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Entwurf eines Bundesgesetzes liber MaBnahmen gegen unerbetene Werbeanrufe, mit dem
das Telekommunikationsgesetz 2003 geandert wird - Stellungnahme

Sehr geehrter Herr Ministerialrat,

Die Wirtschaftskammer Osterreich bedankt sich fiir die Ubermittlung des Entwurfes eines
Bundesgesetzes uber MaBnahmen gegen unerbetene Werbeanrufe, mit dem das
Telekommunikationsgesetz 2003 geandert wird (fortan: Entwurf), und nimmt hiezu wie folgt
Stellung:

I. Allgemeines

Wiewohl Verstandnis dafiir besteht, dass im Sinne der Wahrung von Nutzerinteressen der
Schutz vor unerbetenen Werbeanrufen (Cold Calling) wie auch gegentiber unseriosen Anbietern
verstarkt werden soll, sei doch bereits an dieser Stelle festgehalten, dass eine ganze Reihe der
im Rahmen des vorliegenden Entwurfes vorgeschlagenen Regelungen weit uber dieses
angestrebte - dem Grunde nach von uns mitgetragene - Ziel hinausgehen. Vereinzelt sind diese
Regelungen sogar geeignet, fiir Unternehmen erhebliche Erschwernisse und Nachteile bei ihren
wirtschaftlichen Aktivitaten zu schaffen, und zwar auch dann, wenn sie - wie in der ganz
tberwiegenden Zahl der Falle - redlich und sorgfaltig handeln. Vor diesem Hintergrund stehen
wir dem vorliegenden Entwurf inhaltlich in mehrfacher Hinsicht auBerst kritisch gegentiber.
Ehe wir auf die vorgeschlagenen Regelungen im Einzelnen eingehen, erscheint es uns geboten,
auf die folgenden allgemeinen Uberlegungen hinzuweisen:

a) Mangelndes Zusammenspiel mit dem Entwurf des BMJ fiir eine Novelle des KSchG

Hinsichtlich der Erarbeitung des vorliegenden Entwurfes zum Thema Cold Calling fallt auf,
dass seitens des Bundesministeriums fur Verkehr, Innovation und Technologie (fortan: BMVIT)
ein anderer Weg gewahlt wurde als seitens des gleichfalls mit der Cold Calling-Thematik be-
fassten Bundesministeriums fuir Justiz (fortan: BMJ). Wahrend der Erstellung des Entwurfes der
zivilrechtlichen Bestimmungen fiir den Regelungsbereich und dessen Aussendung mehrere Sit-
zungen von reprasentativ zusammengesetzten Arbeitsgruppen im BMJ vorausgegangen waren,
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die eine eingehende inhaltliche Diskussion zwischen den betroffenen Kreisen im Vorfeld er-
moglichten, wurde seitens des BMVIT ein solcher hilfreicher fachlicher Austausch unter Einbe-
ziehung der Wirtschaft bedauerlicherweise nicht fiir notig gehalten. Hinzu kommt, dass die
zeitlich nicht mit dem Versendungsdatum des Entwurfes einer KSchG-Novelle abgestimmte
Aussendung zur Begutachtung des gegenstandlichen Entwurfes fiir eine TKG-Novelle den inter-

nen Begutachtungsprozess fiir diese zweifellos miteinander in engem Zusammenhang stehen-
den Materien doch erschwert hat.

Mit Blick auf den letztgenannten Gesichtspunkt ware ferner auch ein einheitliches Datum des
Inkrafttretens fir die im KSchG und im TKG vorgeschlagenen Neuerungen wunschenswert, da
die Regelungen des neuen § 107 TKG 2003 jenen des KSchG als Basis dienen.

b) Mangelnde Erforderlichkeit einer strengeren Regelung im TKG

Allerdings stellt sich gerade in dieser Hinsicht die Frage, inwiefern der vorliegende Entwurf
uberhaupt von den Zielsetzungen des Regierungsprogramms fiir die XXIV. Gesetzgebungs-
periode erfasst ist. Letzteres enthdlt Ausfiihrungen betreffend die Erforderlichkeit einer Klar-
stellung von Rechtsfolgen hinsichtlich Vertragen, die im Wege unerbetener Werbeanrufe ge-
schlossen werden. Dieser Vorgabe tragt der Entwurf des BMJ fiir eine Novelle des KSchG, des-
sen Regelungen Fragen der rechtlichen Bindung und Mdglichkeiten eines Riicktrittes eingehend
behandeln, umfassend und abschlieBend Rechnung.

Weder das Regierungsprogramm noch die Natur des Problems machen indes eine Adaptierung
der Regelung der Verwaltungsvorschrift des § 107 TKG erforderlich. Werbeanrufe ohne vorhe-
rige Zustimmung des Teilnehmers sind ohnedies bereits nach geltender Rechtslage verboten.
Der gezwungene Versuch, diese Vorschrift mit Verscharfungen zu versehen, fiihrt in der Praxis
fur korrekt und serios agierende Unternehmen zu weitaus mehr Problemen, als sich daraus
(wohl auch bestenfalls in hypothetischer Hinsicht) Vorteile ergeben kdnnten.

¢) Mangelnde Eignung der vorgeschlagenen Reglungen zur Beseitigung aktueller Probleme

Es wurde bereits angedeutet, dass mit dem Entwurf aus unserer Sicht ein fiir die Beseitigung
aktueller Probleme ungeeigneter Ansatz verfolgt wird. Mit den geplanten Anderungen werden
denjenigen Unternehmen, die sich bisher an die gesetzlichen Regeln gehalten haben und dies
auch kinftig wollen, erhebliche wirtschaftliche Lasten und ein bedeutender Mehraufwand auf-
erlegt. Ob Aktivitaten unseridser Unternehmen aber mit diesen neuen Regelungen tatsachlich
unterbunden werden konnen, ist mehr als fraglich, da sie wohl auch in Zukunft iiber ausrei-
chend Spielraum verfligen werden, diese neuen Regelungen zu umgehen.

Das zentrale Problem ist aus unserer Sicht jedoch nicht in einer Mangelhaftigkeit der gelten-
den Regelung an sich zu erblicken, sondern darin, dass unseriose Unternehmer absichtlich ge-
gen die bestehende Regelung verstoBen und der VerstoB nicht oder nur unzureichend geahndet
wird (Stichwort: Verwaltungsvollzugsdefizit). Daher ware aus unserer Sicht vorrangig dartiber
nachzudenken, welche MaBnahmen im Zusammenhang mit den geltenden Regelungen getrof-
fen werden konnen bzw von welchen Behdrden die geltenden Regelungen sinnvollerweise voll-
zogen werden sollten.

Bedauerlicherweise findet sich in dem Entwurf fir eine TKG-Novelle keine Differenzierung
zwischen Konsumenten und Unternehmern, obwohl die der Initiative zugrunde liegenden
Missstande fast ausschlieBlich Konsumenten betreffen. Dabei wird seitens der Wirtschaft seit
langem darauf hingewiesen, dass das Fehlen praxisnaher Ausnahmeregelungen fiir den
elektronischen und telefonischen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen aktuell das gréBte
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Defizit der undifferenziert ausgestalteten Regelung des § 107 TKG darstellt. In diesem Bereich
ware der Novellierungsbedarf aus unserer Sicht dringender als hinsichtlich der im Entwurf
dargestellten Ausgangslage, zumal Regelungen wie die im Entwurf vorgeschlagenen die
Nutzung des Telefons zu Geschaftszwecken in vielerlei Hinsicht nahezu unmoglich machen und
damit in hochst bedenklicher Weise die Obsoleszenz dieses Kommunikationsweges im
unternehmerischen Kontext einlauten.

Vor di_gsem Hintergrund erscheint es uns dringend geboten, dass seitens des BMVIT fachliche
Gesprache mit den betroffenen Kreisen in ahnlicher Weise aufgenommen werden, wie dies im

Frihsommer seitens des BMJ geschehen ist, um insbesondere auch diesen Gesichtspunkt ver-
tiefend zu erortern.

d) Mehrbelastungen; mangelhafter Hinweis auf Auswirkungen auf den Wirtschaftsstandort

SchlieBlich wiirden die vorgeschlagenen Regelungen, wie bereits erwahnt, zu einem wesentli-
chen Verwaltungsmehraufwand fiir Unternehmen fiihren. Dabei ist anzumerken, dass der vor-
liegende Entwurf hinsichtlich der moglichen Auswirkungen auf den Wirtschaftsstandort unter
der entsprechenden Uberschrift nur lapidar ,keine*“ ausfiihrt, was in Anbetracht der flichen-
deckenden Verwendung des Telefons als Kommunikationsmittel im Wirtschaftsleben allerdings
in jedem Falle verfehlt erscheint. Das Fehlen einer entsprechenden Bewertung und Erlaute-
rung wiegt besonders schwer, weil die zu erwartenden Auswirkungen auf den Wirtschafts-
standort durch das gegenstandliche Rechtsetzungsvorhaben - wie im Einzelnen unten noch
dargestellt werden wird - erheblich sind, ohne dass durch die vorgeschlagenen Reglungen ein
adaquater Mehrwert zu erwarten ware.

Il. Zu den Bestimmungen im Detail

5§ 107 Abs 1

Im Zusammenhang mit dieser Bestimmung gilt es zunéchst zu bedenken, dass das europédische
Recht - auBer mit Blick auf automatische Anrufsysteme - derzeit weder eine Vorgabe dafiir
enthalt, unerbetene Telefonanrufe einem konkreten rechtlichen Regelungsregime zu unter-
werfen noch ein solches selbst aufweist. Absolute Verbote von Telefonanrufen zu Werbezwe-
cken, von denen es - anders als beispielsweise im Bereich der E-Mail-Werbung - keinerlei Aus-
nahmen gibt, stellen daher bereits nach geltendem Recht eine Form von gold plating dar.

Aus unserer Sicht ist es bereits mit Blick auf die geltende Regelung problematisch, dass die
Regelung in 8§ 107 Abs 1 TKG ohne Unterschied auf den Geschaftsverkehr mit Konsumenten
(B2C) wie auch zwischen Unternehmen (B2B) ihre Wirkung entfaltet. Nun wird auch in der vor-
geschlagenen Neufassung dieser Bestimmung weder hinsichtlich des einen noch hinsichtlich
des anderen Bereiches klar Bezug auf die Intensitét des Eingriffs in die Privatsphare des je-
weils Angerufenen genommen. Die Erlauterungen sprechen vielmehr pauschal von einem Ein-
griff in die Privatsphare. Die Praxis zeigt demgegeniiber jedoch, dass in vielen Fallen eine ak-
tive Kontaktaufnahme mit einem potentiellen Kunden als Kundenorientierung gerne akzeptiert
und nicht als Eingriff in die Privatsphare empfunden wird. Dies bringt auch die Datenschutz-RL
fur elektronische Kommunikation (RL 2002/58/EG sowie die zu deren Anderung ergangene RL
2009/136/EG) zum Ausdruck, der zufolge eben nur die eingriffsintensiven automatischen An-
ruf- und Kommunikationssysteme gemeinschaftsrechtlich geregelt sind. Vor diesem Hinter-
grund erschiene es denn auch angemessen, in der Regelung auf die Intensitat der Wirkung von
Werbeanrufen in deren jeweiligen Rezeptionsumfeld abzustellen.
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Mit Blick auf den Regelungsgehalt der Bestimmung erweist sich das vorgesehne Formerforder-
nis der ,,ausdriicklichen und schriftlichen“ Einwilligung in mehrfacher Hinsicht als iiberschie-
Bend und dabei teilweise auch als nicht hinreichend klar umrissen.

Bisher wird bei Aufnahme einer Geschaftsbeziehung mit dem Kunden in der Regel geklart, auf
welcher Basis die weitere Geschaftsbeziehung bestehen soll und ob der Kunde auch daran
interessiert ist, liber Angebote bzw andere Produkte telefonisch oder per E-Mail informiert zu
werden. Sofern der Kunde einen entsprechenden Wunsch auBert, ist bislang vom Vorliegen der
in § 107 TKG geltende Fassung geforderten Zustimmung auszugehen, ohne dass es der Einhal-
tung weiter gehender formaler Erfordernisse bedarf.

Ahnliches gilt auch im Zusammenhang mit der Praxis sog ,,BegriiBungs-Calls“. Zu diesen kann
es im Gefolge einer verbraucherseitigen Anforderung von Informationsmaterial unter Angabe
der eigenen Telefonnummer bei Versandhandlern kommen, wenn ein Versandhandler - noch
vor Entstehen eines Vertragsverhaltnisses - telefonisch mit dem Verbraucher in Kontakt tritt,
um allfallige Unklarheiten auszuraumen. Dabei besteht in der Praxis auch die Méglichkeit, dass
- entgegen der primaren Intention des anrufenden Versandhandlers - der Verbraucher die Ge-
legenheit ergreift, bei diesem Gesprach aus eigenem Antrieb gleich eine Ware zu bestellen.

Der vorgeschlagenen Neufassung von § 107 Abs 1 TKG zufolge soll nunmehr eine einfache
(mundliche) Einwilligung des Teilnehmers nicht mehr ausreichend sein, sondern vielmehr eine
ausdruckliche schriftliche Einwilligung erforderlich sein, wenn telefonische Kontaktaufnahmen
in Aussicht genommen werden. Dies erscheint in mehrfacher Hinsicht problematisch:

Zunachst gilt zu beachten, dass die Formfreiheit beim Abschluss von Vertragen einen elemen-
taren Grundsatz im Osterreichischen Privatrecht darstellt (vgl § 883 ABGB) und die Schriftform
lediglich dort gefordert wird, wo Rechtshandlungen (zumindest) potentiell schwerwiegende
Rechtswirkungen zeitigen konnen oder erhohter Publizitatsbedarf gegeben ist. Bereits vor die-
sem Hintergrund ist das im Entwurf vorgeschlagene Formerfordernis fiir die - in der Regel mit
vergleichsweise weit geringeren Rechtsfolgen verbundene - bloRe Einwilligung, Nachrichten zu
Werbezwecken zu erhalten, als systemwidrige, unverhaltnismaBig strenge Anforderung und
Belastung anzusehen.

Daran andert auch der Umstand nichts, dass fur den vorliegenden Entwurf auch die Frage der
Maglichkeit des Vertragsabschlusses tber das Telefon (im Wege des Cold Calling) eine wesent-
liche Rolle gespielt hat. Denn bei dieser Frage vermag das geforderte Formerfordernis keinen
wesentlichen Mehrwert zu schaffen. So ist es eine - rein nach (bereits geltendem) Zivilrecht zu
losende (und losbare) - Beweisfrage, ob eine Einwilligung vorliegt oder nicht. Die gegenstand-
lich vorgeschlagenen Anforderungen an zivilrechtliche Einwilligungen erscheinen bereits durch
den bestehenden zivilrechtlichen und insbesondere konsumentenschutzrechtlichen Rechtsrah-
men sowie auch durch die Judikatur ausreichend geregelt. Sie bedirfen daher keiner zusatzli-
chen Regelungen im Verwaltungsrecht. Schon aus diesem Grund sollte auf die vorgeschlagene
Neuregelung verzichtet werden.

Dariiber hinaus wirft aber auch der Begriff der Ausdriicklichkeit, wie er im Entwurf und dort
insbesondere in der Erl enthalten ist, unterschiedliche Fragen auf:

"Ausdrucklich™ ist nach osterreichischem Recht jede Erklarung, bei der die verwendeten Worte
oder anderen allgemein angenommenen Zeichen einen eigenen Erklarungssinn haben, sodass
ihre Bedeutung (anders als bei der konkludenten Erklarung) nicht erst aus den konkreten Um-
standen der Erklarung ermittelt werden muss. In diesem Sinne ware die Anforderung des § 107
TKG nachvollziehbar. Allerdings legen die Erl dem Begriff einen anderen Bedeutungsgehalt
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zugrunde und fordern vielmehr, dass die Zustimmung nicht nur explizit formuliert werden,
sondern dariiber hinaus auch in einem gesonderten Schriftstiick ("getrennt von etwaigen sons-
tigen vertraglichen Vereinbarungen”) enthalten sein muss.

Dies wiirde weit uber den Sinn des Wortes "ausdriicklich" hinausgehen. Hinweise darauf finden
sich beispielsweise auch in der Judikatur des OGH zu den Fallen der Datenubermittlung. Das
Hochstgericht verlangt dabei, dass aus der Erklarung klar erkennbar wird, wer die Daten zu
welchem Zweck erhalt. Aus Griinden des Bankgeheimnisses hat er dariiber hinaus verlangt,
dass der Text der Zustimmungserklarung direkt in jenem Schriftstiick enthalten sein muss, das
der Kunde unterfertigt. Eine gesonderte Zustimmungserklarung war indes nie vorhergesehen.
Dem sollte jedenfalls Rechnung getragen werden.

Dies gilt insbesondere auch mit Blick auf den Verweis auf § 9 Z 6 DSG und das bezughabende
Rundschreiben des BKA-Verfassungsdienstes, der im vorliegenden Kontext nicht passend er-
scheint. Hier wird namlich zum einen tibersehen, dass die Bestimmung des § 9 Z 6 DSG aus-
schlieBlich die Zustimmung zur Verwendung von sensiblen(!) Daten regelt und nur hier Aus-
drucklichkeit verlangt wird (nicht hingegen Schriftlichkeit), zum anderen, dass sich das ge-
nannte Rundschreiben auf die Rechtslage zum DSG 1978 bezieht.

Wahrend unbestritten ist, dass aus Griinden der Transparenz in AGB bestimmte datenschutz-
rechtlich relevante Erklarungen nicht versteckt sein diirfen, sondern entsprechend klar gestal-
tet sein missen (dies wird auch im genannten Rundschreiben sinngemaB angemerkt), kann aus
dem Rundschreiben jedoch nicht abgeleitet werden, dass eine Verwendung datenschutzrecht-
licher Erklarungen in AGB jedenfalls unzuldssig wéire bzw entsprechende Zustimmungserkli-
rungen im Rahmen von AGB nicht wirksam erteilt werden kdonnten. Beriicksichtigt man ferner,
dass eine angerufene Telefonnummer per se kein sensibles Datum im Sinne des § 9 Z 6 DSG
darstellt, so erscheint das vorgeschlagene Formerfordernis auch im Lichte der Gewichtung bei
den datenschutzrechtlichen Einwilligungsbestimmungen systemwidrig. All dies sollte bei der
Uberarbeitung des Entwurfes (einschlieBlich Erl) beriicksichtigt werden.

Betrachtet man weiters die vorgesehene Anforderung, die Einwilligung habe sich "auf genau
bezeichnete Begunstigte zu beziehen”, so ist auch diese nicht nachvollziehbar. Wegen des Er-
fordernisses der namentlichen Anfiihrung werden durch sie Marketingaktivitaten schon inner-
halb eines Konzerns erschwert. Es sollte vielmehr ausreichen, wenn aus der Erklarung fest-
stellbar ist, auf welche "Begiinstigten” sie sich bezieht (auch wenn diese zB nur gruppenweise
und nicht individuell angefiihrt werden).

Der Satz ,,Die Einwilligung des Teilnehmers hat sich auf genau bezeichnete Begiinstigte zu be-
ziehen“ kann uberhaupt entfallen, weil schon de lege lata eine Einwilligung nur dann wirksam
ist, wenn sie in Kenntnis der Sachlage, also auch in Kenntnis der Begiinstigten abgegeben wird.
Es wird daher insgesamt angeregt, von Formerfordernissen in dieser Bestimmung ganzlich ab-
zusehen. ’

Dies gilt speziell auch mit Blick auf die Vorgaben fiir elektronische Formen der Einwilligung,
bei denen keinesfalls davon ausgegangen werden darf, dass Erklarungen unter Verwendung
elektronischer Signaturen nach dem SigG abzugeben sind.

Die praktischen Auswirkungen der vorgeschlagenen Regelungen waren jedenfalls ohne Zweifel
betrachtlich, die Belastungen fir Unternehmen durch den vorgesehenen biirokratischen Mehr-
aufwand im Zusammenhang mit den vorgesehenen Formerfordernissen erheblich. Ein Blick auf
die Telekommunikationsbranche verdeutlicht dies:

Sollte fur Anrufe oder Faxe zu Werbezwecken eine ausdriickliche schriftliche Zustimmung,
oder im Falle einer elektronischen Einwilligung ein aktiver Schritt verlangt werden, so wiirde
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dies neben dem erheblichen Aufwand der Speicherung und Archivierung der Erklarungen in
jedem Unternehmen (hiezu naher unten im Abschnitt zu § 107 Abs 4) in jedem Fall zu Ein-
schrankungen bei Serviceleistungen fiihren, die Bestandskunden (auch im Prepaid-Segment)
derzeit angeboten werden. Ausdriickliche schriftliche Einwilligungen, wie im Entwurf vorgese-
hen, wurden von den Telekom-Unternehmen bisher nicht eingeholt (weil dies, wie dargestellt,
nach der geltenden Rechtslage nicht erforderlich ist) und sind nachtraglich von den Kunden de
facto nicht zu bekommen, da Bestandskunden erfahrungsgemaB bei nachtraglichen Vertrags-
anpassungen und Einwilligungen auBerst zuriickhaltend sind. Bei anonymen Prepaid-Kunden ist
der Entwurf Giberhaupt nicht umsetzbar: Der Kunde ist gegeniiber dem Diensteanbieter ano-
nym und mochte dies in der Regel auch bleiben und es gibt neben den AGB keine weiteren
Vereinbarungen, denen der Kunde ausdriicklich zustimmen konnte.

Soweit ferner im Gefolge der vorgeschlagenen Formerfordernisse niitzliche, jedoch nicht ver-
pflichtend zu erteilende Informationen (zB Uiber Wartungsarbeiten im Netz) aus Vorsichtsgriin-
den nicht mehr Gbermittelt wiirden, kdame es zweifellos zu einem Absinken der Service-
Qualitat, wobei dies letztlich klar auf die neue gesetzliche Vorgabe rickfiihrbar ware.

Daneben konnten auch die genannten ,,BegriiBungs-Calls“, bei denen der Nutzer seine Tele-
fonnummer ja gerade mit Blick auf eine gewiinschte spatere Kontaktaufnahme bekanntgibt,
im Lichte des vorgeschlagenen Formerfordernisses auch erschwert werden. Auch die Praxis,
(Unternehmens-)Kontakte aufgrund von - beispielsweise auf Messen - erhaltenen Visitenkarten
telefonisch zu vertiefen, wére durch die neue Regelung gleichsam ausgeschlossen.

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen sprechen wir uns in aller Deutlichkeit gegen die
vorgeschlagenen MaBnahmen aus, da sie die Nutzung des Telefons im unternehmerischen Kon-
text letztlich obsolet machen wiirden, und fordern im Sinne der Moglichkeit, den geschaftli-
chen Verkehr auf zeitgemaBen Kommunikationswegen zu gestatten, einen Verzicht auf die
vorgeschlagenen Formerfordernisse. Gleichzeitig sollten allerdings Uberlegungen angestellt

werden, wie der Einsatz des Telefons im unternehmerischen Kontext (B2B-Bereich) erleichtert
werden konnte.

Zu § 107 Abs 1a

Wahrend gegen das in § 107 Abs 1a vorgesehene Verbot der Unterdriickung und Verfalschung
der Rufnummernanzeige bei Telefonanrufen zu Werbezwecken grundsatzlich keine Einwande
bestehen, so stellt sich angesichts deren als kaum nennenswert zu erwartenden Auswirkung

auf diejenigen, die in betriigerischer Absicht handeln, doch die Frage nach der Erforderlich-

keit dieser Regelung.

Erfolgen Verfalschungen der Rufnummer, so kann im Einzelnen namlich durchaus fraglich sein,
ob von der verfalschten Rufnummer iiberhaupt Riickschliisse auf den Anrufer gezogen werden
konnen. Auch ist es vorstellbar, dass Telefonwerbung auf professionelle Dienstleister im Aus-
land ausgelagert wird und selbst bei einer korrekten Angabe der Telefonnummer ein Unterbin-
den betrugerischer Machenschaften im Ausland kaum maoglich sein wird. SchlieBlich gilt auch
zu bedenken, dass es bei Internettelefonie keine Rufnummern gibt und daher auch keine an-
gezeigt werden konnen.

Da die Regelung mithin nicht geeignet ist, die Praxis des Cold Calling tatsachlich einzudam-
men, und zur Erreichung dieses Zieles als nicht erforderlich angesehen werden kann, sollte auf
sie verzichtet werden.
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Zu § 107 Abs 1b

Wie bereits oben ausgefiihrt, wird das Formerfordernis der Schriftlichkeit als uberzogen
gewertet und kritisch gesehen. Zwar ist verstandlich, dass der Angerufene wissen méchte,

wann er seine Einwilligung gegeben hat. Dafiir ist aber auch eine miindliche Auskunftserteilung
ausreichend.

Uberdies kann eine unverziigliche Auskunftserteilung oft aus praktischen Griinden nicht erfol-
gen (dies wird grundsatzlich in den Erl anerkannt, wenn in diesem Zusammenhang eine zwei-
wochige Frist eingeraumt wird). Inwiefern diese in den Erl angefiihrte Frist im Einzelfall prak-
tikabel ist, muss indes offen bleiben und sollte einer Einzelfallbeurteilung zuganglich sein. Um
die (allzu) kurze Frist einhalten zu konnen, miissten die Anbieter ihre Customer Relations Ma-
nagement-Systeme umgestalten (die auf die geltende Rechtslage ausgerichtet sind), was mit
hohen Kosten verbunden wire, ohne dass fiir die Kunden damit ein besonderer Vorteil verbun-
den ware. Dariber hinaus stellt sich das Problem zu beweisen, ob iiberhaupt bzw wann die
Kopie ubermittelt wurde, was durch die erhebliche Sanktion verscharft wird, dass im Fall des
VerstoBes gegen Abs 1b die Zustimmung als nicht erklart gilt. Die damit verbundene Rechtsun-
sicherheit wirde unsere serids arbeitenden Unternehmen hart treffen.

Auch hinsichtlich der rechtlichen Folgewirkungen betreffend das vorgesehene Formerfordernis
besteht eine erhebliche Unsicherheit: So soll als Konsequenz fiir das Unterlassen der Ubermitt-
lung der Zustimmungserklarung, diese ihre Giiltigkeit verlieren. Praktisch wiirde dies bedeu-
ten, dass ein Anruf, der auf Basis einer giiltigen Zustimmungserklarung des Angerufenen er-
folgt ist, durch das Unterlassen der Zusendung einer Zustimmungserklarung riickwirkend zu
einem verbotenen Anruf wird. Durch ein gegenwartiges Ereignis wiirde somit eine in der Ver-
gangenheit gesetzte und zum damaligen Zeitpunkt gesetzeskonforme Handlung riickwirkend zu
einer Verwaltungsubertretung werden. Dies widerspricht dem Riickwirkungsverbot fiir strafba-
re Tatbestande. Dariiber hinaus erscheinen Sanktionen entbehrlich, zumal das Unterlassen der

Zusendung der Zustimmungserklarung ohnehin gemap § 109 Abs 3 Z19b unter Strafe gestellt
wird.

Aus diesem Grund pladieren wir fir eine angemessene Frist zur Auskunftserteilung bei

gleichzeitigem Entfall der Rechtsfolge der Nichtigkeit und des Formerfordernisses der
Schriftlichkeit.

Zu 5107 Abs 2

Betreffend die im Entwurf vorgesehene ausdriickliche Einwilligung wird auf die Ausfiihrungen
zu § 107 Abs 1 verwiesen.

Da auch die einschlagigen EU-rechtlichen Vorgaben keinerlei Formerfordernisse fir die Einwil-
ligung vorsehen und gold plating vermieden werden sollte, sprechen wir uns in diesem Zusam-
menhang fur eine flexible Losung aus und regen an, vom Formerfordernis der ausdriicklichen
Einwilligung abzusehen.

Zu § 107 Abs 4

Wir stehen der vorgesehenen Befristung der Gultigkeit der erteilten Zustimmungserklarung auf
drei Jahre aus unterschiedlichen Griinden ablehnend gegeniiber.

Der Vorschlag wurde bedeuten, dass in Branchen, in denen Geschaftsbeziehungen von langerer
Dauer sind, jeweils nach dem Ablauf von drei Jahren immer wieder neue Zustimmungserkla-
rungen einzuholen waren. Gerade bei Dauerschuldverhaltnissen kann ein automatisches Erlo-
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schen, wie es im Entwurf vorgesehen ist, nicht im Sinne der Kunden sein, die ihre bereits er-
teilten Zustimmungen erneuern miissten, um weiterhin das gewohnte Service oder Informatio-
nen Uber neue (fur sie vorteilhafte) Produkte und Dienstleistungen zu erhalten. Da der Kunde
zum einen von Beginn an seine Zustimmung zur kommerziellen Kommunikation erteilen muss
und zum anderen ohnedies jederzeit die Moglichkeit hat, kostenfrei und problemlos seine Zu-
stimmung zu widerrufen, erscheint die vorgesehene Befristung in keiner Weise geboten. Viel-
mehr ware sogar damit zu rechnen, dass Kunden ihrerseits kaum Verstandnis dafiir aufbringen
wirden, wenn sie alle drei Jahre aufs Neue eine Zustimmungserklarung im Rahmen einer be-
stehenden Geschaftsbeziehung abgeben miissten.

Dartiber hinaus wirde sich aus der vorgesehenen Bestimmung ein erheblicher technischer Um-
setzungsbedarf ergeben, der mit enormen Kosten verbunden wire. Betroffene Unternehmen
mussten samtliche Kundendaten um die Information erweitern, von welchem Kunden noch wie
lange eine Zustimmung aufrecht ist, was speziell bei der groBen Zahl an Kunden, iiber die Un-
ternehmen wie jene aus der Bank- und Versicherungs-Branche oder aus dem Telekommunika-
tionsbereich regelmaBig verfiigen, einen erheblichen Aufwand bedeuten wiirde (Unternehmen
aus diesen Bereichen schlieBen an unterschiedlichen Tagen im Jahr ihre Vertrige ab und hat-
ten vor diesem Hintergrund taglich mehrere Tausend Vertrage hinsichtlich des Auslaufens von
Zustimmungszeitraumen zu kontrollieren).

Zudem besteht in vielen Fallen, etwa fiir Leasingunternehmen und Wertpapierfirmen eine
Verpflichtung, ihre Kunden aktiv iiber bestimmte Entwicklungen zu informieren. In diesem
Kontext ware eine Verfallsbestimmung betreffend etwaige Zustimmungen kontraproduktiv und
wirde den Schutzinteressen der Kunden diametral entgegenlaufen. Es entspricht auch nicht
dem Kundenwunsch, Informationen, die diese drei Jahre lang regelmaBig und ohne Wider-
spruch erhalten haben, plétzlich nicht mehr zu bekommen.

SchlieBlich gilt zu bedenken, dass in Fallen von Bestandskundenpflege die der Novelle zugrun-
de liegende Problematik des Cold Calling nicht gegeben ist. Diese besteht zumeist darin, dass
uber Gewinnspielteilnahmen Kontaktdaten und Zustimmungen generiert werden, die dann
(teils Uber mehrere Stufen) weiterverkauft werden bis sie schlieBlich von unseridsen Unter-
nehmen genutzt werden. Diese sind in aller Regel nur am schnellen Geld, aber nicht an lang-
jahrigen, auf Vertrauen basierenden Kundenbeziehungen interessiert. Insofern waren hier
zwei vollig unterschiedliche Sachlagen gleichermaBen intensiv betroffen, was wiederum eine
gleichheitswidrige Gleichbehandlung von Ungleichem bedeutet.

Zu § 107 Abs 7

Wir stehen dieser Bestimmung, welche die Fernmeldebiiros ermachtigt, bereits bei begriinde-
tem Verdacht eines unerbetenen Werbeanrufes ohne vorausgegangenes Ermittlungsverfahren
die Rufnummer zu sperren, ablehnend gegeniiber. Der ,begriindete Verdacht* kann in diesem
Zusammenhang (bereits) aufgrund einer (unuiberpriifbaren) Behauptung eines angeblich Ange-
rufenen entstehen. Die Durchfuihrung eines Ermittlungsverfahrens halt der vorliegende Entwurf
fur nicht notwendig, wodurch dem beschuldigten Unternehmen die Moglichkeit genommen
wird, sich aufgrund von Telefonprotokollen oa frei zu beweisen.

Die vorgesehene Sanktion ist nicht nachvollziehbar, weil sie im Extremfall bedeuten wiurde,
dass einem Unternehmen sein Telefonanschlussnetz nicht mehr zur Verfiigung steht. Die Trag-
weite der Sanktion steht - selbst wenn man unterstellt, dass tatsachlich illegale Anrufe geta-
tigt wurden - in keiner Relation zur Schwere des RechtsverstoBes.
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Dies gilt insbesondere auch mit Blick auf die potentiellen Auswirkungen, die eine solche Sperre
bei Ein-Personen-Unternehmen (EPU), die ihren Anschluss nicht nur geschaftlich nutzen, auch
auf den Privatbereich haben kann. Wird der Anschluss in solchen Fallen gesperrt, bedeutet
dies einerseits einen massiven Eingriff in die Erwerbsfreiheit, ist ein Anschluss fiir das berufli-
che Fortkommen doch essentiell, und andererseits - in privater Hinsicht - ein soziales Ab-
schneiden, ist der Teilnehmer doch fiir sein soziales Umfeld nicht mehr erreichbar.

Der Umstand, dass der Entwurf kaum Verteidigungsméglichkeiten fiir Unternehmen vorsieht,
bewirkt, dass praktisch jeder - somit beispielsweise auch ein Konkurrent - durch die gezielte
Behauptung unerbetener Werbeanrufe in der Lage ware, die Telefonanlage eines Unterneh-
mens auszuschalten, dies unabhéangig davon, ob der gegen das Unternehmen erhobene Vorwurf
sich im Nachhinein nun als berechtigt herausstellt oder nicht. Die Begrenzung der vorlaufigen
Sperre der Rufnummer auf zwei Wochen @ndert daran wenig. Fiir ein Unternehmen kann der
Umstand, langere Zeit telefonisch nicht erreichbar zu sein, jedenfalls erhebliche wirtschaftli-
che Folgen haben. Im Falle der Sperre einer falschen Nummer wiren wohl zumeist weitrei-
chende Schadenersatzforderungen die Konsequenz. Umgekehrt besteht fiir unredliche Unter-
nehmen die Moglichkeit, nach Sperre ihres Anschlusses nahezu ohne Verzdgerung einen neuen
Anschluss zu erhalten. Dies stellt die Sinnhaftigkeit der vorgeschlagenen MaBnahme in Frage.

Das betroffene Unternehmen miisste, da es die Moglichkeit erhalten muss, die Folgen des §
107 Abs 7 abzuwenden, verpflichtend im Vorfeld von der Behorde zu kontaktieren sein. Dem
Unternehmen muss auch die Moglichkeit eingeraumt werden - etwa mittels schriftlicher Erkla-

rung - seine Bereitschaft zu dokumentieren, bei sonstiger Strafe weitere Anrufe dieser Art zu
unterlassen.

SchlieBlich sollten auch die Zustandigkeiten nochmals iiberdacht werden. Dabei konnte bei-
spielsweise erwogen werden, ob nicht die RTR GmbH die im Zusammenhang mit Cold Calling
anfallenden Aufgaben besser erledigen kann. Auch ist zu iiberlegen, wie diese Behdrden mit
den richtigen, geeigneten und nachhaltig wirkenden Sanktionsmechanismen (zB Entzug von
Konzessionen, Berechtigung etc) ausgestattet werden kénnen, um das Problem der ,,Cold
Calls“ in den Griff zu bekommen. Die Regelungen miissten flexibel genug gestaltet sein, um
mit den laufenden Entwicklungen und neuen Tricks unserioser Anrufer mitzuhalten. AuBerdem
mussten die gesetzlichen Grundlagen nicht laufend novelliert werden, um sie an unseridse
Entwicklungen anzupassen, was aufgrund der Dynamik der Entwicklungen im E-Commerce oh-
nehin zu einem standigen Nachhinken der Regeln fiihrt.

Zu § 109 Abs 3

Hier ware, korrespondierend zu den Bedenken zu § 107 Abs 1b, eine Anpassung erforderlich.

Zu § 133 Abs 12

Im Sinne unserer Anmerkungen zu Absatz 4 sollte diese Ubergangsbestimmung ersatzlos entfal-
len. In jedem Falle bedarf es aber einer Klarstellung, dass Zustimmungserklarungen im Falle
von Dauerschuldverhaltnissen nicht nach Ablauf von drei Jahren ab In-Kraft-Treten erloschen
und bereits vor In-Kraft-Treten erteilte Zustimmungserklarungen nicht versandt werden mus-
sen, weil die CRM-Systeme unserer Unternehmen auf dieses Erfordernis nicht ausgerichtet sind
(bisher bestand eine derartige Verpflichtung nicht). SchlieBlich ist klar zu stellen, dass Be-
standskunden, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle ihre Zustimmung wirksam er-
teilt haben, nicht nochmals zustimmen miussen. Das hatte entweder zur Folge, dass Kunden
plotzlich massenhaft Einwilligungsschreiben zugesandt bekommen miissten, um ihre Einwilli-
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gungen wirksam zu erteilen, oder Kunden wiirden nicht mehr - wie urspriinglich vereinbart -
informiert werden. Beides ist weder fiir Kunden noch fiir Dienstleister von Vorteil.

Ein Eingriff in die Vertragsautonomie ist sachlich nicht gerechtfertigt. Ein Regelungsbedarf
besteht nicht: Wenn jemand eine Zustimmungserklarung abgegeben hat und eine
Mailzusendung oder einen Anruf erhalt, kann er jederzeit seine Einwilligungserklarung
widerrufen. Im Rahmen von aufrechten Vertragsverhaltnissen ist eine aufrechte
Kontaktmaglichkeit unter Umstanden sogar geboten. Aber selbst nach Ablauf eines
Vertragsverhdltnisses kann es sogar noch notwendig und sinnvoll sein, ehemalige Kunden
kontaktieren zu konnen. Man denke hier etwa an Falle der Produktsicherheit. Sollte ein
automatisches Ablaufdatum eingefiihrt werden, stellt dies lediglich eine neuerliche
biirokratische Hiirde dar, die keinen Mehrwert bringt.

Der vorliegende Entwurf erscheint insgesamt unausgewogen und nicht geeignet, die im Vor-
blatt proklamierten Zielsetzungen zu erreichen. Die vorgeschlagenen Regelungen wiirden die
Wirtschaft UbermaBig belasten und konnten auch auf Verbraucherseite keine nennenswerten
Verbesserungen herbeifiihren. Wir wiirden es vor diesem Hintergrund ausdriicklich begriiBen,
wenn unter Einbindung aller betroffenen Kreise eine zukunftsgerichtete Ausgestaltung der
Bestimmung des § 107 TKG in Angriff genommen wiirde, die speziell auch eine zeitgemalhe
Nutzung moderner Kommunikationskanale im geschaftlichen Verkehr zwischen Unternehmen
ermoglichen soll. Fiir weiterfiihrende Gesprache in diesem Sinne stehen wir gerne zur Verfi-
gung.

Wir ersuchen um Beriicksichtigung unserer Stellungnahme, die per E-Mail auch dem Prasidium
des Nationalrates (begutachtungsverfahren@parlament.gv.at) iibermittelt wird, und verblei-
ben

mit freundlichen GriBen
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Dr. Christoph Leitl Mag/. Anna Maria Hochhauser
Prasident Generalsekretarin
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