/21s,
mwN). Mit solchen Gesetzesanderungen miissen die Vertragspartner von Dauer-
rechtsverhaltnissen aber rechnen (vgl. VfSlg. 20.334/2019 mwN). Dass ein nun-
mehr nach dem TKG 2021 Standortberechtigter von einem vertraglich vereinbar-
ten oder gesetzlich zustehenden Kiindigungsrecht Gebrauch macht, bewirkt keine
Rickwirkung des § 59 TKG 2021.

6.2. Auch die Bedenken der Wiener Landesregierung im Hinblick auf die Unbe-
stimmtheit ndher bezeichneter Wortfolgen in § 59 TKG 2021 treffen nicht zu. Aus
§ 59 Abs. 5iVm § 78 Abs. 4 TKG 2021 geht hervor, dass das Standortrecht des § 59
TKG 2021 im Einzelfall nicht ex lege, sondern entweder durch Vereinbarung zwi-
schen Berechtigtem und Verpflichtetem oder durch vertragsersetzende Entschei-
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dung der Regulierungsbehorde zustande kommt. Eine solche Entscheidung der Re-
gulierungsbehorde ist vor dem Hintergrund der einschlagigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu § 12a TKG 2003 und der Funktion einer solchen
"schiedsrichterlich-regulatorischen Entscheidung" hinreichend determiniert
(siehe VWGH 8.4.2022, Ro 2022/03/0016). SchlieRlich ergibt sich aus Entstehungs-
geschichte und Zielsetzung des § 59 Abs. 3 TKG 2021 mit hinreichender Deutlich-
keit, dass eine — gegebenenfalls von der Regulierungsbehdrde bei ihrer Entschei-
dung gemaB § 59 Abs. 5 TKG 2021 zu beriicksichtigende — Verpflichtung zur
Bezahlung einer Abgeltung an den belasteten Grundeigentiimer nur im AusmaR
der Wertminderung durch das Standortrecht besteht (vgl. zu § 5 Abs. 7 TKG 2003
OGH 22.6.2022, 6 Ob 173/21s). SchlieBlich ist auch der — schon in § 5 Abs. 4 und
Abs. 6 TKG 2003 verwendete — Begriff der "6ffentlichen Ricksichten" im vorlie-
genden Regelungskontext ausreichend determiniert und gibt auch eine entspre-
chende Interessenabwagung vor (vgl. BVvwG 1.12.2017, W249 2118784-1), so dass
auch kein VerstoR gegen das bundesstaatliche Ricksichtnahmegebot gegeben ist.

6.3. Auch das der Gemeinde verfassungsgesetzlich gewadhrleistete Recht auf
Selbstverwaltung ist nicht verletzt, weil es sich bei der Regelung des § 59 TKG 2021
im Sinne des Art. 116 Abs. 2 B-VG um ein allgemeines, weil alle Gebietskorper-
schaften gleichermalien betreffendes und nicht (einzelne) Gemeinden diskrimi-
nierendes Gesetz handelt.

V. Ergebnis

1. Die Wortfolge "nur Verfigungen wegen nachgewiesener technischer Notwen-
digkeit zu beriicksichtigen sind und" in § 59 Abs. 2 des Bundesgesetzes, mit dem
ein Telekommunikationsgesetz (Telekommunikationsgesetz 2021 — TKG 2021) er-
lassen wird, BGBI. | 190/2021, ist daher wegen VerstoRes gegen den auch den Ge-
setzgeber bindenden Gleichheitsgrundsatz als verfassungswidrig aufzuheben.

2. Im Ubrigen ist der Antrag abzuweisen.

3. Der Ausspruch, dass friihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.
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4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung der 54
Aufhebung und des damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspruches
erflieBt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VfGG iVm § 3 Z 3
BGBIG.

5. Diese Entscheidung konnte gemal § 19 Abs. 4 VfGG ohne mindliche Verhand- 55
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 5. Oktober 2022
Die Vizeprasidentin:
Dr. MADNER

Schriftfihrerin:
RIEDLER, LL.M.
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