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mobilkom austria erlaubt sich, nachfolgend zum Entwurf einer Vollziehungshandiung
hinsichtlich der Bedingungen des Zugangs zu Teilnehmerdaten der mobilkom Stellung zu
nehmen. Ausdriicklich hingewiesen wird darauf, dass samtliche im Verfahren vorgebrachten
Ausfithrungen und gestellten Antrége unverdndert aufrecht bleiben, obgleich nachfolgend
nur auf einzelne Punkte des Entwurfs néher eingegangen wird.

1 Nichtbericksichtigung von Dummy-Datensatzen

Die TKK bezeichnet in der Begriindung das Einfiigen voh Dummy-Datensétzen fir den Fall
der missbrauchlichen Datenweitergabe zwar als ,im weitesten Sinne von der entsprechenden
Nachfrage verursacht®, und notwendig zur Feststellung des rechtswidrig handeinden
Betreibers, behandelt die durch diese Mafinahme verursachten Kosten jedoch trotzdem als
nicht von vornherein ersatzféhig. Begrindet wird dies unter anderem damit, dass seitens des
Ubermittiungspflichtigen keine Verpflichtung zur Einfilgung solcher Datensitze bestiinde,
und dies jedenfalls nicht im Interesse des Datenempféangers geschehen wiirde. AuBerdem
kénnten im Missbrauchsfall die bereffenden Kosten ja ohnehin im Wege des Schadenersatzes
eingefordert werden. Keines dieser Argumente stellt jedoch eine taugliche Begrindung dar.

Es handelt sich bei Tellnehmerdaten um Stammdaten im  Sinne  von
§ 92 Abs. 3 Z 3 TKG, und daher besonders sensible Daten, die ausschlieBlich unter den
besonderen Beschrankungen des § 96 TKG, zu den dort genannten Zwecken, verwendet
werden dirfen. Aus diesem Grund besteht seitens mobilkom ohne Zweifel eine Verpflichtung,
die Daten seiner Teilnehmer bestmiiglich zu schiiizen. Die einzige Moglichkeit, dieser
Verpflichtung — und der Verpflichtung zur Zuverfiigungstellung von Teilnehmerdaten gemaf
& 18 TKG — nachzukommen, ist die Integration von Dummy-Datensatzen, da andernfalls bei
Missbrauch der schuldige Datenempfénger nicht ermittelt und der Missbrauch nicht abgestellt
werden koénnte. Dies wird von der TKK auch nicht in Zweifel gestellt, In dieser Hinsicht
geschieht diese Mafnahme natirlich auch im Interesse des Datenempfdngers, da anders
eine Zurverfligungstellung der Daten in  Obereinstimmung mit den relevanten
telekommunikations- und datenschutzrechtlichen Bestimmungen gar nicht méglich wére, Der
Hinweis, die fir die Dummy-Datensédtze anfallenden Kosten konnten bel tatséchlichem
Missbrauch im Wege des Schadenersatzes eingefordert werden, wirde zum kuriosen
Ergebnis flhren, dass der Datenbereitsteller geradezu darauf hoffen miisste, dass der
Datenempfénger die Daten missbrduchlich weitergibt, nur um seine Kosten ersetzt zu
bekommen. Da im Voraus ja nicht ersichtlich ist, ob sich ein Datenempfanger redlich
verhalten wird, fallen die Aufwande fiir die Integration der Dummy-Daten in jedem Fall
notwendiger Weise an — nur im Ausnahmefall, ndmlich bei unrechtmaiger Weitergabe,
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wlrden die Aufwande jedoch ersetzt. Es ist nicht einzusehen, dass Kosten Fir eine
notwendige Schutzmassnahme vom Datenbereitsteller getragen werden sollen, und nicht
vom Datenempfinger, der auch als einziger den Nutzen aus der Ubermittiung der Daten
zleht. Ohne Ubermittlung an den Datenempfinger wilrden die Aufwénde nicht anfallen ~ sie
werden also auch allein dadurch verursacht. Das Interesse von mobilkom, einer unerlaubten
Datenweitergabe durch den Empfénger vorzubeugen, wird etwa auch bei der Begriindung
des Ponales von der TKK anerkannt — die Einfiigung von Dummy-Daten sind dafiir eine
Zwingende Voraussetzung., mobilkom mdéchte daher noch einmal ausdriicklich festhalten,
dass die betreffenden Aufwande jedenfalls als nicht teilbare Kosten zu beriicksichtigen sind.

2 Ponalen

mobilkom spricht sich gegen die Hbéhe des Pénales fiir den Fall der unerlaubten
Datenweitergabe durch den Datenempfinger aus, und verweist auf die mit Schriftsatz vom
29.9.2005 beantragte Regelung, die sich an der potentiellen Schadenshéhe orientiert. Es
fehlt im Bescheidentwurf jegliche Begriindung, warum diesem Antrag nicht gefolgt wurde,
und statt dessen ein Betrag von € 40.000,- angenommen wurde.

Villig unversténdlich, und zudem weit dberhéht, ist die Anordnung eines Pdnales fur die
verspitete Ubermitilung der Offline-Daten, Die Bestimmung sorgt insbesondere deshalb fiir
Verwunderung, zumal sie von keiner Partei im Verfahren beantragt wurde! Trofz einer
Vielzahl von AuBerungen seitens der Antragsgegnerin, insbesondere auch zum Thema
Pénalen, hielt es diese als Betroffene offensichtlich nicht fiir notwendig, die Verpflichtung
von mobilkom zur Datenbereitstellung in einer solchen Weise abzusichern. Es kann auch
nicht gesagt werden, eine solche Regelung ware in irgendeiner Weise unverzichtbar fir die
Durchfiihrbarkeit der Bescheidbestimmungen. Allein aus diesem Grund ist die Anordnung
daher unzuldssig.

Hinzu kommt jedoch auch noch die unzumutbar kurze Frist zur Stérungsbehebung, sowie die
exorbitante Héhe der Vertragsstrafe. Fir den erstmaligen VerstoB wirde ein Pénale in Hihe
von € 5.000,- fallig, fiir jeden weiteren Verstof ein Ponale von € 10.000,-. Fir den Fall eines
gréBeren technischen Gebrechens, das beispielsweise eine Ubermittiung der Daten fiir fiinf
Tage unmaglich macht, hatte dies ein Pénale in der Héhe von € 45.000,- zur Folge! Das
Ponale wére also hiher als jenes, dass vom Datenempfénger zu zahlen ware, wenn er den
Gesamtdatenbestand unerlaubt weitergeben wirde. Demgegeniiber steht ein vom
Datenempfanger zu bezahlendes, kostenorientiertes, laufendes Entgelt von rund € 5.300,-

pro Jahr. Eine einmalige derartige Strung wiirde also sine Ponalverpflichtung auslisen,
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deren Hohe dem Gegenwert des laufenden Entgeltes von sieben Jahren entspricht! Umso
absurder erscheint die Bestimmung, wenn man den potentietien finanziellen Schaden
betrachtet, der sich aus einer um verspéteten Ubermittlung der tiigiichen Deltalisten ergibt —
dieser betrégt namlich praktisch Nulll Ein Schaden |&ge einzig darin, dass an den Tagen, wo
keine neuen Deltafiles geliefert wurden, die wenigen gednderten Nummern unrichtig
beauskunftet werden (wobei es schon dufierst unwahrscheinlich ist, dass gerade dann eine
tats&chlich betroffene Nummer Uberhaupt abgefragt wird). Ein direkter finanzieller Schaden
ist also nicht ersichtlich. Aus diesem Grund ist die getroffene Anordnung in jedem Fall auch
unverhaltnismaBig, weil sie in keinem wie immer gearteten Verhéltnis zur tatséchlichen
Schadenshdhe steht. Es fehlt zudem jegliche Begrindung der TKK, sowohl was die
Notwendigkeit eines Pinales fiir diesen Fall iiberhaupt, als auch was die Hohe betrifft.

Die Pénalestimmung hinsichtlich der verspéteten Ubermittiung von Datenlieferungen ist

daher aus der Anerdnung zu streichen.

3 Weitergabe der Daten an Dritte

Nur in der Begriindung — nicht aber im 5Spruch — festgehalten wird, dass ein Recht zur
Weitergabe der Teilnehmerdaten an Dritie privatrechtiichen Vereinbarungen mit dem
Telefondienstbetreiber oder der Zustimmung durch die betroffenen Teilnehmer vorbehalten
bleiban. Zu einer naheren Definition von Nutzungsbeschriinkungen bzw. —befugnissen wére
die TKK nicht berufen. Nicht nachvollziehbar erscheinen dann jedoch die weiteren
Ausfiihrungen, damit wiirde Kkeine Aussage gefroffen, wie die Rechtslage im Fall der
Weitergabe an Dritte zu beurteilen ware, die dieselben dann zu den erlaubten Zwecken der
Herausgabe eines Telefonbuches bzw. der Gewdhrung von Auskiinften an Endkunden eines
betreiberiibergreifenden Auskunftsdienstes verwenden wiirden. Diese dirften wohl die Daten
dann wiederum weitergeben (wie auch der ndchste Empfanger), womit jegliche Kontrolle
Uber die rechtmafige Verwendung unmaglich wiirde.

Es besteht - vor allem fiir die Teilnehmer — die massive Gefahr, das 6sterreichische
Rechtsbestimmungen, beabsichtigt oder unbeabsichtigt, umgangen werden, wenn Daten
(einzelne Datensétze oder der Gesamtbestand), wie von der Antragstellerin beabsichtigt, ins
Ausland verkauft werden. Jede Weitergabe ist daher unzuldssig. Eine derartige Klarstellung
wére nach Ansicht von mobilkom auch in den Bescheidspruch aufzunehmen.

maobilkern machte jedenfalls an dieser Stelle ausdriicklich festhalten, dass eine Weitergabe
durch die Verfahrensgegnerin — an wen und zu welchem Zweck auch immer — als
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schwerwiegender Verstof gegen die Bedingungen der Anordnung beurteilt, und sowohl| vom
Recht der auBerordentlichen Kiindigung, als auch von jenem zur Forderung des Ponales und
dariiber hinausgehenden Schadenersatzes Gebrauch gemacht werden wiirde.

4 Weitere Bestimmungen

4.1 Belegexemplar

Es wurde von der Verfahrensgegnerin nicht beantragt, dass Gefahr und Kosten flr die
Ubermittlung eines Belegexemplars von mobilkom zu tragen wéren. Die TKK unterldsst
hierfir auch jede Begrindung. Es ist vielmehr im Wirtschaftsleben dblich, dass
Belegexemplare ohne Kostenersatz bereitgestellt werden. Der betreffende Satz ist daher zu
streichen. Zur Klarstellung ware hinsichtlich eines allfilligen Internet-Verzeichnisses zu
erganzen:
LS0llte von den Nutzern des (bers Internet verdffentlichte Teilnehmerverzeichnis ein
Entgelt oder eine Registrierung verlangt werden, stellt die 11880 telegate GmbH
sicher, dass alle notwendigen Zugangscodes der mobilkom austria AG & Co KG
kostenlos zur Verfigung gestellt werden.

4.2 Geheimhaltungsklausel

Die sehr allgemein gehaltene Formulierung der Geheimhaltungsklausel, wie sie auch von
mobilkom urspriinglich beantragt wurde, erscheint fir den hier gegensténdlichen
Anordnungszweck nicht ideal, zumal sie nicht angemessen die Geheimhaltungsverpfiichtung
nach DSG und TKG beriicksichtigt. Da insbesondere die Betreiber besonderen
Sicherungspflichten unterliegen, ist schwer einzusehen, warum dies nicht auch fir andere
gelten sollte, weiche ebenso Zugang zu Teilnehmerdaten haben.

Textierungsvorschlag (analog den Mustervertragen der Datenschutzkommission):

1. Der Anbigter von Auskunfisdiensten verpflichtet sich, Daten und
Verarbeitungsergebnisse ausschlieBlich im Rahmen des Bescheides verwenden und
ausschlieBlich mobilkom zurlickzugeben oder nur nach dessen schrifflichem Auftrag
Zu tbermittein, Desgleichen bedarf eine Verwendung der Uberlassenen Daten fir
andere Zwecke als des Anbieters von eigenen Auskunfisdiensten eines derartigern
schriftichen Auftrages.

2. Der Anbieter von Auskunitsdiensten erklért rechisverbindlich, dass er alle mit der
Datenverarbeitung beauftragten Personen vor Aufnahme der Tatigkeit zur Wahrung
des Datengeheimnisses im Sinne des § 15 DSG 2000 verpflichtet hat. Insbesondere
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bleibt die Verschwiegenheitsverpflichtung der mit dem Datenverkehr beauftragten
Personen auch nach Beendigung ibrer Tatigkeit und Ausscheiden beim Dienstleister
aufrecht. Die Verpflichtung zur Verschwicgenheit ist auch fir Daten von juristischen
Personen und handelsrechtlichen Personengesellschaften einzuhalten.

3. Der Anbieter von Auskunfisdiensten erkldrt rechisverbindlich, dass er
ausreichende Sicherheitsmalinahmen im Sinne des § 14 D5SG 2000 ergriffen hat, um
zu verhindern, dass Daten ordnungswidrip verwendet oder Driften unbefugt
zugénglich werden.

4. Der Anbiater von Auskunfisdiensten ist nicht berechligl, einen Subverarbeiter
heranzuziehen bzw. hat hierfir die vorherige Genehmigung durch mobilkom
einzuholen.

4.3 Zahlungsverzug

Mit Inkraftireten des Zinsrechtsénderungsgesetzes 2002 kénnen gem. § 1333 Abs. 2 ABGB
fiir Anspriche zwischen Unternehmern aus beidseitigen Unternehmensgeschaften Zinsen in
Hohe von 8 % iber dem jeweiligen Basiszinssatz begehrt werden. Irrtiimlich wurde im
Textvorschlag von mobilkom, Pkt. 18, 5 Prozent beantragt. Es gibt jedoch keinen sachlich
gerachtfertigten Grund, wardm ein niedrigeres als das ,marktiibliche® (n@miich ein fiir den
saumigen Schuldner ginstigeres) Zinsenregime vereinbart werden sollte, weshalb der

Entwurf insoweit zu berichtigen ist.

Dies kann durch folgenden Textierungsvorschlag geschehen:
Im Falle von Zahlungsverzug durch eine der Farteien sind die ausstindigen
Anspriche mit den gem. § 1333 Abs, 2 ABGB geltenden Unternehmenszinsen zu

verzinsen.

Mit; ﬁeundlichz GriiBen !

Dr. Alexander Zuser
Handlungsbevollmachtigter



