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Am 21.12.2005 hat die Regulierungsbehérde Entwirfe von Vollziehungshandlungen
gemal § 128 Abs 1 TKG hinsichtlich des Zugangs zu den Teilnehmerdaten der An-

tragsgegnerinnen veréffentlicht (,Bescheidentwirfe”).

Wir nehmen im folgenden zu den Bescheidentwiirfen Stellung und gehen dabei auf die
wesentlichen Aspekte ein. Im Grundsatzlichen verweisen wir erganzend auf unser bis-
heriges Vorbringen, das wir aufrecht erhalten. Wir verweisen insbesondere auf unsere

Stellungnahmen zu den Gutachten der Amtssachversténdigen (,Gutachten”).

1 Zur Auslegung des Begriffs der , kostenorientierten Entgelte”

Die Antragstellerin hat in den vorangegangenen Schriftsétzen, iInsbesondere aber In
den Stellungnahmen zu den Gutachten ausfuhrlich dargelegt, warum als anrechenbare
Kosten nur die Kosten der Ubermittlungsleistung von Teilnehmerdaten anzusetzen sind
und auf eine grundlegende Mangelhaftigkeit im Gutachtensauftrag insofern verwiesen,
als die Kosten beim jeweiligen Teilnehmernetzbetreiber ,ausgehend von der derzeiti-

gen Situation” zu erheben seien.

Die Regulierungsbehdrde meint, mit ihrer Entscheidung in Einklang mit dem Urteil des
EuGH in der Rechtssache C-109/03. Wie im folgenden gezeigt wird, ist dies nicht der
Fall. Der EuGH hat in der Rechtssache C-109/03 wie folgt ausgefOhrt;

38
In dieser Hinsicht genligt die Feststellung, dass, wie die OPTA und Denda zu
Recht geltend machen, der Erhalt der Basisdaten (iber die Teilnehmer, d.h. de-
ren Name, Anschrift und Telefonnummer, untrennbar mit dem Telefondienst
verbunden ist und keinen besonderen Aufwand seitens des Universaldienstan-
bieters erfordert.

39

Wie der GGeneralanwalt in Nummer 49 seiner Schlussantrdge ausgefihrt hat,
sind némlich die mit dem Erhalt oder der Zuordnung dieser Daten verbundenen
Kosten, anders als die Kosten, die berechnet werden, um diese Daten Dritten
- zur Verfugung zu stellen, jedenfalls vom Anbieter eines Sprachtelefondienstes
zu tragen und bereits in den Kosten und Einnahmen eines solchen Dienstes

enthalten. Die mit dem Erhalt oder der Zuordnung der Daten verbundenen Kos-
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ten an die Personen weiterzugeben, die Zugang zu diesen Daten erbitten, wdr-
de zu einem ungerechtfertigten Mehrfachausgleich dieser Kosten flihren.

Daher kénnen, wenn diese Daten Unternehmen zur Verfligung gestellt werden,

die auf dem Markt fiir die Bereitstellung von Verzeichnissen miteinander kon-
kurrieren, nur die zusétzlichen mit diesem Zurverfigungstellen verbundenen
Kosten, nicht aber die mit dem Erhalt dieser Daten verbundenen Kosten vom

Universaldienstanbieter in Rechnung gestellt werden.®

Von den Kosten der reinen Datentbermittiung (,Zurverfligungstellung®) strikt zu tren-
nen sind samtliche im Zusammenhang mit einer etwaigen Datenbank verbundenen

Kosten. Dazu fihrte der Generalanwalt folgendes aus:

...} dass der Ausgleich, der mit der Erhebung und Fihrung dieser in ei-
ner Datenbank enthaltenen Informationen verbundenen Kosten nicht Teil
dieser Bedingungen sein kann. Diese Kosten miissen von jedem Anbieter
von Sprachtelefondien&ten getragen werden und sind bereits in den Be-
rechnungen der Einnahmen und Ausgaben éines gewohnlichen Sprach-
telefondienstes enthalten. Werden diese Kosten an Personen weiterge-
gebeh, die Teilnehmerinformationen erbitten, sei es durch rickwirkende
Verbreitung oder auf sonstige Weise, so wiirde dies zu einem Uberaus-

gleich fihren, der mit den Anforderungen und der Zielsetzung von Artikel
6 Absatz 3 [der ONP-Richtlinie 98/10/EG] nicht vereinbar wére." '

Dies sieht grundséatzlich auch die Regulierungsbehérde, durch ihre Art der (europa-
rechtswidrigen) Auslegung von § 18 TKG 2003 konterkariert sie aber den Sinn der Ent-
scheidung des EuGH.

Sie referiert zunachst richtig (vgl. etwa Seite 25 ff des Bescheidentwurfs in Sachen

T1/05) die Rechtsauffassung der Antragstellerin, dass das vom jeweiligen Teilnehmer-

netzbetreiber (,TNB") zu fuhrende Teilnehmerverzeichnis (,TNV") auch dasjenige ist,
das der TNB der Antragstellerin Gberlassen muss. In ihrer rechtlichen Begrindung flhrt

die Regulierungsbehorde dann aber zur Uberraschung der Antragstellerin aus, dass
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die beiden Begriffe nicht identisch sind, (nach Ansicht der Behdrde wirde nicht die

,gleiche faktische Ausgestaltung eines Verzeichnisses® bezeichnet).

Diese Auslegung ist formalistisch Uberspitzt und Iasst die damit verbundenen regulato-

rischen Konsequenzen vollig aulder Acht.

Der Begriff des Teilnehmerverzeichnisses in § 18 Abs 1 Z 1 TKG 2003 wird an dieser
Stelle eingefiihrt und definiert und ist mit dem Begriff des Teilnehmerverzeichnis in §
18 Abs 1 Z 4'TKG 2003 vollig identisch. Es gibt zunédchst keinen ersichtlichen Grund
und auch keine Veranlassung, den Begriff unterschiedlich zu verstehen. An der ersten
Stelle wird der Begriff eingefiihrt und definiert, an der zweiten Stelle wird an den an der
ersten Stelle gefundén Begriff , Teilnehmerverzeichnis® angeknupft. Unterschieden wird
im Gesetz nur zwischen dem Teilnehmerverzeichnis der eigenen Teilnehmer und dem
betreiberibergreifenden Teilnehmerverzeichnis. Der ganze Paragraph steht auch unter
der Uberschrift ,Teilnehmerverzeichnis und Auskunftsdienst® und gibt keinen einzigen
Hinweis auf eine unterschiedlich Bedeutung.

Falls der Begriff vom Gesetz nicht identisch verwendet wirde, bliebe vollig offen, wor-
auf sich der Begriff des Teilnehmerverzeichnisses in § 18 Abs 1 Z 4 TKG 2003 sonst
beziehen sollte und woher man wissen solite, wie dieser Begriff sonst zu verstehen

sein solite, wenn nicht in der einige Zeilen weiter oben eingefuhrten Weise.

Ein unterschiedliches Verstindnis ware nur dann angezeigt, wenn der Gesetzgeber
ausdricklich ein unterschiedliches Verstandnis festgelegt hatte, wobeil eine solche
Vorgangsweise ganz unwahrscheinlich ist, weil dem Gesetzgeber nicht unterstelit wer-
den kann, zur Verwirrung der Normunterworfenen im selben Paragraphen einem we-
sentlichen Begriff, an den Rechtsfolgen ankntpfen, zwel unterschiedliche Bedeutungen
zU geben. Aber selbst Wenn der Gesetzgeber dies gemacht hatte, dann hatte er dies
ausdrlcklich festgehalta'n, und zwar entweder im Gesetzestext selbst oder in den Er-

lauterungen.

Dass die Bedeutung an den beiden Stellen identisch ist, ergibt sich eben gerade auch
aus der Argumentation der Regulierungsbehérde, die darauf hinweist, dass die Ver-
pflichtung zur Fihrung des eigenen TNV entfallt, wenn sichergestellt ist, dass ein sol-
ches TNV herausgegeben wird. Dass dies das Gesetz so anordnet, ist vollig unbestrit-
ten und es ist im Gesetz auch sinnvollerweise so festgelegt, well In dieser Welse das
Flhren des TNV eines TNB durch ein anderes Unternehmen (etwa Auskunftsdienst-

betreiber) substituiert wird, der genau das sicherstellt, was zunéchst die Pflicht des
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TNB ist. Dieses andere Unternehmen (etwa der Auskunftsdienstbetréiber) Kann das
aber nur, wenn es genau das erhalt, was er zur Erbringung der Substitutionsleistung
bendtigt, namlich das TNV des jewelligen TNB. Dies ist ein weiteres Argument fur die
|dentitat der Bedeutung, das aber die Regulierungsbehérde falschlich fur ein Argument
dagegen hélt. Der Entfall der Verpflichtung des TNB spricht eben gerade nicht fur die
Unterschiedlichkeit sondern fur die Identitat des Bedeutungsgehalts des Begriffs. Es
Ist ein allgemeiner europarechtlicher Grundsatz, dass einem gleichlautenden Begriff in
ein und der selben Rechtsordnung und umso mehr in ein und derselben Richtlinie, so-
weilt nicht eindeutige Anhaltspunkte vorliegen, der gleiche Inhalt zuzumessen Ist (Po-
tacs, Auslegung im 6ﬁentlichén Recht — Eine vergleichende Untersuchung der Praxis
des Europédischen Gerichtshofs und der dsterreichischen Gerichtshife des offentlichen
rechts (1994), 78).

Die darauf gestltzte Auslegung der Regulierungsbehdrde ist aber auch aus einem wel-
teren Grund verfehlt: Solange es kein Unternehmen gibt, das die Pflicht des TNB erfullt
und diesen davon dispensiert, liegt die Verpflichtung und Verantwortung zur Flhrung
des TNV der eigenen Teillnehmer beim TNB. Der TNB hat das TNV seiner eigenen
Tellnehmer dem ersten nachfragenden Unternehmen zu (Gberlassen, womit er selbst
der Verpflichtung gemal § 18 Abs 1 Z 1 TKG 2003 enthoben ist (er kann aber unge-
achtet dessen die Verpflichtung parallel weiterhin erflllen). Der Entfall der Verpflich-
tung nach der ersten Uberlassung, kann aber nicht dazu fihren (und das scheint ja die
Begrundung der Regulierungsbehdrde andeuten zu wollen ), dass sich das urspriing-
lich selbst zu fuhrende TNV in eines mit einem anderen Inhalt verwandelt und die “kos-
tenorientierten Entgelte®, die das zweite nachfragende Unternehmen zu bezahlen hat,
plétzlich andere sind. Dies ist ja die Hauptbegrindung der Regulierungsbehérde, die

die vorgenommene Kostenregulierung eben nicht zu tragen vermag.

Aber auch die nachgeschobene Eventualbegriundung in den Bescheidentwlrfen (,Doch
selbst dann [...[', vgl. S. 26), vermag das Ergebnis nicht zu tragen. Aus der Formulie-
rung ist keine Unterschiedlichkeit abzuleiten und teleologisch macht nur ein gleiches
Begriffverstandnis Sinn, weil es ja um Substitution geht. Wenn aber das Objekt der
Substitution unterschiedlich ware, wirde die Substitution nicht méglich sein. Die von
der Regulierungsbehérde vorgenommene Differenzierung hat keine Begrindung und

15t In Uberaus kunstlicher Weise konstruiert.




6 RAe Piepenbrock ¢ Schuster

Mehr noch: Die Regulierungsbehérde macht aus dem TNV in § 18 Abs 1 Z 4 TKG
2003 ein nicht ndher spezifizietes ,System”, dessen Gestaltung in die Hand des TNB
gelegt wird, sodass es ausschliellich von ihm abhangt, wie viel das nachfragende Un-
ternehmen fir die Uberlassung der Teilnehmerdaten zu bezahlen hat. L&st der TNB die
Aufgabe effizient, so sind die Kosten niedriger, ist er ineffizient, wird es fir den Nach-
frager eben teurer.

Dies ist nicht die Bedeutung, die § 18 TKG 2003 unterstellt werden kann, und es ist

nicht die Bedeutung der Kostenorientierung, wie sie sich aus der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache C-109/03 ergibt.

Die von der Regulierungsbehérde vorgenommene Auslegung fUhrt im Ergebnis zu ei-
ner wettbewerblich vollig widersinnigen Verteuerung der Vorleistungskosten flr den
Auskunftsdienstbetreiber, der der Willkur aller TNB unterworfen ware, von denen der
Auskunftsdienstbetreiber die Daten einsammeln muss, um den betreiberlbergreifen-
den Auskunftsdienst erbringen zu kdnnen.

Mit anderen Worten: Hatte die rechtlich und dkonomisch falsche Logik der Bescheid-
entwlrfe Bestand, dann ware im 6sterreichischen Markt fir Auskunfts- und Teilneh-
merverzeichnisdienste ein System implementiert, das ausschlieldlich zu Lasten der
reinen Betreiber von Auskunfts- und Teilnehmerverzeichnisdiensten geht. Zu Zeiten,
als der Auskunftsdienstemarkt noch nicht wettbewerblich organisiert war, hatten alle
TNB zunéchst ein eigenes TNV aufgesetzt. Dieses wurde an den Betreiber, der die
Universaldienstverpflichtung zur Erbringung eines betreiberlbergreifenden Auskunfts-
dienstes erflllen musste (Telekom Austria), noch nach alter Gesetzeslage Obermittelt
(absurderweise nicht mit kostenorientierten Entgelten verbunden, sondern vielmehr mit

einer Zahlung der alternativen TNB, damit diese sich threr ,eigenen” TNV entledigen

konnten). Die weiter oben beschriebene Substitution (gesetzeskonforme Entledigung
der Pflicht, selbst ein TNV zu flhren) soll aber nach Auffassung der TKK nun weder
dazu fUhren, dass die nachgeschaltete und effiziente Uberlassung eines betrei-
berlbergreifenden TNV durch Telekom Austria zu kostenorientierten Bedingungen er-
folgen soll (vgl. beispielsweise T-03/04), noch soll die Uberlassung durch welchen TNB
auch immer (beispielsweise der mobilkom-austria-Teilnehmerdaten) zu kostenorientier-
ten und effizienten Bedingungen erfolgen. Vielmehr will die TKK es zulassen, dass zu-
nachst die alternativen TNB thr TNV an Telekom Austria Gbermitteln und das Flhren

eines eigenen TNV damit aufgeben, sowie anschlieRend — weil ein reiner Auskunfts-
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dienstebetreiber diese Daten nicht zu kostenorientierten Entgelten von Telekom Austria
bekommt — die klnstliche und ineffiziente Errichtung eines ,eigenen’ TNV bei jedem

einzelnen TNB wieder vom reinen Auskunftsdienstbetreiber mitbezahlt werden muss.

Die von der Regulierungsbehérde vorgenommen Auslegung lasst insofern auch das
Prinzip des ,effet utile” aul’er Acht, wonach Normen so auszulegen sind, dass die niitz-
liche Wirkung einer Norm des Gemeinschaftsrechts sichergestellt wird (vgl. etwa EuGH
06.10.1970, Rs 9/70, Grad, 21.10.10970, Rs 20/70, Lasage; 04.12.1974, Rs 41/74;

Van Duyn).

2 Zur Verwertung der Kostengutachten

Die Antragstellerin wiederholen, dass die Amtsgutachter der gestellten Aufgabe nicht
bzw. nur tellweise nachgekommen sind. Unter dem Gutachtensauftrag zur Ermittlung
der Kosten ware nicht zu verstehen gewesen, dass die Gutachter die Vollkosten der
Antragsgegnerinnen ermitieln, sondern in Bezug auf die relevante Leistung, namilich
die Ubermittlung von Teilnehmerdaten, marginale Kosten pro Datensatz voriegen.

Der Grofteil der in den Gutachten aufgelisteten Kosten hat mit den in § 18 Abs 1 Z 4
TKG 2003 genannten kostenorientierten Entgelten fur die Zurverfigungstellung von
Tellnehmerdaten nichts zu tun. Im Detail verweisen wir auf die in der Stellungnahmen
zu den Gutachten vorgetragene Kritik. Trotz der ausfihrlich vorgetragenen Kritik an
den Gutachten, geht die Regulierungsbehérde in der Beweiswirdigung darauf mit kei-

nem Wort ein.

3 Wahlrecht zu Updates oder Gesamtdatenbestand

Die Antragstellerin akzeptiert nicht die vorgesehene Regelung (vgl. S. 3 der Bescheid-
entwiirfe), dass das Wahlrecht, ob nach der erstmaligen Ubermittlung eines Gesamtda-
tenbestandes wochentliche Update-Datenséatze oder jeweils wdchentlich ein leicht ver-
anderter Gesamtdatenbestand an die Antragstellerin Gbermittelt wird, den TNB zu-

kommt.
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Zum einen konterkariert die TKK mit diesem Wahlrecht den von ihr selbst erteilten
Gutachterauftrag. Es sollte ndmlich u.a. untersucht werden, inwieweit bei der Ubermitt-
lung von Teilnehmerdaten auf die bestehende Infrastruktur, die zur Ubermittiung von
Teilnehmerdaten an Telekom Austria AG verwendet wird, zurlckgegriffen werden
kann. Telekom Austria bekommt aber gerade wdchentliche Update-Lieferungen und
nicht einen wdchentlich jeweils leicht veranderten Gesamtdatenbestand. Dies wird in
den Bescheidentwurfen vollstandig ignoriert. Dem mdglichen Einwand, dass in diesem
Fall das Wahlrecht voraussichtlich zugunsten der Update-Lieferungen ausfallt, sei hier
insofern begegnet, als dass es auch sein kann, dass aus taktischen Erwagungen ein-
zelne TNB zugunsten des wdchentlichen Gesamtdatenbestandes votieren kKénnten, um
der Antragstellerin das Leben so schwer wie mdglich zu machen. Dies ist aus Sicht der
Antragstellerin hoch wahrscheinlich bel mobilkom austria, da mobilkom austria als
100%ige Tochtergesellschaft der Telekom Austria AG ohnehin in den Verhandiungen
Uber Datenlieferungen die Interessen der eigenen Muttergesellschaft zu Lasten der

Antragstellerin mit vertreten hat.

Zum anderen widerspricht die Regelung zum Wahlrecht auf Seiten der TNB der euro-
parechtskonformen Auslegung Gsterreichischen Rechts: Die Daten sind gemaf Art. 25
der Universaldienstrichtlinie ,in einem vereinbarten Format ... zur Verfligung zu stel-
len‘. Wéchentliche (bzw. vereinzelt, wie in Deutschland, auch werktégliche) Updates
sind nicht nur der Standard in sémtlichen anderen europdischen Landern, zu denen
der Antragstellerin Informationen vorliegen. Auch in Osterreich, wie oben gesagt, lie-
fern die alternativen TNB heute jeweils wdchentliche Updates an Telekom Austria. Ge-
nauso verhalt es sich bei den alternativen TNB (ONE, UPC Telekabel, eTel Austria,
Hutchison 3G), mit denen die Antragstellerin bilaterale Vertrage schliefien konnte, oh-

ne in ein langwieriges Regulierungsverfahren gehen zu mussen.

4 Ponale gem. Punkt 18.) ist liberschielRend

Die Regulierungsbehérde pdnalisiert VerstéRe gegen Punkt 1 der Anordnung durch die
Antragstellerin mit EUR 40.000 pro Verletzungshandlung (Punkt 18.) der Anordnung).
Diese Vertragsstrafe ist exzessiv, von der Behdrde nicht begriindet und rechtlich auch

nicht ableitbar.
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Die H6he ist auch unverhaitnismafdig im Vergleich zu den Pdnalen, die die Anordnung
im Fall der mangelhaften oder verspateten Erflllung durch den TNB (EUR 5.000 bzw.
EUR 10.000 pro Verstofd) vorsieht. Die Anordnung iIst in diesem Punkt nicht symmet-
risch und nicht gesetzeskonform vor dem Hintergrund, dass nach Art 25 der Universal-
dienstrichtlinie Teilnehmerverzeichnisse ,in einem vereinbarten Format und zu gerech-
ten, objektiven, kostenorientierten und nicht diskriminierenden Bedingungen zur Verfi-
gung zu stellen” sind. Diese Kriterien, die - in einer richtlinienkonformen Interpretation -
auch § 18 TKG 2003 inharent sind, hat die Regulierungsbehdrde nicht berlcksichtigt.

5 Anordnung einer Kiindigungsmaoglichkeit

Rechtlich nicht begrindbar ist auch die Anordnung einer aulierordentiichen Kundi-
gungsmaglichkeit fir die TNB flr den Fall einer Verletzung von Punkt 1.) der Anord-
nung. Es ist bemerkenswert, dass die Regulierungsbehérde auf Verletzungen von
Punkt 1.) der Anordnung ausdricklich Bezug nimmt, nicht aber auf mangelhafte oder
verspatete Erfﬂlllung durch den TNB. Die Anordnung ist auch In diesem Punkt nicht
symmetrisch und nicht gesetzeskonform im Sinne von Art 25 der Universaldienstrichtli-

nie und von § 18 TKG 2003.

11880 telegate GmbH




