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Gerichtstyp
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Ver 6f fent | i chungsdat um
20080704

I ndex
Auswertung in Arbeit!

Nor m
Auswertung in Arbeit!

Betreff

Der Verwal tungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden
Prasi dent Dr. Jabloner und die Hofréate Dr. Handstanger
Dr. Berger, Dr. Lehofer und Mag. Samm als Richter, im Beisein des
Schriftfldhrers Dr. Zel eny, Uber die Beschwerde der nobil kom
austria AGin Wen, vertreten durch Dr. Wl fgang W Richter
Rechtsanwalt in 1010 Wen, Neuer Markt 1/16, gegen den Bescheid
der Tel ekom Control - Konm ssion vom 29. Oktober 2007, zI. T 1/05-
80, betreffend Zurverfigungstellung von Teil nehmerverzei chni sdat en
nach dem TKG 2003 (mithbeteiligte Partei: 11880 telegate GrbH in
1070 Wen, Siebensterngasse 21), zu Recht erkannt:

Spruch

Di e Beschwerde wird als unbegrindet abgew esen

Di e beschwer def ihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in
der HOhe von EUR 381, 90 bi nnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution
zu ersetzen.

Begr Gindung

Mt dem angefochtenen (Ersatz-)Bescheid hat die belangte
Behorde genmaR § 18 Abs 3 iVm § 18 Abs 1 Z 4 TKG 2003 eine
Anordnung fidr das Zurverfigungstell en der Daten der Teil nehmer der
beschwer def Ghrenden Partei an die mitbeteiligte Partei zum Zweck
der Herausgabe betrei beribergrei fender Teil nehmerverzei chni sse
oder des Betriebes eines betreiberibergreifenden tel efonischen
Auskunft sdi enstes getroffen (Spruchpunkt B des angefochtenen
Beschei des). Punkt 1 dieser "Anordnung iber die Ubermittlung von
Teil nehnerdaten in el ektronisch | esbarer Form (" of fline-
Ubermittlung' )" lautet wortlich wie folgt:

"1.) Gegenstand der Anordnung

Di e nobi |l kom austria AG Ubernmittelt der 11880 tel egate GrbH
die fir die Eintragung in das Tel efonbuch bzw. fiur die
Beauskunftung i m Rahnmen ei nes tel ef oni schen Auskunftsdi enstes
vor gesehenen Daten Uber ihre Teil nehner zu den nachst ehenden
Bedi ngungen, ausschliefllich zu fol genden Zwecken:

a) Herausgabe betrei beribergreifender Teil nehnmerverzei chni sse
und/ oder

b) Betrieb eines betreiberibergreifenden tel efoni schen
Auskunft sdi enst es.

11880 tel egate GrbH wird di e Teil nehmerdaten zu kei nen
anderen als in dieser Anordnung vorgesehenen Zwecken verwenden

Sowohl die nobil kom austria AG als auch die 11880 tel egate
GtbH haben bei der Ubernmittlung und Verwendung der Daten die
rel evant en Geset zesbesti nmungen, insbesondere des
Tel ekomuni kat i onsgeset zes 2003 und des Dat enschut zgeset zes 2000
ei nzuhal ten. "

Punkt 18 der Anordnung ist nit "Absicherung der
Vertragspflichten, auRerordentliche Kindi gung"” Uberschri eben.
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Darin hei 3t es wortlich wie folgt:

"Soweit in dieser Anordnung nichts anderes vorgesehen, haften
die Parteien fiur Schadden nur bei m ndestens grober Fahrl assigkeit.
Soweit zw ngendes Recht nicht entgegensteht, ist die Ersatzpflicht
der Parteien je schadenversachendem Erei gnis auf einen Betrag von
EUR 7. 268, -- beschrankt und die Haftung fir mttel bare Schaden,

Fol geschaden, Datenverlust, Datenzerstoérung, reine

Ver mbgensschaden, entgangenen Gewi nn, nicht erzielte Ersparnisse
Zinsverluste und fiur Schaden aus Ansprichen Dritter, auch wenn
sich derartige Anspriche auf das Produkthaftungsgesetz grunden,
ausgeschl ossen.

Ei ne Partei, die eine der in dieser Anordnung (Punkt 1 der
Anor dnung) genannten Pflichten grob fahrl assig verletzt, hat
unbeschadet all enfalls dariber hinausgehenden Schadenersatzes der
verl etzten Partei binnen Mnatsfrist nach Aufforderung eine nicht
demrichterlichen MaRi gungsrecht unterliegende Konventional strafe
von EUR 15.000,-- je Verletzungshandl ung (bei Dauerverletzung je
angef angenen Monat) zu bezahl en.™

I n der Begrindung des angefochtenen Bescheides stellte die
bel angt e Behdrde - nach Darl egung des Verfahrensganges sow e des
wesent | ichen Inhalts des in dieser Sache ergangenen
Vor er kennt ni sses des Verwal tungsgeri cht shof es vom
14. Novenber 2006, ZlI 2006/03/0062 - fest, dass die mitheteiligte
Partei einen betreiberibergreifenden tel ef oni schen Auskunftsdi enst
erbringe. Die beschwerdefihrende Partei, die einen Tel ef ondi enst
erbringe, Ubernittle die Daten ihrer Teilnehnmer, die sich nicht
gegen einen Eintrag in das betrei bertbergreifende Tel ef onbuch oder
gegen di e Beauskunftung i hrer Daten durch betreiberibergreifende
Auskunft sdi enst e ausgesprochen hatten, an die Tel ekom Austria AG
in deren Auftrag ein betrei beribergreifendes Teil nehnerverzeichnis
her ausgegeben werde und di e ei nen betrei bertbergreifenden
Auskunftsdi enst erbringe. Die mtbeteiligte Partei habe mt
Schrei ben vom 1. Februar 2005 bei der beschwerdef ihrenden Parte
den Zugang zu deren Teil nehmerdaten im O fline-Verfahren
beantragt. Mt Datumvom 29. April 2005 habe die mtbheteiligte
Partei einen Vertragsentwurf Ubernmittelt, in demsie ein Entgelt
von EUR 0,01 pro Ubermitteltem Datensatz akzeptiert hatte. Eine
Ei ni gung Uber das Entgelt und die Ubrigen Vertragspunkte habe
nicht erzielt werden kénnen, sodass die mithbeteiligte Partei mt
Schriftsatz vom 18. Mai 2005 bei der bel angten Behodrde die
Ei nl ei tung eines Verfahrens gendR § 18 Abs 3 TKG 2003 beantr agt
habe. Die Ubermittlung der Daten der Teil nehmer der
beschwer def iihrenden Partei fir die Offline-Ubernittlung erfol ge
derzeit uUber eine Schnittstelle bei der beschwerdef uhrenden
Partei, die den Transfer der Daten ihrer Teil nehmer und in
weiterer Folge die Ubernittlung entsprechender Aktualisierungen
hi nsichtlich der stattfindenden Anderungen i m Bestand der
Tei | nehnerdaten erndgliche. Uber diese Schnittstelle erfol ge auch
die Ubermttlung der Teil nehnerdaten an die Tel ekom Austria AG
wodur ch di e beschwer def Uhrende Partei ihrer gesetzlichen
Verpflichtung gen&l § 18 Abs 1 Z 1 und 2 TKG 2003 nachkomme und
somt kein eigenes Teil nehnmerverzeichnis fuhre und kei nen ei genen
Auskunft sdi enst betr ei be.

In den rechtlichen Erwdgungen fihrte di e bel angte Behorde -

soweit dies fur das Beschwerdeverfahren relevant ist - aus, dass
sich der Unfang, in demdie Ubernmttelten Daten von der
mtbeteiligten Partei genutzt werden durften, aus dem TKG 2003 und
den Dat enschut zbesti nmungen er gebe, wel che auch von der
mitbeteiligten Partei einzuhalten seien. I m Ubrigen beschréanke

§ 18 TKG 2003 den Cegenstand der zu treffenden Anordnung auf die
Regel ung der Ubermittlung der Daten und des dafiir zu entrichtenden
Entgelts, sodass fiur Anordnungen Uber die Benitzung der Daten
durch den Enpfanger kein Raum bl ei be. Ei ne Weitergabe der

anor dnungsgegenst andl i chen Daten an Personen oder Unternehnen, die
di ese Daten zu anderen Zwecken al s zur Herausgabe von
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Tel ef onblichern oder zur Beauskunftung verwenden, sei dem
Dat enenpf anger in gl ei cher Wise untersagt wie dem Ubermttler,
was sich bereits aus dem Dat enschut zgesetz und aus 8 103 Abs 1
TKG 2003 ergebe. Aus di esem G-und sehe di e Anordnung fir den Fal
ei nes VerstofBes gegen di ese Bestimung zum Schut z des
Ubermttlungspflichtigen und der Endkunden Pénal ezahl ungen vor.
Das |Interesse der beschwerdefihrenden Partei, einer unerlaubten
Wei t ergabe der Daten durch den Enpféanger vorzubeugen, werde daher
aner kannt und sei durch entsprechende Kl ausel n und i nsbesondere
durch di e Anordnung ei nes Ponal es fir den Fall des Zuw derhandel ns
i n der gegenstandlichen Anordnung abzusi chern. Ei ne Witergabe der
gegenst andl i chen Teil nehmerdaten an Dritte misse daher
privatrechtlichen Verei nbarungen nmt dem Tel ef ondi enst bet rei ber
oder der Zustinmmung der betroffenen Teil nehner vorbehal ten werden,
wobei auch in diesen Fallen von bei den Partei en di e Besti nmungen
des TKG 2003 und des Dat enschut zgesetzes 2000 ei nzuhal ten sei en.
Da einerseits durch eine Verwendung der Daten zur
Auskunftserteilung bzw durch die Verdéffentlichung in
Tel ef onblchern kei ne schut zwiirdi gen I nteressen der Streitteile
verl etzt wirden, andererseits aber festgehalten werden nisse, dass
di e Daten an Personen oder Unternehnmen, die nicht demKreis der
gemall § 18 Abs 1 Z 3 TKG 2003 Berechtigten angehdrten, keinesfalls
wei t ergegeben werden dirften, habe den Antr&gen bei der Parteien,
Nut zungsbef ugni sse bzw Nut zungsei nschr @&nkungen fir die
anor dnungsgegenst andl i chen Daten festzusetzen, die Uber die in der
Anordnung festgesetzten Rechte und Pflichten hinausgi ngen, nicht
gefol gt werden kénnen. Trotz des im Vertrag zw schen der
beschwer def Ghrenden Partei und der Tel ekom Austria AG ent hal t enen
Rechts der Tel ekom Austria AG zur Witergabe der Daten sei ein
sol ches Weitergaberecht der Daten an Dritte nicht Gegenstand der
Anordnung. Dies ergebe sich daraus, dass das Dat enweitergaberecht
an Dritte nicht in 8 18 TKG wel che Bestimmung di e gesetzlichen
Vor kehrungen zur Erbringung ei nes Auskunftsdi enstes regle,
ent hal ten sei

Nach den Erwagungen betreffend di e Hohe der in der Anordnung
festgesetzten Entgelte setzt sich die Begriundung des angefocht enen
Beschei des auch mit dem Vorbringen der beschwerdef iihrenden Parte
ausei nander, dass ihr auch fiur die Einpflegung von
"Dunmmydat ensat zen" Ersatz zustehe. Bei den sogenannten
"Dummydat enséat zen" handl e es sich um sol che Datensatze, die vom
Ubermttlungspflichtigen in den Gesamnt dat enbestand integriert
wir den, ohne dass sie tatsachlich existierenden Teil nehnern
zuzuordnen waren, umin M ssbrauchsféllen, dh wenn Daten rechts-
und anordnungswi dri g an Unternehnen Ubermittelt wirden, die die
Daten fiUr unerl aubte Aktivitaten wi e Direktmarketing verwendeten
Rickschl isse darauf zu ernbglichen, wel cher Datenenpfanger die
Daten rechtswi dri g weitergegeben habe. Dazu sei festzuhalten, dass
die Kosten, die die Generierung und Ubermittlung bzw die
Ei npfl egung sol cher Datensatze in das System des
Ubermttlungspflichtigen verursache, nicht vom Datenenpfanger zu
tragen seien. Jene Kosten wirden zwar i mweitesten Sinn von der
ent sprechenden Nachfrage verursacht. Allerdings bestehe auf Seiten
des Ubermittlungspflichtigen keine Verpflichtung zur Integration
j ener Datensatze und di es geschehe nicht imlnteresse des
Dat enenpf angers. Da die Integration der Dunmydatensatze nur fir
den Fall erfol ge, dass sich der Datenenpfanger rechtswidrig
verhalte und gegen di e Anordnung verstofRe, koénnten die danmit
ver bundenen Kosten ni cht i m Voraus dem Dat enenpf &nger zuger echnet
werden. Fir den Fall, dass der Datenenpfanger die Daten
anordnungswi dri g verwende und weitergebe, sehe die Anordnung im
Rahmen der Ponal er egel ungen ei nen pauschal i erten Ausgl eich vor,
der den Ubermittlungspflichtigen nicht daran hindere, einen
wei t eren nachwei sbaren Schaden auch tatsachlich geltend zu machen.
Andererseits ware es unbillig, einen redlichen Datenenpfanger, der
si ch anordnungskonform verhalte, imVoraus nmt Kosten zu bel asten,
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die nur demInteresse des Ubermittlungspflichtigen an der
Auf kl &rung von M ssbrauchsféllen di enten. Dem Vorbringen der
beschwer def Ghrenden Partei, sie sei zur Integration von
Dunmydat ensat zen verpflichtet, sei entgegenzuhalten, dass die
Ei nf gung von Dunmmydat ensat zen kein geeignetes Mttel darstelle,
ei ner unerl aubten Wi tergabe vorzubeugen, da sie einen Verstol3
eben nicht zu verhi ndern vernfge, sondern im Fall eines Verstolles
lediglich die Ermttlung des Schadigers erleichtere. Da unter der
Vor ausset zung ei nes anordnungskonfornen Verhal tens des
Dat enenpf angers der beschwerdef Uhrenden Partei aber kein Schaden
entstehe, wire es verfehlt, den Datenenpfanger mt Zahlungen fir
MaBnahnen zu bel asten, die |ediglich der Aufklarung eines
hypot heti schen Schadens di ent en.

H nsichtlich der in die Anordnung aufgenomrenen Besti nmung
Uber die Absicherung der Vertragspflichten fihrte die belangte
Behorde aus, dass diese den im Vertrag uber die Auf nahne von
Tei | nehnerdat en der beschwerdef ihrenden Partei mt der Tel ekom
Austria AG ent hal tenen Regel ungen ent spreche.

Cegen di esen Bescheid richtet sich die Rechtswi drigkeit
seines Inhaltes sowi e Rechtswi drigkeit infolge Verletzung von
Ver f ahrensvorschriften geltend machende Beschwerde nit dem Antrag,
i hn kostenpflichtig aufzuheben

In der nach Erteilung ei nes Mangel behebungsauftrages
erganzten Beschwerde werden di e Beschwerdepunkte wi e fol gt
ausgef thrt:

"Di e Beschwerdefihrerin erachtet sich durch den angefocht enen
Bescheid - in dessen dem zugrunde |iegenden Antrag der 11880
tel egate GrbH st attgebenden(d. h. anordnenden) Teil - als in ihrem
subj ekti v-o6ffentlichen Recht auf rechtnéfRi ge Erl assung ei ner
Anor dnung uUber die Zurverflgungstellung von Teil nehnmerdaten fir
di e Erbringung eines betreibertbegreifenden tel efonischen
Auskunftsdienstes gendl3 § 18 Abs. 3 iVm§8 18 Abs. 1 Z 4 TKG 2003
immateriellen wie auch imfornellen Sinne verletzt bzw
beschwert, insbes. indem die belangte Behdrde in ihrer hier
bekanpften Entschei dung (siehe Punkt 'I. Spruch') die Kosten fir
di e Ei nfiagung von ' Dumydat enséat zen' al s nicht vom Dat enenpf &nger
zu tragen und kein geeignetes Mttel zur Vorbeugung der \Witergabe
unerl aubt er Datensatze erkennt sowi e die Frage der mit der
Generierung der Daten verbundenen Hardwar ekosten und deren
Ersatzpflicht nicht betrachtet, dies alles aufgrund unrichtiger
rechtlicher Beurteilung, wonit die betrefflichen Spruchpunkte des
Beschei des an Rechtswi drigkeit des (nateriellen) Inhaltes |eiden
weiters, indem die Anordnung ei ner Konventional strafe - aufgrund
unrichtiger rechtlicher Beurteilung - rechtswi drig und dar tUber
hi naus ohne nachvol | zi ehbare Festsstellungen bzw. Erwigungen
erfolgt ist, wonit die betrefflichen Spruchpunkte des Beschei des
mt Rechtswi drigkeit des (nmateriellen) Inhaltes und daruber hinaus
auch mt einer Verletzung von Verfahrensvorschriften behaftet
sind, sowi e schlielllich dadurch, dass der im Verfahren vor der
bel angt en Behorde gestellte Antrag der Beschwerdef dhrerin vom
27.07.2007 (siehe auch Seite 21 des Beschei des) zum Thena
"\Wi tergabe der Teil nehrmerdaten der nobil kom austria AG durch
11880 tel egate GrbH , namich auf (bescheidliche, im Spruch
auf zunehnmende) Feststellung, dass ei ne Witergabe der
Tei | nehnerdat en der nobil kom austria AG durch 11880 tel egate GrbH
an Dritte privatrechtlichen Verei nbarungen zwi schen den Parteien
vor behal ten bl ei be, von der bel angten Behorde i m Zuge der
Anor dnung/ Beschei der | assung unbegr indet er Wi se Uberhaupt nicht
beacht et bzw. behandelt wurde, wonit der Bescheid bzw. dessen -

unvol | st andi ge(r) Begr indung/ Spruch an ei ner Verl etzung von

Ver f ahrensvorschriften |eiden."

Di e bel angte Behorde | egte die Akten des
Verwal t ungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mt dem
Antrag auf kostenpflichtige Abwei sung der Beschwerde.
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Der Verwal tungsgericht shof hat erwogen:

1. Zum bi sherigen Verfahrensgang sowi e zu den fir die
Ent schei dung wesent|ichen Rechtsgrundl agen kann auf das in dieser
Sache ergangene Vorerkenntnis vom 14. Novenber 2006
Zl 2006/ 03/0062, verw esen werden.

2. Aus den oben wi edergegebenen Beschwer depunkten | &sst sich
zunachst abl eiten, dass sich di e beschwerdefihrende Partei nur
durch Spruchpunkt B des angefochtenen Beschei des al s beschwert
erachtet. Die weiteren Ausfihrungen zum Beschwer depunkt | assen
si ch dahin verstehen, dass sich die beschwerdefihrende Partei im
Ergebnis sowohl in ihremRecht auf kostenorientierte Festlegung
des Entgelts fir die Ubermttlung der Teil nehmerdaten als auch in
ihrem- aus Art 25 Abs 2 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG
in Verbindung nmt 8 18 Abs 1 Z 4 und § 18 Abs 3 TKG 2003
abl eitbaren - Recht auf Festlegung gerechter Bedi ngungen fir die
Zurverfigungstel l ung der Teil nehnerdaten als verletzt erachtet.

Inhaltlich wendet sich die Beschwerde ausschlief’lich dagegen,
dass i m angef ocht enen Bescheid di e Kosten von sogenannten
"Dunmrydat ensat zen" sowi e ni cht néaher bezei chneter Hardwar ekosten
ni cht bericksichtigt worden waren, weiters gegen die in Punkt 18
der Anordnung festgel egte Ponal e, sowi e schlielllich dagegen, dass
di e bel angte Behérde di e "Unzul assi gkeit der Datenweitergabe"”
(geneint: an Dritte) nicht bereits im Spruch des Beschei des
festgestel It habe.

3. Betreffend di e "Dumydat enséat ze" fihrt die
beschwer def ihrende Partei aus, dass es sich bei Teil nehmerdaten um
Stammdaten im Sinne von § 92 Abs 3 Z 3 TKG 2003 und daher um
besonders sensi bl e Daten handl e, die ausschlielllich unter den
besonder en Beschrankungen des § 96 TKG 2003 zu den dort genannten
Zwecken verwendet werden durften. Aus di esem G und bestehe seitens
der beschwer def Ghrenden Partei eine Verpflichtung, die Daten ihrer
Tei | nehnmer bestnbglich zu schitzen. Di e einzige Mglichkeit,

di eser Verpflichtung - und der Verpflichtung zur
Zurver figungst el | ung von Tei |l nehnerdaten gema3 § 18 TKG 2003 -
nachzukomen, sei die Integration von Dumydat enséat zen, da
andernfalls bei M ssbrauch der schul di ge Dat enenpf anger ni cht
ermittelt und der M ssbrauch nicht abgestellt werden kénne. Dies
wer de von der bel angten Behdrde auch nicht in Zweifel gezogen. In
di eser Hinsicht geschehe di ese MaBnahne naturlich auch im
I nteresse des Dat enenpféangers, da anders ei ne Zurverfigungstel |l ung
der Daten in Ubereinstimung nit den rel evanten tel ekonmuni kati ons-
und dat enschutzrechtli chen Besti nmungen gar ni cht nbglich ware.
Es sei nicht einzusehen, dass Kosten fir eine notwendi ge
Schut zmaflnahnme vom Dat enbereitstel |l er getragen werden sollten, und
ni cht vom Dat enenpf dnger, der auch als Ei nziger den Nutzen aus der
Ubermittlung der Daten ziehe. Di e Aufwiande zur Einfiigung von
Dumydat en waren daher jedenfalls als zuséatzliche Kosten von der
bel angt en Behorde als ersatzfahig zu berlcksichtigen gewesen.
Dumydat enséat ze seien di e einzige Myglichkeit, einen Schadi ger zu
i dentifizieren.

Der beschwerdef ihrenden Partei ist entgegenzuhalten, dass es
si ch bei den sogenannten "Dunmydat ensatzen" gerade nicht um
Tei | nehnerdaten handelt, welche gema3 § 18 Abs 1 Z 4 TKG 2003
gegen kostenorientiertes Entgelt zur Verfigung zu stellen sind.
Fir die Erfallung der die beschwerdef ihrende Partei treffende
Verpflichtung, die Teil nehnmerverzei chni sdaten zu gerechten
obj ektiven, kostenorientierten und nicht diskrim nierenden
Bedi ngungen zur Verfigung zu stellen, ist es nicht erforderlich,
zuséat zl i ch Datensétze nicht bestehender Teil nehmer zu erstellen
und ei nzuf igen. Der bel angten Behtrde - die in di esem Zusanmenhang
auch zutreffend ausgefihrt hat, dass sowohl den Uberm ttel nden
Anbi eter als auch den Datenenpféanger die gleichen Verpflichtungen
zur Ei nhal tung der Datenschutzbesti nmungen treffen - kann daher
ni cht entgegengetreten werden, wenn sie Aufwendungen, die der
beschwer def hrenden Partei durch die Erstellung und Ei nfigung von
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"Dummydat ensét zen" ent stehen, nicht der Festlegung des
kostenorientierten Entgelts zu Grunde gel egt hat.

4. I m Anschl uss an das Vorbringen zu den Dumrydat enséat zen
fiahrt die beschwerdefihrende Partei wortlich aus:

"Dar Uber hinaus wurde - ebenfalls rechtsw driger Wise - die
Frage der Hardwarekosten nicht betrachtet. Nur die zuséatzlichen
mt dem Zurverflgungstel |l en verbundene Kosten, nicht aber die mt
der individuell en Generierung der Daten verbundenen Kosten kdnnen
dem Nachfragenden in Rechnung gestellt werden. Mt der Anzahl der
Nachfrager steigt auch der Hardwarebedarf insbesondere im Hinblick
auf Firewall, Ports und Speicherbedarf. Dieser bis jetzt in den
tei |l baren Kosten zugerechneter Kostenbl ock nmuss nun in den nicht
teil baren | auf enden Kosten bericksichtigt werden.”

H ezu ist zundchst festzuhalten, dass mit dem angefocht enen
Beschei d unter anderemdie Entgelte fir die Ubermttlung der
Tei | nehner dat en der beschwer def ihrenden Partei an die
mtbeteiligte Partei festgel egt wurden, wobei sich die belangte
Behorde im H nblick auf die genal? § 18 Abs 1 Z 4 TKG 2003 gebot ene
Kostenorientierung auf zwei im Verfahren erstattete Gutachten
stiutzte. Mt dem oben wi eder gegebenen Beschwer devor bri ngen sol
of fenbar di e Kost enberechnung in den Gutachten, welche von der
bel angt en Behorde der Entgel tfestlegung zugrundegel egt wurde,
gerigt werden. Die belangte Behorde hat sich mt den
di esbezugl i chen Ausfihrungen der beschwerdef ihrenden Partei, die
diese etwa in einer imVerwaltungsverfahren erstatteten
St el | ungnahne vom 12. Juni 2006 vorgebracht hat, im angefochtenen
Bescheid (Seite 31) ausei nander gesetzt und dargel egt, aus wel chen
G unden ei ne Bericksichtigung des Hardwarebedarfs im H nblick auf
Firewal |, Ports und Speicherbedarf in den nicht teil baren Kosten
nicht zu erfolgen hat. D e Beschwerdeausfihrungen, die das
Vor bringen i m Verwal tungsverfahren bl o w ederhol en, zeigen damt
ni cht auf, dass die von der bel angten Behotrde di esbeziglich
angestel | t en bewei swiirdi genden Uber| egungen unschl tissi g waren,
sodass sie eine Rechtswi drigkeit des angefochtenen Beschei des
ni cht erkennen | assen.

5. Di e beschwerdef ihrende Partei wendet sich weiters gegen
die in Punkt 18 der Anordnung festgesetzte Pdnale. Es sei keine
rechtliche Gundl age ersichtlich, auf die sich in einem Verfahren
betreffend di e Erlassung ei ner Anordnung Uber die
Zurver figungstel l ung von Teil nehnerdaten gena3 § 18 Abs 3 iVm § 18
Abs 1 Z 4 TKG 2003 di e Anordnung ei ner derart ausgestalteten
Ponal ezahl ung st itzen koénnte.

Di esem Vor bringen i st vorweg entgegenzuhal ten, dass der
Verwal t ungsgeri cht shof bereits i m Vorerkenntnis vom
14. Novenber 2006 ausgesprochen hat, dass die Festlegung von
angenessenen Pdnal en nicht grundsatzlich als ungeei gnet zur
Erzi el ung eines entsprechenden Interessenausgl ei chs zu beurteil en
ist. Die belangte Behdorde hat in di esem Zusamenhang di e Anor dnung
der PoOnal e auch darauf gestutzt, dass eine derartige Regelung in
ei nem di e Datenlberm ttlung zum Zwecke der Erstellung eines
Tei | nehner ver zei chni sses bzw der Erbringung eines
Auskunft sdi enstes regel nden Vertrag zw schen der
beschwer def Ghrenden Partei und der Tel ekom Austria AGin gleicher
Wei se getroffen wurde

Di e beschwerdef ihrende Partei wendet dagegen ein, dass in
diesem Vertrag mt der Tel ekom Austria AG auch zusatzlich die
entgeltliche Datenweitergabe an Dritte geregelt sei, welche jedoch
ni cht Gegenstand der beschwerdegegenst andli chen Anordnung sei und
der privatrechtlichen Vereinbarung zwi schen den Partei en des
Verwal t ungsver f ahrens vorbehal ten bl ei be. Es kdnne daher nicht von
ei nem ver gl ei chbaren Sachverhalt ausgegangen werden

Di eses Vorbringen zeigt keine Rechtswi drigkeit des
angef ocht enen Beschei des auf. Der von der bel angten Behérde der
Ent schei dung hinsichtlich der Pdnal e zu Grunde gel egte Vertrag
zwi schen der beschwerdef ihrenden Partei und der Tel ekom Austria AG
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enthalt unter Punkt 4 ("Verwendungsbeschrankungen und
Geset zestreue") die fol gende Regel ung:

"TAwird die Teil nehnmerdaten zu kei nen anderen als den in
di esem VERTRAG vor gesehenen Zwecken verwenden.

Di e PARTEIEN werden alle jeweils geltenden, an sie
gerichteten und i m Zusammenhang mt dem Vertragsgegenst and
st ehenden geset zl i chen Besti mmungen (insbesondere des TKG 2003 und
des DSG 2000, jeweils imUnfang ihrer CGeltung) einhalten.”

Punkt 13 dieses Vertrages steht unter der Uberschrift
"Konventional strafe” und lautet wie folgt:

"Ei ne PARTEIl, die eine der imPunkt 4 genannten Pflichten
grob fahrl &ssig verletzt, hat unbeschadet allenfalls daruber
hi nausgehenden Schadenersatzes der verl etzten PARTElI bi nnen
Monat sfri st nach Aufforderung eine nicht demrichterlichen
MARI gungsrecht unterliegende Konventional strafe von EUR 15.000 je
Ver| et zungshandl ung (bei Dauerverl etzung je angefangenem Monat) zu
bezahl en. "

Der Vergleich dieser imVertrag zw schen der
beschwer def Ghrenden Partei und der Tel ekom Austria AG vereinbarten
Regel ung mt der mit dem angefochtenen Bescheid getroffenen
Anordnung ergi bt, dass hier in der sel ben Wise schwer w egende
Ver| et zungen durch ei ne vertrags- bzw anordnungswi dri ge
Dat enver wendung bzw durch eine Verl etzung der Bestinmungen des
TKG 2003 und des DSG 2000 sanktioniert werden. Entgegen den in der
Beschwerde weiter ausgef ihrten Bedenken der beschwerdef ihrenden
Partei, dass etwa die N chteinhaltung von Bearbeitungsfristen
(durch di e beschwerdefuhrende Partei) die Verpflichtung zur
Zahl ung der Ponal e ausl 6se, ist daher auch nicht zu erkennen, dass
die in Punkt 18 der Anordnung ausdricklich fiar Verl etzungen des
Punktes 1 der Anordnung festgel egte Ponale fir (allenfalls weniger
schwer wi egende) Verst6l3e gegen andere Besti nmungen der Anor dnung
zur Anwendung kane.

I'm H nblick auf die die beschwerdefihrende Partei treffende
Verpflichtung, ihre Teil nehnerdaten zu gerechten, objektiven,
kost enori entierten und ni chtdi skrim ni erenden Bedi nhgungen zur
Verfigung zu stellen, kann der bel angten Beho6rde nicht
ent gegengetreten werden, wenn sie fir VerstodBe, die nach demdie
Zurver f igungst el | ung von Tei |l nehner dat en regel nden Vertrag
zwi schen der beschwer def ihrenden Partei und der Tel ekom Austria AG
die Verpflichtung zur Zahlung ei ner Ponal e ausl 6sen, auch in der
mt dem angef ocht enen Beschei d getroffenen Anordnung eine
Ver pflichtung zur Zahl ung einer Podnal e zu den sel ben Bedi ngungen
i nsbesondere hinsichtlich der Hohe der Ponale, festlegt. Dass im
Vertrag zwi schen der beschwerdef iihrenden Partei und der Tel ekom
Austria AG auch eine weitergehende Dat enverwendungsnigli chkeit far
di e Tel ekom Austria AG vorgesehen ist, andert nichts daran, dass
in Punkt 1 der Anordnung wie in Punkt 4 des Vertrags zw schen der
beschwer def ihrenden Partei und der Tel ekom Austria AG die
Pflichten der beschwerdef ihrenden Partei in gleicher Wise
geregelt sind und daher imHinblick auf eine nmbgliche
Ponal ever pflichtung der beschwerdef ihrenden Partei ein
ver gl ei chbarer Sachverhalt vorliegt.

6. SchlieBlich macht di e beschwerdef ihrende Partei geltend,
dass sie mt Schriftsatz vom27. Juli 2007 bei der bel angten
Behorde den Antrag gestellt habe, den Gegenstand der Anordnung
i nsof erne zu nodifizieren, als die Unzul dssi gkeit der
Dat enwei t ergabe (durch die nitbeteiligte Partei) bereits im Spruch
des Beschei des festgestellt werden solle. Dies habe die belangte
Behorde nicht beachtet, was eine Verletzung von
Ver f ahrensvorschriften darstelle.

Di eses Vorbringen ist nicht geeignet, eine Rechtsw drigkeit
des angef ochtenen Beschei des aufzuzei gen. Di e beschwer def iihr ende
Partei macht damit insbesondere nicht geltend, dass die Anordnung
inhaltlich rechtswidrig sei, weil sie die von der
beschwer def ihrenden Partei beantragte Erganzung des Spruches nicht
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enthalt. Vor diesemH ntergrund fehlt dem geltend genachten
Ver f ahrensmangel di e Rel evanz; der Verwal tungsgeri chtshof vernag
aber auch nicht zu erkennen, dass die bel angte Behdrde gehal ten
gewesen ware, eine derartige "negative Anordnung” in den
angef ocht enen Beschei d auf zunehnen. Gegenstand der Anordnung gemnéf
§ 18 Abs 3 iVm§ 18 Abs 1 Z 4 TKG 2003 ist die
Zurver figungst el  ung von Tei |l nehner dat en gegen kostenorientiertes
Entgelt, nicht aber, was nit diesen Teil nehnerdaten gegebenenfalls
ni cht geschehen darf, zumal sich die Beschrankungen fir die
Dat enver wendung, wi e di e bel angte Behorde zutreffend ausgef Uhrt
hat, schon aus den anwendbaren gesetzlichen Bestimungen ergeben.
7. Die Beschwerde war daher gemdl3 8§ 42 Abs 1 WWGG al s
unbegr indet abzuwei sen.
Der Ausspruch tber den Aufwandersatz grindet sich auf die
88 47 ff WGG i Vm der WwGH Auf wander sat zver or dnung 2003, BGBl 11
Nr 333.
Wen, am 28. Mai 2008

Schl agworte
Auswertung in Arbeit!
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