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Betrifft: Stellungnahme des Bundesministeriums
fir Justiz zum Entwurf eines Bundes-
gesetzes mit dem das Fernmeldewesen
gedndert wird;
Begutachtungsverfahren

Das Bundesministerium fiir Justiz beehrt sich, mit Be-
ziehung auf die EntschlieBung des Nationalrats vom
6.7.1961 25 Ausfertigungen seiner Stellungnahme zu dem
oben angefiihrten Gesetzesentwurf zu iibermitteln.

18. November 1992

. . e s Fiir den Bundesminister:
Fiir die Richiigkeit :

der W; BYDLINSKI

F.d.R.d.A.:
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REPUBLIK OSTERREICH

BUNDESMINISTERIUM FUR JUSTIZ

MuseumstraBBe 7
A-1070 Wien

Briefanschrift
A-1016 Wien, Postfach 63

An das
Bundesministerium fiir 6ffent- ,
liche Wirtschaft und Verkehr Telefon Telefax
0222/52 1 52-0" 0222/52 152727
Wien ' ' Fernschreiber Teletex
131264 jusmia 3222548 = bmjust
Sachbearbeiter
Klappe (DW)

Betrifft: Bundesgesetz betreffend das Fernmeldewesen.

zu GZ 122960/III-25/92

Das Bundesministerium fiir Justiz beehrt sich, mit Be-
ziehung auf das Schreiben vom 25.9.1992 zu dém oben ange-
filhrten Gesetzesentwurf Stellung zu nehmen:

Zu den privatrechtlichen Bestimmungen des 7. und
8. Abschnitts muB das Bundesministerium fiir Justiz voraus-
schicken, daB darin die Rechtsbeziehungen zwischen der PTV
und ihren Kunden dermaBen einseitig zugunsten der PTV aus-
gestaltef sind, daB dies einen verfassungswidrigen Verstof
gegen das Gleichheitsprinzip bedeuten wiirde. Wenn der Bund
im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung seine Rechtsbe-
ziehung privatrechtlich gestaltet, darf er sich nicht iiber
das sachlich unbedingt gebotene MaB hinaus privilegieren.
Auf der Ebene eines Vertrags wiirde der vorgeschlagene
HaftungsauSschluB in § 37 eindeutig‘gegen die guten Sitten

(§ 879 ABGB) und das Konsumentschutzgesetz verstoBen. Ver-

esti ngen ie A r priv n Unter-
neh 51 r anst6B8ig v i o) ich ni der

Staat selbst gesetzlich einrdumen.

www.parlament.gv.at

3von 22




4 von 22

4/SN-228/ME XVI11. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

www.parlament.gv.at




4/SN-228/ME XVII1I. GP - Stellungnahme (gescanntes Original) 5von 22

-2 -

In diesem Zusammenhang verwundert es, wenn es in § 35
Abs. 2 des Entwurfs heift, daB die Geschaftsbedingungen
auf objektiven‘MaBstﬁben beruhen sollen. Angesichts des
vorgesChlagenen‘gesétzlichen Hintergrundes konnen auch
‘noch so ausgewogene, die Interessen beider Parteien be-
rﬁcksichtigende~Gesch§ftsbedingungen nicht mehr viel ret-
ten. '

Z -1 .

DaB die in der Z 3 verwendete Abkiirzung "PTV" "Post-
und Telegraphenvérwaltung" bedeutet, ist méglicherweise
‘nicht allen Normadressaten bekannt. Dé‘dieSe Abkiirzung
auch im folgenden nicht naher erl&autert wird, schiene es
nach Ansicht des Bundesministeriums fiir Justiz zweckmdBig,
zumindest bei der ersten Erwdhnung die ungekiirzte Be-
zeichnung zu verwenden und die Abkiirzung als>K1ammer-
ausdruck dieser Bezeichnung nachzustellen. ‘

Zu 4 Abs. 1 und 5 Abs. 1:
Das Wort "ist" wire jeweils durch "sind" zu ersetzen.

Zu § 17 Abs. 2:

DaB die Aufnahme oder Knderung des Betriebes schon
dann untersagt wérden‘kﬁhneh soli, wenn Storungen oder
Beeintrachtigungen anderer Fernmeldedienste "nicht auszu-
schlieBen sind", ist nach Ansicht des Bundesministeriums
fiir Justiz zu weitgehend. Derartige folgenschwere Ein-
griffe sollten nur bei einer konkfeten.Geféhrdung der
Interessen anderer Fernmeldedienstevméglich sein. Es ist
aber auch ffaglich, ob in einem solchen Fall mit einer

, "Kann—Bestimmuné” das Auslangen gefunden werden kann;
‘zweckméﬁiger schiéne ﬁolgendé Fassung:
4 "Die Fernmeldebehdrde hat ... zu untersagen, wenn die
Gefahr besteht, daB andere»FernmeldedienSte gestort odér
'beeintrﬁchtigt werden. " |
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Z n 1:

i. Grundsitzlich wire die Erforderlichkeit der ge-
richtlichen Strafbestimmungen zu iiberpriifen. DieyGericht-
liche Kriminalstatistik der Jahre 1990 und 1991 weist
keine Verurteilung nach den §§ 24 und'25 des Férnmeldege—
setzes, BGBl.Nr. 170/1949, auf. Angesichts der Regelungen
der §§ 119 (Vérletzung des Fernmeldegeheimnisses) und 120
(MiBbrauch von Tonaufnahme- oder"Athrgeréten) des.Straf—
gesetzbuches, durch die die schwerstwiegehden‘Félle des
GeheimnismiBbrauchs erfaBt sind, erscheint es zweifelhaft,
ob die Verhangung von Freiheitsstrafen als unbedingt er-
‘forderlich angesehen werden muB3, und wﬁren nach Ansicht
des Bundesministeriums fiir Justiz daher grundsatzlich Ver-
waltungsstrafbestimmungen vorzuziehen.

2. Die Regelung, wonach derjenige zu~bestrafen ist,
der "entgegen § 3 Abs. 2 Nachrichten fiir irgendwelche
Zwecke verwertet", ist unbestimmt und widerspriéht dem
verfassungStechtlichenyBestimmtheitsgebot einer Strafbe-
stimmung. Es ist Aufgabe des‘Gesetzgebers, dem Norm-k
adressatenvden Unrechtsgehalt seines Handelns oder Unter-
lassens zweifelsfrei ersichtlich zu machen. Zur Eingren-
zung dieser Bestimmuhgen, aber auch zur Betonung ihres
Zweckes wird in Anlehnung an § llQ.StGB,die Einfiihrung
eines Absichtsdelikts vorgeschlagen.

3. Es erscheint nicht ganz einsichtig, warum aus-
'schlieBlich der Inhaber der Fernmeldeanlage, von der die

'aufgezeichnetej mitgeteilte oder verwertete Nachricht

iibermittelt worden ist, zur Erhebung des Verfolgungsan-
trages berechtigt ist. Kann doch von einer Tathandlung
nach § 30'Abs. 1 auch derjenige betroffen Sein, der sich
mit dem Inhaber'der Fernmeldeanlage iiber diese in Verbin-
dung setzt bzw. diese befugtermaBen benﬁtzt,

Die Formulierung des § 30 k6nnte‘daher wie folgt lau-

ten:
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"§ 30. (1) Wer entgegen § 3 Abs. 2 Nachrichten in der
Absicht, sich oder einem anderen Unberufenen Kenntnis vom
Inhalt dieser Nachrichten zu verschaffen, éufzeichnet oder
einem Unberufenen mitteilt, ist, wenn die Tat nicht nach |
einer anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht
ist, vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten
oder mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessatzen zu bestrafen.

(2) Der Tater ist nur auf Antrag des Verletzten zu
.verfélgen.“

4. Die Regelung im § 31 Abs. 1 Z 4, wonach eine im § 3
Abs. 1 bezeichnetenPerson zu bestrafen ist, die einem Un-
befugten eine der in den Z 2 und 3 bezeichneten Handlungen
gestattet oder erleichtert, erscheint angesichts des § 12
StGB entbehrlich. Danach begeht nicht nur der unmittelbare
‘Tater die strafbare Handlung, sondern auch‘jeder, *der
einen anderen dazu bestimmt, sie auszufiihren, oder der
sonst zu ihrer Ausfiihrung beitragt". ‘

Zu n 2 :

1. Nach den §§ 32 Abs. 1 Z 1 bis 3 begeht eine Verwal-
tungsiibertretung, wer unbefugt eine Fernmeldeanlage er-
richtet etc., Funkanlagen einfiihrt etc. oder nicht zuge-
lassene oder nicht entsprechend gekennzeichnete Endgerate
anbietet oder vertreibt. Soweit damit ein VerstoB gegen
die korréspondierenden Bewilliguhgspflichten (§§ 5 bis 7)
unter Strafsanktion gestellt wird, wdre dies eindeutig
klarzustellen, da nach dem vorgeschlagenen Wortlaut die
"Unbefugtheit”" nicht ausreichend determiniert erscheint.
Zweifelhaft bliebe ndmlich z.B. danach, ob ein VerstoB
geéen § 11 bereits ein unbefugtes Betreiben einer Fern-
meldeanlage bedeutet. |

2. Auch die Regelung des § 32 Abs. 1 Z 5 gibt AnlaB zu
verfassungsrechtlichen Bedenken. Durch die Wendung "oder
sonst widerrechtlich Fernmeldedienste efbringt"'wird dem
Normadressaten der Unrechtsgehalt seines Handelns oder
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Unterlassens nicht e1ndeutlg vor Augen gefuhrt und damit -
das Bestimmtsheitsgebot einer: Strafnorm verletzt. SchlieB-
lich wiirde durch die vorgeschlagene Regelung auch die
- N1chtbefolgung von Verfiigungen, die in (kiinftigen) Be-
RO ~ scheiden getroffen werden, unter Strafe gestellt.:

Im iibrigen konnte die Befolgung eines Untersagungs-

- bescheides wohl auch mit den im VVG vorgesehenen Mitteln
dﬁrchgesetzt werden und waren somit keine besonderen ver-‘
waltungsrechtlichen Sanktionen erforderlich..Es(wird daher
zur Erwagung gestellt, die Z 5 des § 32 Abs. 1 ganzlich
entfallen zu lassen. | : '

3. Nach § 32 Abs. 1 Z 6 begehtveine Verwaltungsiiber-
tretung, wer einen reservierten Fernmeldedienst entgegen
den §§ 19 oder 20 erbringt. Damit wiirde auéh derjenige
unter Strafsanktion gestellt, der die in der Konzession ,
enthaltenen Auflagen nicht erfiillt (§ 20 Abs. 1l). Einer
Verletzung der Pflichten des Konzessionsinhabers kann je-
doch ausreichend durch die Bestimmung des § 21 Abs. 2 be-
gegnet werden,‘wonach,die Konzession dann widerrufen wer-
den kann, wenn der Konzessionsinhaber seine PfliChten
groblich oder wiederholt verletzt. Es wird daher zur Er-
wﬁgung gestellt, die Strafdrohung auf den VerstoB gegen
die Konze551onspfllcht gemaB § 19 e1nzuschranken.

4. Auch auf § 32 Abs. 1327 treffen die oben unter 2.
angefiihrten Bedenken zu. Dies vor allem unter dem Ge-
sichtspunkt,'daB das in § 24 Abs. 1 normierte Erfordernis
der "offentlichen Riicksichten" einer ndheren Bestimmung
nicht zugdnglich ist und der Behafde einen duBerst weiten
Spielraum in Ausiibung ihres Ermessens zuweist. Es wird
kdaher zur Erwagung gestellt zu priifen, ob tatsidchlich in
diesem Fall ein Strafbedﬁtfnis besteht oder ob nicht mit
der Bestimmung iber die AufsiéhtSmaBnahmen (§ 23) dés Aus-

langen gefunden werden kann. :
5. Im § 32 Abs 1 Z 8 bleibt unklar, was unter miB-
brauch11cher Verwendung einer Fernmeldeanlage zu verstehen
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ist. Soll damit auf die Begriffsbestimmung des § 2 Abs. 2
verwiesen werden, 'so wire dies durch ein‘Klammerzitat-aus-
zudriicken; aber selbst daﬁn widersprache die Regelung dem
verfaésungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot einer‘Strafbe;'k
stimmung; da{damit jede Nachrichtenﬁbérmittélung, dié
gegen die Gesetze verstoBt, unter Strafsanktion gestellt
werden wiirde. Die widerrechtliche Erbringung von Fern-
meldediensten (§ 2 Abs. .2 Z 4), sowie die Vérletzung der
nach den Bestimmungen dieses Gesetzes bestehenden Geheim-
haltungspflicht (§ 2 Abs. 2z 2) wirszumveinem‘bereits
durch § 32 Abs. 1. Z 5, zum anderen durch die gerichtlichen
Strafbestimmungeﬁ der §§ 30 und 31 erfaBt.iEs wird daher
zur Erwdagung gestellt ;u prﬁfen, ob 'diese Strafbeétimmung
tatsdchlich erforderlich ist oder ob nicht mit den Bestim-
mungen ﬁbefadas'Erléschenwdef'Bewilligung (§ 15) bzw. iiber
die AufsichtsmaBnahmen (§ 23) das Auslangen gefunden wer-

den konnte.

6. Die Formulierung, wonach die Verletzung der Bestim-.

mung'nur zu bestrafen ist, "sofern nicht der Tatbestand
einer strengeren strafbaren'Handlung begriindet wird",
stellt angesichts der Schwierigkeit eines Vergleiches
zwischen verwaltungsbehﬁfdlicher‘und gerichtlicher Straf-
- drohung nicht sicher, daB jede gerichtlichevStrafdréhung
die Anwendbarkeit des § 32 des Entwurfesvausschliest.

§ 32vas. 1 sollte deshalb besser wie folgt formuliert
werden: ‘ v ‘ o \ ‘ \ :
"§ 32. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer
in die Zustindigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Héndlung bildet oder nach anderen Verwaltungsstrafbestim-
mungen mit strengerer Strafe-bedroht ist, begeht eine Ver-

waltungsiibertretung, wer ..."

7. im Hinblick auf die Rechtsprechung des VEGH (VfSlg.
7758/1976) sollte deutlich gemacht werden, daB solche

T
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Gegenstande nicht erfaBt sind, an denen Dritte dinglich
berechtigt sind, es sei denn, der Verfiigungsberechtigte -

" hatte erkenneh mﬁssen,‘daB_die Uberlassung desAGegenstan-@
des der Begehﬁng"einer mit Verfall bedrohten.Verwaltungs--
iibertretung .dienen werde (vgl. § 17 Abs. 1 VStG).

8. Die Formulierung, wonach Haus- und Personendurch—
suchungen wegen einer nach Abs. 1 strafbaren Handlung von
den Sicherheitsbehdrden angeordnet werden konnen, begegnet
‘verfassungsrechtlichen Bedenken. Es erscheint n&mlich
durchaus zweifelhaft, ob dies eine MaBnahme darstéllt, die
'in einer démokratischeq Gesellschaft‘fﬁr.die nationale
Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das wirt-
schaftliche Wohl des Landes; die Verteidigung der Ordnung
oder zur Verhinderung von strafbareh Handlungen, zum-
Schutz der Gesundheit und der Moral oder zum Schutz der -
Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist (Art. 8 Abs. 2
EMRK) . Gerade deshalb wurde éuch zum Beispiel im Sicher-
heitspolizeigesetz ausdriicklich auf den Verhdltnismagig-
keitsgrundsatz Bezug genommen (§ 39 Abs. 5 SPG).

Dariiber hinaus diirfen gemdB § 5 des Gesetzes vom
27. Oktober 1862, RGB1l. Nr. 88, zum Schutze des Haus-
rechtes Hausdurchsuchungen zum Behufe der polizeilichen
Aﬁfsicht-nur nach den Vorschriften der‘StrafprozeBordnung
vorgenommen werden. Gem#8 § 139 Abs. 1 StPO ist jedoch
Voraussetzung fir eine Hausdurchsuchung,‘daB (bereits vbr
ihrer Durchfuhrung) ein konkreter Verdacht einer bestimm-
ten strafbaren Handlung besteht. D1e Wendung "wegen e1ner
nach Abs. 1 strafbaren Handlung" vermag - im Gegensatz zur
géltenden Regelung des § 28 Ab5-~3 - diesem Erfordernis |
‘nicht zu geniigen. ‘ ' : ' ‘

Da das durch Inanspruchnahme der Bedarfskompetenz nach
Aft. 11 Abs. 2 B-VG erlassene VStG keine Bestimmung iiber
eine Hausdurchsuchung kennt, k6nnte_dié‘Formulierun§ des
§ 32 Abs. 3 des Entwurfes auch Art. 11 Abs. 2 B—VG wider-
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sprechen. Dufch die Inanspruchnahme der Bedarfskompetenz
durch den Bundesgesetzgeber wird nimlich die Adhisions-
~kompetenz von Bund und Lindern eingeschrinkt. Von einem
Bedarfsgesetz abweichende Regelungen durch Bundesgesetz
sind daher nur Zuléssig, wenn sie zur Regelung des Gegen-
standes erforderlich sind, wobei der VfGH "erforderlich"
als "unerlaBlich" versteht (VfSlg. 89/45).

M. N

Auch wenn die Vereinheitlichung der Obergrenze der
vorzuschreibenden Gebiihren auf das Zehnfache def hinter-
zogenen Gebiihren teilweise eine "Milderung" gegenﬁber der
geltenden Gesetzeslage darstellt, scheint die im Entwurf
vorgesehene Moglichkeit der Bemessung immer noch sehr '
exzessiv. Bedenkt man, daB im § 33 FinStrG fiir Abgaben-
hinterziehungen (lediglich) eine Geldstrafe "bis zum Zwei-
fachen des Verkﬁréungsbetragés" angedroht ist, so er-
scheint die im § 33 des Entwurfes Vorgesehene Vorschrei-
| bungsmdéglichkeit bis zum Zehnfachen nicht sachgerecht,
zumal wenn man bedenkt, daB diese Vorschreibung neben die
vom Gericht oder der Fernmeldebeh6rde verhiangten Strafe
" tritt. Eine deutliche Herabsétzung der vorgesehenen Ge-
biihrenvorschreibungsmdglichkeit, etwa auf das Zweifache,
sCheint nach Ansicht des Bundesministeriums fir Justiz in

hohem MaBe angezeigt.

Zu_ Abs. 2 und 4:

Die Regelung, daB die Geschéftsbedingungen in geeigne-
ter Form kundzumachen sind, ist zu unbestimmt.’In der zu-
kiinftigen privatrechtlichén Beziehung zwischeh PTV und
Kunden ist die Kenntnis - oder zumindest die Moglichkeit
der Kenntnisnahme - fiir den Kunden éls Vertragspartner ein.

wesentlicher Punkt.
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Zu Abs.
Nach dem zweiten Satz dieser Bestimmung ist der in der
- Rechnung vorgeSChriebene Betrag jedenfalls fallig. Im
offentlichen Recht widre diese Regelung.damit zZu vergléi-
chen, daB ein Rechtshittel gegen staatliche Leistungsbe-
fehle stets sofort vollstreckbar ware. Derartige Bestim-
mungen in § 254 BAO und § 61‘ASGG hat der Verfassungsge-
richtshof als verfaésungSwidrig/aufgehoben} Das zentrale
Argument seiner Entscheidungen war, daB8 es unter dem
Aspekt des rechtsstaatlichen Prinzips nicht angeht, den
" Rechtsschutzsuchenden generell einseitig mit allen Folgen
einer potentiell rechtswidrigen behordlichen Entscheidung
solange zu belasten, bis sein Rechtssdhutzgeéuch endgﬁltig
erledigt ist. , ‘ ’ ’
Ebenso unvertretbar ist es im privatrechtlichen Be-
reich, wenn die PTV einen von ihr»vorgeschriebenen Betrag
ohne weiteres - durch Gesetz - fiir fillig erkldrt.
Unbillig ist fir die Kunden die weitere Konsequenz
dieser Regelung, die sie stets in die Kldgerrolle drangt,
wobei nach dem Entwurf die PTV daraus auch noch finan-
zielle Vorteile (Vorfinanzierung) zieht, da offenbar nicht
vorgesehen ist,'daB sie die Zinsen fﬁi den zu Unrecht ein-
gehobenen Betrag (zumindest in der gesetzlichen Hohe von
4 %) zur?ckzuzahlen bzw. gutzuschreiben hat.

Zu § 37:

Zu dem hier vorgesehenen GewéhrleistungsauSschluB wird
auf die Ausfiihrungen am Anfang der Stellungnahme hinge-
wiesen. Ein GewdhrleistungsausschluB wdare nach dem Kon-
suﬁentenschutzgesetz unzulissig, die Einréumuné eines der-
artigen Privilegs zugunsten‘der PTV ist sachlich nicht
gerechtfertigt. .

Wie ebenfalls schon einleitend erwidhnt, ist der ge-
nerelle HaftungsausschluB in § 37 des Entwurfs in keiner
Weise gerechtfertigt. Begriindet wird er mit der geltenden
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- hoheitlich ausgestalteten - Rechtslage und mit dem Be-
miithen, niedrige Ehtgelte festlegen zu konnen. |
Gerade dasfPreisargument wurde:vom‘Gesetzgeber des

Konsumentenschutzgesetzesfals Rechtfertigung fiur unfaire,_
Vertragsbedingungen ausdriicklich verworfen. _ ‘
' Zu ﬁberlegen‘ist allerdings, ob nicht ein‘Haftungéaus—
schluB fiir entgangenen Gewinn in jenen Fdllen sachlich
gerechtfertigt ware, in denen der Beniitzer eines Fern-
meldedienstes diesen nicht rechtzéitig in Anspruch nehmen
konnte.
» Im iibrigen bleibt unklar, was mit den auch in § 38
verwendeten Worten "hinsichtlich der Besorgung der ....

Fernmeldedienste" gemeint ist.

Zu § 38: ‘

Andere Erbringer von Fernmeldediensten sdllten»nach
dieser Bestimmung bei Verschulden fiir den positiven Scha-
den haften, die Haftung fiir entgarngenen Gewinn soll aus-

" geschlossen sein. Weiters sihdkHaftungsh6chstgfenzen,»wie‘
sonst bei Gefﬁhrdungshaftungstatbesténden_vorgesehen. Die
Erbringung von’Fernmeldediensten ist nun keine besonders
gefihrliche Titigkeit, sodaB diese Sonderbestimmungen

vollkommen systemwidrig sind.

Zusammenfassend ist zu den §§ 37 und 38 zu sagen, daB
‘die totale Haftungsfreiheit~der PTV fir die ihr vorbe-
haltenen Fernmeldedienste und die privilegierte Haftungs-
regelung‘fﬁr die sonstigen Dienstleistungen nach § 38
s§chlich nicht gerechtfertigt sind. Nach Ansicht des Bun-
desministeriums fiir Justiz liegt auch in Art. 21 des
internationalen Fernmeldevertrags von Nairobi keinerlei
Rechtfértigung fiir die vorgeschlagenen Sonderhaftungs—

‘normen.

~ 18. November 1992
Fiur den Bundesminister:
BYDLINSKTI:
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