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Stellungnahme des BITKOM
im Rahmen der Beratungen des Bundesrates

zum Entwurf der Bundesregierung
fur ein neues Telekommunikationsgesetz (TKG)
(Kabinettsbeschluss vom 15. Oktober 2003)

Der Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V.,
BITKOM, nimmt hiermit Stellung zu dem am 15. Oktober 2003 von der Bundesregie-
rung beschlossenen Kabinettsentwurf fur ein neues Telekommunikationsgesetz (TKG).
BITKOM reprasentiert mit seinen tber 700 Direktmitgliedern die gesamte Breite der
ITK-Branche in Deutschland.

Die Stellungnahme konzentriert sich auf eine Reihe von Anliegen, die die gesamte
Branche betreffen. Bewusst wird der kontrovers diskutierte Bereich der Wettbewerbs-
regulierung an dieser Stelle nicht thematisiert, was allerdings nicht als generelle Zu-
stimmung der von BITKOM reprasentierten Unternehmen zu diesen Vorschriften zu
werten ist. Auch jenseits der zentralen Fragen der Marktregulierung enthalt der Ge-
setzentwurf eine Reihe von Grundentscheidungen mit erheblicher Tragweite, die we-
sentliche Belastungen fiur die einzelnen Unternehmen und damit auch fur die Branche
insgesamt mit sich bringen. Auf einige besonders relevante Punkte, bei denen eine
Korrektur besonders dringlich erscheint, sei vorab bereits hingewiesen:

B Das Fehlen einer adaquaten Erstattung der hohen Kosten, die mit der Inpflicht-
nahme privater Unternehmen fir rein staatliche Aufgaben durch Auflagen im Teil
zur offentlichen Sicherheit verbunden sind (siehe hierzu insgesamt Kommentierung
zum Teil 7, Seite 3 ab Seite 14);

B Die nochmalige Ausweitung dieser Auflagen, etwa durch Einfihrung erweiterter
Datenerhebungs- und Speicherpflichten sowie erhéhte Anforderungen an das
automatisierte Auskunftsverfahren (siehe hierzu zu den 88 109 ff. Seite 24 ff.);

B Die Erstreckung zahlreicher Pflichten, insbesondere im Bereich der o6ffentlichen
Sicherheit, auch auf die Betreiber nicht-offentlicher TK-Netze bzw. die Anbieter
nicht-6ffentlicher TK-Dienste (siehe hierzu u.a. zu den 88 108 und 109 auf den
Seiten 18 und 24);

B Die im Vergleich mit den fir andere Wirtschaftsbereiche geltenden Regeln des
Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) vollig uniblichen und tberméaRig engen Vor-
gaben fir die Verwendung der Kundenbestandsdaten durch TK-Unternehmen
(siehe naher zu § 93 auf Seite 11 f.);

B Die Einfuhrung einer branchenspezifischen Sonderbelastung in Form des geplan-
ten Telekommunikationsbeitrags (siehe zu § 142 Seite 35).
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Auf die genannten Punkte wie auch auf einige weitere relevante Punkte gehen die fol-
genden nach der Ordnung des Gesetzentwurfs gegliederten Anmerkungen ein. Soweit
moglich, werden auch direkt konkrete Anderungsvorschldge fir eine verbesserte For-
mulierung der Gesetzesvorschriften gemacht.

Teil 1: Allgemeine Vorschriften

§ 2 Regulierung und Ziele

Zur rechtssicheren Abgrenzung von TKG und IuKDG bzw. MDStV sollte klargestellt
werden, dass der Anwendungsbereich des TKG sich nicht auf Teledienste erstreckt.

Daher wird vorgeschlagen, in 8 2 einen neuen Absatz 5 einzufiigen mit dem
folgenden Inhalt:

»(5) Dieses Gesetz gilt nicht fir Teledienste im Sinne des Teledienste—geset-
zes, Mediendienste im Sinne des Mediendienste-Staatsvertrags und Inhalte
des Rundfunks im Sinne des Rundfunkstaatsvertrags."

§ 3 Begriffsbestimmungen

B Die Definition der ,Nummern® in 8 3 Nr. 13 ist zu weit gefasst. So wirde sie eine
Zustandigkeit der RegTP auch fur Nummern begrinden, die in privaten Netzen
oder fir rein netzinterne Pruf- und Routing-Zwecke verwendet werden. Hierfur be-
steht keinerlei Anlass. Weiterhin muss eine Definition des Begriffs "Nummern" auch
bestehende internationale Vorgaben zur Nummerierung bertcksichtigen. Danach
kann eine Zustandigkeit der RegTP nur fur solche Nummernrdume bestehen, fir
welche die ITU die Zustandigkeit an die nationalen Verwaltungen delegiert hat..

Die Definition in 8 3 Nr.10 ist daher wie folgt zu fassen:

»,13. ,Nummern“ sind Zeichenfolgen, die in offentlichen Telekommunikations-
netzen netzubergreifend Zwecken der eindeutigen Adressierung dienen und
fur welche die ITU die Zustandigkeit an die nationalen Verwaltungen delegiert
hat.“

B Auch die Definition der ,Rufnummer” in 8 3 Nr. 18 bedarf der Konkretisierung.
BITKOM beflrwortet zur klaren Abgrenzung im Rahmen der geplanten Telekom-
munikations-Nummerierungsverordnung (TKNV) bei Nummern je nach Funktion
zwischen Rufnummern und Adressen zu unterscheiden, da nur so Regelungen
gestaltet werden kénnen, die den spezifischen Anforderungen genigen. Insofern
ist es wichtig sicherzustellen, dass die Rufnummern-Definition im neuen TKG hin-
reichend préazise ist. Die bisher vorgeschlagene Definition ist dem gegeniber zu
weit und unbestimmit.

Vorgeschlagen wird stattdessen die folgende Fassung:

,18. ,Rufnummern® sind Nummern, die von Teilnehmern im 6ffentlich zugéang-
lichen Telefondienst zur Identifikation der Anschliisse potentieller Kommuni-
kationspartner genutzt werden.”
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B In 8 3 Nr. 33 sollte schon im Sinne einer einheitlichen sprachlichen Behandlung
inhaltlich gleicher Sachverhalte statt des Begriffs Zugangsberechtigungssysteme
ebenso wie im ZKDSG einheitlich der Begriff "Zugangskontrollsysteme" gebraucht
werden. Eine abweichende Begrifflichkeit fihrt sonst zu Interpretationsverwirrun-
gen. Gleiches gilt fir die Verwendung der Begriffe in § 48 des TKG-Entwurfs.

In 8 3 Nr. 33 sowie im gesamten § 48 ist das Wort ,Zugangsberechtigungs-
systeme” durch den Begriff ,Zugangskontrollsysteme® zu ersetzen.

Teil 3: Kundenschutz

§ 42 Anspruch auf Schadensersatz und Unterlassung

Die bisherige Fassung des § 42 wurde durch Satz 3 ergéanzt, wonach die vorgenannten
(Schadensersatz-) Anspriiche auch von Endnutzern, Wettbewerbern oder rechtsfahi-
gen Verbanden geltend gemacht werden kdnnen. Diese Ausgestaltung éhnelt den Re-
gelungen im UWG-Entwurf (8§ 8 in Verbindung mit 10 UWG). Grundsétzlich bestehen
Zweifel an der Notwendigkeit einer Klageberechtigung fur Verb&nde im Rahmen des
TKG. Vorzugsweise sollte diese gestrichen werden. Es fehlen jedenfalls aber Korrek-
tive fur ein Verbandsklagerecht, wie sie etwa in 8 8 Abs. 4 UWG-E vorgesehen sind.
Aus Sicht des BITKOM spricht gegen eine Ausweitung der Klageberechtigung auf Ver-
bande insbesondere die Gefahr der Willkir und des Gewinnmaximierungsstrebens.
AulRerdem ist klarzustellen, dass Verbande — wie auch im UWG — nur Unterlassungs-
anspruche, nicht aber den Ersatz fremder Schaden geltend machen kdnnen.

In 8 42 Satz 3 sollte daher der letzte Teil ab ,sowie rechtsfahigen Verban-
den...“ bis ...“berthrt.“ gestrichen werden.

Alternativ ware Satz 3 zumindest um folgenden Satz 4 sowie den nachfolgen-
den, an 8§ 8 Abs. 4 UWG-E angelehnten Satz 5 erganzt werden:

... Verbande kénnen nur einen Anspruch auf Unterlassung geltend machen. °

Die Geltendmachung eines Anspruchs durch Verbande ist unzulassig, wenn
sie unter Bertcksichtigung der gesamten Umstéande missbrauchlich ist, insbe-
sondere wenn sie vorwiegend dazu dient, gegen den Anspruchsgegner einen
Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung
entstehen zu lassen.

8 43 Kundenschutzverordnung

B Die Erméachtigung zum Erlass einer TK-Kundenschutzverordnung hat im Kabinetts-
entwurf im Vergleich zum Referentenentwurf die Beschrankung auf ,Rahmenvor-
schriften fiir die Inanspruchnahme von Telekommunikationsdiensten fur die Offent-
lichkeit* eingeblif3t. Diese Ausweitung der Regelungszustéandigkeit ist nicht nach-
vollziehbar. Ein besonderer Schutzbedarf durch Regelungen in der TKV besteht
gerade nur bei offentlichen TK-Angeboten, wahren bei nicht-6ffentlichen Angeboten
— wie etwa corporate networks — vereinheitlichende Sonderregelungen nicht erfor-
derlich sind. Vielmehr wirde eine Geltung der Regeln der TKV auch fur nicht-
offentliche Angebote bei diesen zu erheblichen Mehrbelastungen fiihren, die aller-
dings ohne relevante Kundenschutzwirkung waren.
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In die Ermachtigung ist daher wieder ein entsprechender Zusatz einzufligen:

,,...Rahmenvorschriften fur die Inanspruchnahme von Telekommunikations-
diensten flr die Offentlichkeit....“

B Die ausdrickliche Aufnahme des Schutzes der Interessen behinderter Mitblrger in
den Regelungszweck der TKV durch § 43 Abs. 1 S. 2 begegnet — bei allem Ver-
standnis fur die Belange behinderter Menschen — Bedenken. Schon heute leistet
die TK-Industrie sowohl auf Ebene der Dienste wie auch der Endgerate zahlreiche
freiwillige Beitrdge zur behindertenfreundlichen Gestaltung ihrer Produkte.
Daneben bietet das inzwischen in Kraft getretene Behindertengleichstellungsgesetz
die Mdglichkeit zur Vereinbarung weiterer Ziele zwischen Unternehmen und Behin-
dertenverbanden, soweit dies erforderlich ist. Diese funktionierenden, flexibel auf
spezielle Bedurfnisse eingehenden Instrumente der freiwilligen Gestaltung sollten
Vorrang vor notwendig starren staatlichen Vorgaben haben.

| § 43 Abs.1 S.2 ist daher zu streichen. \

§ 44 Rufnummernubertragbarkeit

Nach Absatz 3 Satz 3 soll das Entgelt fir einen Wechsel einer Regulierung nach § 36
Abs. 2 bis 4 unterliegen. Dieser Satz sollte gestrichen werden. § 36 bezieht sich auf die
Entgelte marktbeherrschender Anbieter. Daher erscheint schon die genaue Ubertrag-
barkeit der Regeln in § 36 auf die Falle der Rufnummernmitnahme zweifelhaft. Dartiber
hinaus ist nicht erkennbar, weshalb diese Entgelte Uberhaupt einer Regulierung unter-
fallen missen. Es erscheint grundsatzlich moglich, die Festlegung dieser Entgelte den
Unternehmen und damit dem Marktgeschehen zu Uberlassen. Eine allgemeine Wett-
bewerbsaufsicht zum Eingreifen bei Missbrauchen ist ausreichend.

| § 44 Abs. 3 S. 3 ist daher zu streichen.

8 45 Bereitstellen von Teilnehmerdaten

Die Formulierung des § 45 konnte insofern missverstandlich sein, als auch Unterneh-
men, die Telekommunikationsdienste ausschlie3lich firmenintern oder fir Firmen im
eigenen Konzern erbringen, Rufnummern an Endnutzer vergeben. Nach dem Wortlaut
der Vorschrift kdnnten dann auch solche Unternehmen verpflichtet sein, anderen Un-
ternehmen auf Antrag Teilnehmerdaten zum Zwecke der Bereitstellung von 6ffentlich
zuganglichen Auskunftsdiensten und Teilnehmerverzeichnissen zur Verfligung zu
stellen. Hierfur besteht allerdings kein Bedarf; vielmehr beschrénkt sich die Notwendig-
keit einer solchen Regel auf Anbieter von TK-Diensten fiir die Offentlichkeit.

Es ist daher als einschrankende Erganzung in § 45 aufzunehmen:

,...unternehmen, das Telekommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit anbie-
tet und dabei Rufnummern an Endnutzer vergibt, ...*
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Teil 5: Vergabe von Frequenzen, Nummern und Wegerechten

§ 53 Frequenzzuteilung

B Nach § 53 Abs. 1 S. 5 wird weiterhin die Nutzung von Frequenzen, die von Behor-
den zur Ausuibung gesetzlicher Befugnisse bendétigt werden aber anderweitig be-
reits zugeteilt wurden, gestattet, wenn keine erheblichen Stérungen anderer Fre-
guenznutzungen zu erwarten sind. Aus unserer Sicht stellt dies eine ungerechtfer-
tigte Benachteiligung der Ubrigen Frequenznutzer dar und widerspricht auch dem
Grundsatz der Sicherstellung einer effizienten und stérungsfreien Nutzung von
Frequenzen.

Grundsatzlich dient die Frequenznutzung durch Behérden der Ausiibung ihrer ge-
setzlichen Befugnisse, da Behérden Uber ihre gesetzlichen Befugnisse hinaus nicht
tatig werden konnen. Bei der Frequenznutzungsplanung werden die Bedurfnisse
der Behdrden bereits berticksichtigt, so dass zumeist die Voraussetzungen nach §
53 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 gegeben sein dirften. Sollte dies ausnahmsweise einmal
nicht der Fall sein und die Austbung der gesetzlichen Befugnisse der Behorde
ohne eine Frequenzgestattung gerade in diesem Bereich nicht moéglich sein, so
sollte auch eine auf3erordentliche Frequenzzuteilung jedenfalls die Voraussetzun-
gen nach 8 53 Abs.5 Satz 1 Nr. 2-4 bertcksichtigen. Es ist weder akzeptabel noch
durch die gesetzlichen Aufgaben einer Behorde zu rechtfertigen, dass bereits ver-
gebene oder reservierte Frequenzen dem Inhaber entzogen werden (Nr. 2), noch
dass die Vertraglichkeit mit anderen Frequenznutzungen im selben Bereich nicht
gewahrt wird (Nr. 3), noch dass die an die Behdrde vergebenen Frequenzen die
anderen Frequenznutzungen in diesem Bereich stéren oder den Grundsatzen der
Frequenzeffizienz zuwider vergeben werden (Nr. 4).

Der jetzt geplante Abs. 1 Satz 5 zielt u.a. auf die Legitimation des Einsatzes der
sog. IMSI-Catcher in Verbindung mit 8 100i StPO. Ein solcher Schritt erscheint zu
einem Zeitpunkt, zu dem wichtige, damit in Zusammenhang stehende Rechtsfra-
gen noch ungeklart sind, bedenklich. So bestehen deutliche Zweifel an der daten-
schutzrechtlichen Zulassigkeit des Gerateeinsatzes angesichts der Vielzahl der
Betroffenen. Problematisch sind aber vor allem die nachhaltigen Stérungen, zu de-
nen das Gerat im Mobilfunk fihren kann. Eine zuteilungsfreie Frequenznutzung
durch die Bedarfstrager im Rahmen des Einsatzes von Geraten zur Lokalisierung
und ldentifizierung der Nutzer mobiler Telekommunikationsendgerate, z.B. den
sog. IMSI-Catchern, sollte nur nach vorheriger Benachrichtigung des Frequenz-
inhabers Uber Zeit, Ort und Ausmalfd der Nutzung mdglich sein. Hinsichtlich dieser
Gerate ist eine abschlieRende Vertraglichkeitsuntersuchung mit den Funknetzen
bisher nicht erfolgt, so dass die Auswirkungen ihres Einsatzes nicht abschlieRend
zu beurteilen sind. Insoweit fehlt es der RegTP schon an objektiven Kriterien flr die
Entscheidung, ob die Frequenznutzung keine erheblichen Stérungen der Fre-
guenznutzung zur Folge hat, so dass ein Einsatz derzeit generell nicht genehmi-
gungsfahig ist. Aufgrund der vorliegenden technischen Fakten steht zu erwarten,
dass der Einsatz z.B. des IMSI-Catchers im Bereich des Mobilfunks zu Gesprachs-
abbriichen und zu einem fur den Nutzer unerkannt bleibenden ausloggen der End-
gerate aus dem Netz fuhren wird. Ohne eine vorherige Information des Mobilfunk-
anbieters Uber den Einsatz solcher Gerate wirde dieser mit unnétigen Kosten fur
die Aufklarung von, durch Kunden gemeldeten, Netzfehlern belastet, die auf staat-
liches Handeln und nicht auf ein Versagen der eigenen Netzelemente zurtickzufih-
ren ist. Die Mitteilung der Einsatzparameter muss Bestandteil der von der RegTP
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mit den Bedarfstragern abzustimmenden Rahmenbedingungen der Frequenznut-
zung werden.

Die jetzt geplante Vorschrift stellt in der gegenwartigen Fassung nicht sicher, dass
die Interessen der primar Nutzungsberechtigten, insbesondere der Mobilfunkunter-
nehmen, sowie der Mobilfunkkunden an einer stérungsfreien Diensteerbringung
mafgeblich bertcksichtigt werden. Um dies zu gewahrleisten, muss das Hauptziel
der von der Regulierungsbehdrde festzulegenden Rahmenbedingungen, namlich
die Vermeidung von Stérungen, bereits gesetzlich fixiert werden.

Im 8§ 57 muss dartber hinaus eine verursachungsgerechte Haftungsregelung ftr
eventuelle Schaden geregelt werden, die bei einer Nutzung durch die Behorden
auftreten. Schlie8lich muss auch bei der Festlegung der Rahmenbedingung ge-
wabhrleistet sein, dass alle Beteiligten, insbesondere die Netzbetreiber, mal3geblich
beteiligt werden.

BITKOM schlagt deshalb vor, 8§ 53 Abs. 1 Satz 5 wie folgt zu fassen:

L,Sofern fur Behdrden zur Ausiibung gesetzlicher Befugnisse die Nutzung be-
reits anderen zugeteilter Frequenzen dringend erforderlich ist, und durch diese
Nutzung keine Stérungen dieser Frequenznutzungen zu erwarten sind und
anderenfalls die Ausiibung der gesetzlichen Befugnisse dieser Behérden nicht
mehr moglich ist, gestattet die Regulierungsbehérde die Nutzung dieser Fre-
quenzen...”

und um den folgenden Satz 6 zu ergénzen:

»In den Rahmenbedingungen werden insbhesondere die Mitteilungspflichten
der Bedarfstrager Uber Ort, Zeit und Ausmald der Frequenznutzung fest-
gehalten.”

B Der vorgeschlagenen Gesetzesformulierung in 8 53 Abs. 5 S. 2 ist darin zuzustim-
men, dass der Antragsteller nach dem TKG keinen Anspruch auf eine bestimmte
Einzelfrequenz haben kann. Ein solcher Anspruch kann sich aber gleichwohl aus
dem jeweiligen Verwaltungsverfahren ergeben, z.B. wenn die Behotrde eine Zu-
sicherung ausgesprochen hat.

Insoweit wird vorgeschlagen, die Vorschrift zur Klarstellung wie folgt zu ergén-
zen:

L,Der Antragsteller hat keinen gesetzlichen Anspruch auf eine bestimmte Ein-
zelfrequenz.”

§ 57 Gemeinsame Frequenznutzung

B Die gemeinsamen Nutzungen von Frequenzen, die grundsatzlich ein effektives
Mittel zur Steigerung der effizienten Frequenznutzung darstellen, ist nicht fur jede
Nutzergruppe gleichermal3en geeignet. Um die Interessen der Nutzer ausreichend
zu wahren und einen chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerb sicher zu
stellen, darf deshalb nicht in jedem Fall, in dem die effiziente Nutzung einer Fre-
quenz durch einen Einzelnen nicht zu erwarten ist, ohne weiteres eine gemein-
same Frequenznutzung vorgesehen werden. Es wird angeregt, auch wenn diese
Regelung bereits entsprechend in der Frequenzzuteilungs-Verordnung vorgesehen
ist, hier ein férmliches Verwaltungsverfahren einzufiihren, in dem Uber die gemein-
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same Frequenznutzung unter Mitwirkung aller Beteiligten und unter Berticksichti-
gung und Abwagung der verschiedenen Interessen gesondert entschieden wird.
Zumindest aber muss sichergestellt werden, dass die Beteiligten die notwendigen
Informationen bekommen, um ihre Planung auf die gemeinsame Frequenznutzung
einstellen zu konnen. Ahnliches gilt auch fur die parallele Nutzung von Frequenzen
aus demselben Frequenzband. Zu diesem Zweck muss fur den einzelnen Betreiber
schon vor der Zuteilung von Frequenzen an Dritte absolut transparent gemacht
werden, wo in dem raumlichen Gebiet seiner Frequenznutzung sowie innerhalb des
von ihm mitbelegten Spektrums welche Frequenzen an Dritte vergeben werden
sollen und welche Beschrénkungen sich hieraus fur die weitere Planung des eige-
nen Netzes ergeben.

B Zudem ist in § 57 eine Regelung zur Haftung fir Schaden durch gemeinsame Fre-
guenznutzung aufzunehmen (vgl. die Kommentierung zu 8§ 53 Abs. 1 Abs. 5 im Zu-
sammenhang mit dem Einsatz der sog. IMSI-Catcher).

§ 64 Nummerierung

Die Problematik der zu weit gefassten Nummerndefinition und der daraus resultieren-
den umfassenden Regelungsbefugnis der Regulierungsbehdrde wurde bereits oben im
Rahmen der Begriffsbestimmungen bei 8 3 Nr. 10 dargelegt. In einem Teilbereich greift
der Gesetzgeber das Problem mit der im Prinzip zu begrifienden Ausnahmeregel in
§ 64 Abs. 1 S. 3 fur die Top-Level-Domains ,.de“ auf. Es stellt sich allerdings generell
die Frage, ob Domainnamen Uberhaupt unter den Nummernbegriff fallen bzw. von
einer potentiellen Regulierung durch die Regulierungsbehdrde erfasst werden sollten.
Als reine Meta-Bezeichnungen, die keine unmittelbare Adressierungsfunktion bei der
Netzsteuerung haben (diese Aufgabe féllt im Internet den international vergebenen IP-
Nummern zu), genugt eine privatwirtschaftliche Selbstverwaltung, wie sie bereits
heute u.a. von der Denic fir die .de-Domains praktiziert wird. Es sollte daher grund-
satzlich keine Zustandigkeit der RegTP fur Internet Domain Namen begrindet sein.

Auch die in der Gesetzesbegrindung angefihrte ENUM-Thematik (Electronic Number
Mapping), deren wirksame Umsetzung auch nach unserer Sicht nicht behindert werden
darf, &ndert nichts an dieser Feststellung. ENUM-Domains entstehen durch Abbildung
von E.164-Rufnummern in Domain-Namen. Entscheidend fir die Funktionsféahigkeit
von ENUM st nicht das regulatorische Eingreifen in das System der Domain-Namen,
sondern eine Festlegung, wonach die Nutzung von Rufnummern nach der ITU-T
Empfehlung E.164 im Domain-Name-System nur zul&ssig ist, wenn ein Nutzungsrecht
an der im Domain-Namen abgebildeten Rufnummer nach ITU T E.164 vorhanden ist.
Dies entspricht auch dem Verstandnis der IETF (Internet Engeneering Task Force).
Eine nationale Festlegung des hierzu erforderlichen Validierungsverfahrens ist national
noch zwischen allen Beteiligten abzustimmen, bevor die Zustandigkeiten festgestellt
werden kénnen.

Der Ausnahmebestand in 8 64 Abs. 1 S. 3 ist daher generell auf alle Domain-
Namen auszuweiten. Hierfur ist der Satz wie folgt anzupassen.

,(1) ...*Ausgenommen ist die Verwaltung von Internet-Domain-Namen. ...“
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88 66 f. Wegerechte

GemalR § 67 Abs. 1 kann die Nutzungsberechtigung der Verkehrswege nach § 66
Abs. 1 auf die Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze Ubertragen werden.
Eingeschrankt ist der Adressatenkreis dieser Betreiber wie im bisherigen TKG durch
den Begriff der ,Telekommunikationslinien®, der nach der Begriffsbestimmung in § 3
Nr. 25 beschrankt ist auf die im Festnetzbereich genutzten Kabelanlagen, dann aber
zuséatzlich u.a. auch zugehorige Schalt- und Verzweigungseinrichtungen, Masten und
Unterstltzungen umfasst. Entsprechende Einrichtungen von Betreibern von Funkanla-
gen wie Mobilfunk- oder Blndelfunknetzbetreiber bleiben hingegen von der Nutzungs-
berechtigung ausgeschlossen, obwohl auch sie bereits seit Jahren die Versorgung
flachendeckender Telekommunikation gemal Art. 85 f GG mit sicherstellen. Bei der
Novellierung des TKG sollten diese Benachteiligungen im Vergleich zu Festnetzbetrei-
ber aufgehoben und gesetzliche Erleichterungen fir den Ausbau ihrer Infrastruktur
entsprechend aufgenommen werden. Dies entsprache auch den Vorgaben in Art. 11
der Rahmenrichtlinie.

Teil 6: Universaldienst

§ 79 Auferlegung von Universaldienstverpflichtungen

8§ 79 entspricht weitgehend dem derzeitigen 8§ 19 TKG. Eine Verpflichtung eines oder
mehrerer Unternehmen erfolgt nun erst nach Anhorung der in Betracht kommenden
Unternehmen. Wird ein Zuschuss verlangt, muss (bisher ,kann®) die Regulierungsbe-
horde ausschreiben. Wird durch Ausschreibungsverfahren kein Anbieter ermittelt, kann
die Regulierungsbehorde einseitig verpflichten. Innerhalb dieses Paragraphen sollten
die Kriterien fir ein Ausschreibungsverfahren detaillierter festgelegt werden. Des Wei-
teren sollte sichergestellt werden, dass Ausschreibungsangebote auf der gleichen
Grundlage kalkuliert wurden. AuRerdem fehlt eine Festlegung, fir welchen Zeitraum
eine Ausschreibung gelten soll. Hier wére z.B. ein Zeitraum von 10 Jahren denkbar.
Nach Ablauf dieser Frist wirde ein erneutes Ausschreibungsverfahren folgen. Inner-
halb dieser Frist sollte es dem Unternehmen freigestellt bleiben, die Preise jahrlich ent-
sprechend den ermittelten gesamtwirtschaftlichen Preissteigerungsraten und festge-
stellten Produktivitatsfortschrittsraten anzupassen.

Vor der Ausschreibung sollte festgelegt werden, welche Universaldienstleistung in wel-
chem raumlichen Gebiet oder an welchem Ort zu erbringen ist, welche zu erwartende
Nachfrage der Angebotskalkulation zu unterstellen ist und nach welchen Kriterien die
erforderliche Fachkunde des Universaldienstleistungserbringers bewertet wird sowie
die Qualitatskriterien, mit denen die Universaldienstleistung erbracht werden soll.

Bei der Vergabe der Universaldienstleistung wéare vor allem zu prifen, ob sich das Un-
ternehmen als geeignet erweist, die Universaldienstleistung zu erbringen und ob das
Unternehmen Uber die betrieblichen Voraussetzungen fir die Erbringung des Univer-
saldienstes wahrend des gesamten Ausschreibungszeitraumes aller Voraussicht nach
verfugt sowie wer unter Beachtung der Ausschreibungsbedingungen den geringsten
finanziellen Ausgleich dafur verlangt. Werden mehrere Unternehmen mit der Erbrin-
gung sachlich oder regional differenzierter Leistungen des Universaldienstes beauf-
tragt, ist zu berucksichtigen, dass insgesamt ein maoglichst geringer Ausgleich zu lei-
sten ist.
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§ 80 Ausgleich fur Universaldienstleistungen
§ 81 Universaldienstleistungsabgabe

Die vorgesehenen gesetzlichen Regeln zum Ausgleich fur Universaldienstleistungen
werfen einige Fragen auf:

B Die Regelungen zur Berechnung des Ausgleichs lehnen sich an das EU-Recht an.
Allerdings wurde der Prifmafistab fur einen Ausgleich umgekehrt. Wahrend nach
EU-Recht zunéchst eine Unzumutbarkeits-Prifung stattfindet und erst, wenn der
Zuschuss als gerechtfertigt angesehen wird, die Nettokosten ermittelt werden, se-
hen die neuen Regelungen des TKG die Nettokosten als alleinigen Prifungsmal-
stab fir die Unzumutbarkeit an, da erst die Nettokosten ermittelt werden und dann
die Prufung, inwieweit ein Zuschuss gerechtfertigt ist, erfolgt. Die TKG-Regelung
sollte entsprechend dem EU-Recht so umgestaltet werden, dass die Nettokosten
erst zu ermitteln sind, wenn die finanzielle Belastung durch die Universaldienstleis-
tung als unzumutbar angesehen wird.

B Unklar ist, warum tber die Finanzierungsregeln des § 81 der von der Regulierungs-
behorde errechnete Ausgleichsbetrag zuziglich einer angemessenen Verzinsung
finanziert werden soll, obwohl im 8 80 nur die Nettokosten des die Universal-
dienstleistung erbringenden Unternehmens bezuschusst werden.

Teil 7, Abschnitt 2: Datenschutz

Nach wie vor, sieht BITKOM kritisch, dass das TKG umfassende Datenschutzregeln
auch fur Bereiche vorsieht, die einer eigenstandigen, sektorspezifischen Regulierung
nicht bedurfen, weil insoweit kein die abweichende Regelung rechtfertigender sachli-
cher Unterschied zu anderen Wirtschaftsbereichen vorliegt. Insoweit sollte daher auf
eine eigenstandige Regulierung verzichtet und ganzlich auf die Regeln des BDSG ver-
wiesen werden. Dies gilt namentlich fir die Regeln zum Umgang mit ,Bestandsdaten®.
Hier — wie auch sonst — sollten Datenschutzregelungen im TKG nur getroffen werden,
soweit die Regeln des BDSG wegen der Besonderheiten der Telekommunikation nicht
ausreichend sind. Viele Sonderregeln, die bislang fur den Bereich der Telekommunika-
tion bestehen, erscheinen entbehrlich. Denn die Unternehmen haben selbst ein hohes
Eigeninteresse an einem effektiven Kundenschutz einschlie3lich des vertrauensvollen
Umgangs mit Kundendaten. Denn hierin liegen wesentliche Qualitatsmerkmale der
angebotenen Dienstleistungen, die in einem immer starker wachsenden Wettbewerb
von zunehmender Bedeutung sind. Gerade im sensiblen Bereich der elektronischen
Kommunikation sind Verlasslichkeit und Vertrauen der Kunden entscheidende Voraus-
setzungen fur wirtschaftlichen Erfolg. Die Unternehmen treffen also weitestgehend
selbst entsprechende Vorkehrungen und setzen sich auch im Rahmen von Selbstregu-
lierungsinitiativen fur diese Ziele ein.

Winschenswert erscheint in diesem Zusammenhang, dass auch TK-Diensteanbieter
mehr Mdglichkeiten erhalten, Dritte im Rahmen von Auftragsdatenverhaltnissen zur
Datenverarbeitung einzusetzen. Bislang benachteiligt das TKG mit seinen Regeln die
von ihm erfassten Unternehmen im Vergleich zu den allgemeinen Regeln zur Auftrags-
datenverarbeitung im BDSG. Fur diese Ungleichbehandlung ist ein sachlicher Grund
jedoch nicht erkennbar. Moglich wéare eine Erweiterung entweder durch eine Verande-
rung der Definition des Diensteanbieters in § 3 Nr. 5 oder eine entsprechende erwei-
ternde Regel im Datenschutz-Abschnitt des TKG.
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§ 89 Anwendungsbereich

B Im Unterschied zu dem in 889 fir das TKG definierten personlichen
Anwendungsbereich, der mit der Formulierung ,geschéaftsmafig“ auch nicht offent-
liche TK-Anbieter erfassen (Unternehmen und Personen, die geschaftsmaRig Tele-
kommunikationsdienste erbringen oder an deren Erbringung mitwirken) bezieht
sich die im Gesetz umzusetzende europdische Richtlinie zum Datenschutz in der
elektronischen Kommunikation (58/2002/EG) gemal3 ihrem Art. 3 Absatz 1 nur auf
offentlich zugangliche Kommunikationsdienste. Dies fuhrt fur klein- und mittelstan-
dische Unternehmen in Deutschland, die geschaftsmafiig, aber nicht oOffentlich
Telekommunikationsdienste anbieten, zu erheblichen Wettbewerbsnachteilen ge-
genuber ihren europdischen Nachbarn, da sie umfangreichere Auflagen im Bereich
Datenschutz zu erfillen haben. Standort- bzw. Wettbewerbsnachteile fir Deutsch-
land aus einer zu weiten Gesetzgebung sollten aber moglichst vermieden werden.

Deshalb sollte der Anwendungsbereich wie folgt begrenzt werden:

,,...Unternehme(_l und Personen, die geschaftsmalig Telekommunikations-
dienste fur die Offentlichkeit erbringen oder an deren Erbringung mitwirken...“

§ 90 Datenuibermittlung an auslandische Stellen

Die Ubermittlung von Daten in Drittstaaten wird durch die allgemeine EU-Datenschutz-
richtlinie umfassend geregelt und im BDSG umgesetzt. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
eine einschréankende Regelung im Telekommunikationsbereich erforderlich ist, da fur
die in Betracht kommenden Daten, zumindest jedoch die Vertragsdaten, kein héheres
Gefahrdungspotential als in anderen Wirtschaftsbereichen besteht.

Die Regelung des § 90 widerspricht zudem europaischen Rechtsgrundsatzen. Ent-
sprechend den Regelungen zum freien Binnenmarkt sind an die Datentbermittelung in
Mitgliedsstaaten der Européischen Union oder in andere EWR Staaten die gleichen
Anforderungen zu stellen, wie an eine Ubermittlung im Inland. Die Regelung zur Uber-
mittlung an ,auslandische Stellen®, die keine Differenzierung zwischen EU/EWR und
ubrigem Ausland enthalt, verscharft indes die Voraussetzungen fiir die Ubermittlung
von personenbezogenen Daten in EU/EWR.

8 90 sollte daher gestrichen oder durch einen — dann nur klarstellenden —
Verweis auf das ohnehin subsidiar geltende BDSG ersetzt werden:

,Fur die Ubermittlung von Daten an auslandische Stellen gelten die Regelun-
gen des Bundesdatenschutzgesetzes.”

§ 92 Einwilligung im elektronischen Verfahren

Es wird grundsatzlich begrif3t, dass nunmehr auch elektronische Einwilligungen mdg-
lich sein sollen, etwa im Zusammenhang mit dem Einzelverbindungsnachweis. Ange-
sichts der weitreichenden Voraussetzungen in § 89 ist die erreichte Vereinfachung
aber nur geringfligig. Die meisten Kunden winschen etwa beim Einzelverbindungs-
nachweis eine einfache Beantragung per Telefon. Durch entsprechende Identitatspri-
fungen ist auch am Telefon eine hinreichende Autorisierung des Anrufers moglich.
Diese Mdglichkeit sollte daher in die Vorschrift aufgenommen werden.

Hierfir ist folgende Anderung in der Gesetzesuberschrift und im Gesetzestext
vorzunehmen:
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»8 92 Einwilligung im elektronischen oder fernmindlichen Verfahren

Die Einwilligung kann auch elektronisch oder fernmundlich erklart werden,
wenn...:“

§ 93 Vertragsverhéaltnisse

Entgegen den bisherigen Formulierungen wird in § 93 Abs. 2 des neuesten Entwurf
des TKG wieder auf den alten 8§ 5 TDSV zuriickgegriffen und die dortige Regelung
(Opt-In bei der Kundenansprache zu Werbezwecken etc.) fortgeschrieben.

Diese Regelung widerspricht klar den Vorgaben des Art. 13 Abs. 2 der EU-Richtlinie
zum Datenschutz in der elektronischen Kommunikation (2002/58/EG), wonach ein
Unternehmen, das die Kontaktdaten eines Kunden anlasslich eines geschéftlichen
Kontaktes erlangt hat, diesen zu Werbezwecken etc. ansprechen kann. Die Richtlinie
stellt es nicht in das Belieben der Mitgliedsstaaten, hierzu eine einschrankende (Opt-In)
Regelung zu treffen. Insbesondere weist Abs. 2 letzter Satz ausdricklich auf einen
Widerspruch durch den Kunden und nicht auf ein fehlendes Einverstandnis hin. Eine
abweichende Einschétzung ergibt sich auch nicht aus den Motiven zur genannte Richt-
linie (s. dort Ziff. 41).

Der Widerspruch zur Richtlinie wird durch die fur das neue UWG vorgesehenen Rege-
lungen nicht aufgel6st, die in 8 7 Abs. 3 grundsatzlich fir alle Wirtschaftsbereiche die
Werbeansprache mit elektronischen Nachrichten in bestehenden Kundenbeziehungen
ohne vorherige Einwilligung erlauben. Das UWG ist allerdings kein vorrangiges lex
specialis zum TKG, so dass nur speziell dem TK-Sektor entsprechende Werbeformen
versagt blieben. Diese Ungleichbehandlung gegentuber anderen Wirtschaftsbereichen
ist nicht zu rechtfertigen.

Eine Anpassung an die Richtlinienvorgaben entspricht schlie3lich auch dem Kunden-
interesse. Bei Kunden, zu denen bereits ein Kundenkontakt entstanden ist, ist grund-
satzlich ein Interesse zu vermuten, auch weiter Uber interessante Produkte informiert
zu werden. Da im Rahmen der Kontaktaufnahme der Kunde Uber sein Widerspruchs-
recht aufgeklart wird und er dieses sofort ausiiben kann, sind auch eventuell nicht in-
teressierte Kunden durch die ins UWG Ubernommenen européischen Regeln hinrei-
chend geschitzt.

Datenschutzrechtliche Belange im Umgang mit Kundendaten werden fur alle Wirt-
schaftsbereiche umfassend im Bundesdatenschutzgesetz geregelt. Diese Vorschriften
mussen auch fur den TK-Sektor gelten.

§ 93 Abs. 1 und 2 sind daher — in Anlehnung an zwischenzeitliche Entwurfs-
fassungen des BMWA — durch einen klarstellenden Verweis auf die Geltung
des Bundesdatenschutzgesetzes zu ersetzen:

»,(1) Der Diensteanbieter darf Bestandsdaten nach MalRgabe des § 28 des
Bundesdatenschutzgesetzes erheben und verwenden.“

(2) —gestrichen—

§ 93 Abs. 4 muss entsprechend angepasst werden:

»(4) Abweichend von & 28 des Bundesdatenschutzgesetzes darf der
Diensteanbieter im Zusammenhang mit dem...“
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Alternativ kdnnte — wie im Referentenentwurf des BWMA vom 30. April 2003 —
der Absatz 2 wie folgt gefasst werden:

»(2) Soweit es zur Beratung der Teilnehmer, zur Werbung und zur Marktfor-
schung erforderlich ist, darf der Diensteanbieter die Bestandsdaten seiner
Teilnehmer und der Teilnehmer seiner Diensteanbieter nach MalRgabe des §
28 Abs. 2 bis 5 des Bundesdatenschutzgesetzes verwenden. Absatz 1 Satz 3
gilt entsprechend.”

In jedem Fall ist die Gesetzesbegriindung entsprechend anzupassen (insb.
Streichung des Satzes zur Verwendung von Daten zu Werbzwecken).

B Die in 893 Abs.5 erneut vorgesehene Aufnahme eines — wenn auch
abgeschwachten — Koppelungsverbots zwischen Dienstleistung und Einwilligung
zur Datenverarbeitung geht jedenfalls tber das erforderliche Mal3 hinaus. Zudem
ist die Formulierung zu unbestimmt, da kaum eindeutig feststellbar sein durfte,
wann ein anderer Zugang zu einem TK-Dienst nicht moglich ist; bereits die Ab-
grenzung von TK-Diensten bereitet h&ufig grof3e Schwierigkeiten. Die Vorschrift
benachteiligt ferner die Anbieter exklusiver Dienste. Akzeptabel ware allenfalls eine
Einschrankung des Koppelungsverbotes auf Universaldienste.

8 93 Abs 5 ist daher wie folgt zu fassen:

(5) Die Erbringung von Universaldienstleistungen darf nicht ....

§ 95 Entgeltermittlung und Entgeltabrechnung

B Wir begrifRen den Regelungsvorschlag im Kabinettsentwurf zur 8 95 Abs. 3 Satz 3,
der auf eine verpflichtende Kirzung von Zielrufnummern bei deren Speicherung
verzichtet.. Die bislang geltende und auch noch im Referentenentwurf vorgesehene
Kirzung war aus Kundenschutzgriinden problematisch und konnte insbesondere
bei IP-basierten Diensten so nicht angewendet werden.

Soweit allerdings Bereiche Internet-Access und eMail in den Anwendungsbereich
des neuen TKG fallen, misste der Begriindungstext angepasst werden. Fir den
Internet-Access ist es nicht sinnvoll von einer Kirzung der Verkehrsdaten um drei
Ziffern zu sprechen (s. zweiter Abschnitt Begrindung zu § 95 Abs. 3). Es ist hier
auf die Zielnummer abzuheben.

B In 895 Abs.3 Satz 3 und 4 muss eine Klarstellung erfolgen, um die dort fur
weitergehende Speicherung zugelassenen Daten klar von den in Satz 2 genannten
nicht erforderlichen Daten zu unterscheiden.

Es ist daher zu erganzen:

»-..Die erforderlichen Verkehrsdaten dirfen ... hochstens sechs Monate ... ge-
speichert werden. Hat der Teilnehmer ... Einwendungen erhoben, dirfen die
erforderlichen Verkehrsdaten gespeichert werden,...”

8§ 97 Einzelverbindungsnachweis

Es ist bedauerlich, dass die geplanten Regelungen fiir den Einzelverbindungsnachweis
in 8 97 Absatz 1 nach wie vor weit Uber die zwingenden Vorgaben der EU-Richtlinie
hinausgehen.
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B Kundenunfreundlich ist etwa die Regel, wonach die Einrichtung nur vor dem
mafgeblichen Abrechnungszeitraum mdoglich ist. Bei den Kunden sto3t diese Be-
schrankung regelmafiig auf Unverstandnis, da sie den Einzelverbindungsnachweis
so erst Uber einen Monat hach Beantragung erhalten.

B Nicht in der europaischen Richtlinie vorgeben sind auch das nach deutschem
Verfahren erforderliche schriftliche Beantragungsverfahren (,Textform®) und ebenso
wenig die umstandlichen und fir Kunden vollig unverstandlichen Mitbenutzererkla-
rungen. Die Mitbenutzererklarung kann jedenfalls auf Festnetzanschliisse be-
schrankt werden, da im Mobilfunkbereich die Nutzung durch mehrere Personen die
sehr seltene Ausnahme ist. Die Regelung zur Mitbenutzererklarung ist zudem wi-
dersprichlich. Bei Anschlissen im Haushalt kann die Mitbenutzererklarung sowohl
elektronisch als auch schriftlich abgegeben werden. Dem gegeniber sollen Be-
triebe und Behdrden auf die schriftliche Erklarung beschrénkt sein. Fir diese unter-
schiedliche Behandlung gibt es keine zwingenden Griinde, sie verhindert jedoch
unndtig eine Vereinfachung und Beschleunigung der Prozessablaufe. Im Rahmen
von Arbeitsverhaltnissen in Unternehmen betrifft die Aufklarung der Nutzer grund-
satzlich Gberhaupt nur das arbeitsrechtliche Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Hierflr ist eine zusatzliche Regelung im TKG entbehrlich.

Die Regelung sollte daher insgesamt auf die Mindestanforderungen der EU-Richtlinie
ohne Schriftformerfordernis, ohne das Ruckwirkungsverbot und ohne das Erfordernis
einer Mitbenutzererklarung verschlankt werden. Sollte diese Verschlankung nicht
durchzusetzen sein, so sollte zumindest der Begriff ,in Textform* wieder durch den
Begriff ,elektronisch® ersetzt werden. So ist z.B. die Beantragung uber IVR Systeme
zwar unter den Begriff ,elektronisch® nicht jedoch unter den Begriff der Textform sub-
sumierbar. In diesem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass gerade die
Einschrankung auf Textform eine behindertenunfreundliche Regelung ist.

§ 98 Storungen von Telekommunikationsanlagen und Missbrauch von Telekom-
munikationsdiensten

§ 98 Absatz 2 gestattet das Aufschalten auf Verbindungen nur bei Serviceaktivitaten.
Die Verpflichtung, beim Aufschalten auf eine bestehende Verbindung nicht nur ein
akustisches Signal zu erzeugen, sondern zusétzlich eine ausdrtckliche Mitteilung zu
machen, erachtet BITKOM als Uberzogen. Die bisherige Praxis, die ausschliellich eine
akustische Signalisierung vornimmt, ist eingefuhrt, in der Bedeutung den Nutzern be-
kannt und in der Schutzwirkung hinreichend. Die nun zusétzlich eingeforderten Auf-
wendungen wirden ohne Mehrwert die Betriebskosten der Anbieter von Telekommuni-
kationsdienstleistungen erhdhen.

In der Regelung des Absatz 2 ist zudem nicht berlcksichtigt, dass es inzwischen
Dienste gibt, bei denen aus betrieblichen Grinden ein Aufschalten wichtig ist, z.B. bei
Callcentern das Aufschalten des Supervisors zur Unterstitzung und Ausbildung des
Personals. Hier ist ein akustisches Signal dulerst stérend.

§ 98 Absatz 2 sollte daher wie folgt angepasst werden:

»(2) ... Das Aufschalten muss den betroffenen Gesprachsteilnehmern durch
ein akustlsches Sighal angezeigt und-ausdriicklich-mitgeteilt werden. Ein Auf-
schalten ist bei 6ffentlich zuganglichen Auskunfts- und Abfragediensten zul&s-
sig und kann ohne akustisches Signal erfolgen, wenn daftir betriebliche Erfor-
dernisse bestehen und der Anrufer in_anderer Weise auf diese Mdglichkeit
hingewiesen wird.“
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§ 100 Rufnummernanzeige und -unterdriickung

Nach wie vor halt es BITKOM fir sinnvoll, die Privilegierung in 8 97 Abs. 6, die fir den
Anruf bei Notrufnummern gilt, auf die Callcenter und Servicestellen der Telekommuni-
kationsanbieter fir ihre eigenen Kunden zu erweitern. Dies wirde eine reibungslose
und mdglichst nutzerfreundliche Kundebetreuung wesentlich erleichtern. Da in diesen
Fallen ohnehin eine Identifizierung des Kunden erforderlich ist, stehen insoweit auch
keine datenschutzrechtlichen Bedenken entgegen.

Es sollte daher ein Absatz 7 angefuigt werden:

»(7) Die Rufnummer des anrufenden Teilnehmers darf bei Anrufen von An-
schlissen eigener Kunden an Servicestellen des Telekommunikationsanbie-
ters stets Ubermittelt werden.

§ 103 Auskunftserteilung

Die jetzt nach § 103 Abs. 3 vorgesehene Moglichkeit einer Inverssuche wird grund-
satzlich begrufdt. Sie soll allerdings von der Einwilligung des Betroffenen abhéngig
sein. Diese Anforderungen sind fur bereits bestehende Kundenverhdltnisse nur mit
unverhaltnismaRigem technischen Aufwand umsetzbar. Sinnvoll ist hier nur die Rege-
lung Uber ein Opt-Out-Verfahren. Der Kunde wird dadurch nicht benachteiligt, da es
weiterhin in seinem Ermessen liegt, die Ubermittlung seiner Rufnummer an einen an-
gerufenen Anschluss zu unterbinden oder fremden Dritten seine Telefonnummer he-
rauszugeben. Damit konnte auch eine Angleichung an die Regelungen im Ubrigen Eu-
ropa erfolgen, die die Inverssuche uneingeschrankt zulassen. Schlie3lich sollte bei
Zulassung der Inverssuche auch die Adresse mit umfasst sein (soweit sie in den Ver-
zeichnissen aufgenommen ist); dies verringert auch nicht den Datenschutz, da nach
Auskunft GUber den Namen die Anschrift jedenfalls Uber eine nochmalige Anfrage in
jedem Fall erlangt werden kénnte.

Absatz 3 ist daher wie folgt anzupassen:
Die Telefonauskunft von Namen und Adresse eines Teilnehmers, von dem nur

die Rufnummer bekannt ist, ist aur zulassig—wenn-derTeilnehmereingewilligt

hat. wenn der Teilnehmer nicht widersprochen hat.

Teil 7, Abschnitt 3: Offentliche Sicherheit

BITKOM hat mit grofiem Bedauern festgestellt, dass im TKG-Kabinettsentwurf die im
Referentenentwurf vom April 2003 vorgesehenen Entlastungen nicht-offentlicher TK-
Netzbetreiber und —Anbieter teilweise rickgéangig gemacht wurden. Daneben stellt
nach wie vor die vollig unzureichende Kostenerstattung fur die Inanspruchnahme der
privaten Unternehmen zu staatlichen Zwecken einen zentralen Kritikpunkt an dem ge-
samten Abschnitt zur 6ffentlichen Sicherheit dar. Vor diesem Hintergrund ist es dann
auch besonders bedenklich, dass der Umfang der Auflagen nicht auf das tatsachlich
erforderliche Mal3 beschrankt, sondern vielmehr an zahlreichen Stellen noch weiter
ausgedehnt wurde.
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8 106 Notruf

Aus den Vorgaben der EU wie auch aus dem verfassungsrechtlichen Verhaltnismafig-
keitsprinzip ergibt sich, dass die Verpflichtung, Notrufe an die Notrufabfragestellen zu
Ubermitteln, die technischen Mdoglichkeiten des vorhandenen Telekommunikations-
netzes beriicksichtigen muss. Dies gilt insbesondere bei der Verpflichtung zur Uber-
mittlung von Daten nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, die zur Ermittlung des Standortes erfor-
derlich sind. Die Nichtbeachtung der EU-Vorgaben durch Auflage unverhaltnismafiger
technischer Vorgaben fuhrt zu hohen Kostenbelastungen der Netzbetreiber.

Eine entsprechende Klarstellung in Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ist daher zwingend er-
forderlich:

»3. der Daten, die zur Ermittlung des Standortes erforderlich sind, von dem die
Notrufverbindung ausgeht, soweit dies hach dem in dem jeweiligen Telekom-
munikationsnetz vorhandenen und kommerziell genutzten Stand der Technik

mdglich ist, ...“

B § 106 TKG-E enthalt zudem noch keine Klarstellung zur Kostentragung.

Abs. 1 ist daher um einen neuen Satz 3 zu erganzen:

LAnderungen ihrer Telekommunikationsanlagen aufgrund der Rechtsverord-
nung nach Abs. 2 sowie der Technischen Richtlinie nach Abs. 3 nehmen die
Netzbetreiber auf Kosten der Notdiensttrager vor.*“

B Schliellich ist § 106 Abs. 2 Satz 1 um eine Sicherstellung der Anhdrungsrechte der
Betroffenen zu erganzen:

»,Das Bundesministerium flr Wirtschaft und Arbeit wird ermachtigt, im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium des Innern und dem Bundesministerium
fur Gesundheit und Soziale Sicherung nach Anhérung der Betreiber von Tele-
kommunikationsanlagen und der Notdiensttrager durch Rechtsverordnung
Regelungen zu treffen [...].*

B Im gleichen MalRe missen auch die Beteiligungsrechte der Betreiber von Telekom-
munikationsanlagen bei der Festelegung der Technischen Richtlinie beachtet wer-
den. Eine Beteiligung der Verbéande erscheint nicht ausreichend.

Abs. 3 Satz 1 muss demzufolge erganzt werden:

,Die technischen Einzelheiten zu den in Absatz 2 Nummern 2 bis 5 aufge-
fuhrten Gegenstanden legt die Regulierungsbehotrde in einer Technischen
Richtlinie fest, die unter Beteiligung der Betreiber von Telekommunikations-
anlagen, der Verbénde, der vom Bundesministerium des Innern benannten
Vertreter der Betreiber von Notrufabfragenstellen und der Hersteller zu erstel-
len ist.”

8 107 Technische SchutzmalRnahmen

B Die Regelungen des 8§ 107 erscheinen insgesamt entbehrlich. Verschiedene aktu-
elle Studien belegen klar eine hohe Sicherheit und Leistungsféhigkeit der deut-
schen TK-Infrastruktur, so etwa der im Auftrag des BMWA erstellte 5. Faktenbericht
»Monitoring Informationswirtschaft® (Stand 10/2002) sowie die Studie der Mummert
Consulting fur das BMWA zur ,Verfugbarkeit von sichern TK-Infrastrukturen®
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(12/2002, S. 24 und 68). Die Vorschrift des 8 107 TKG kann daher ersatzlos gestri-
chen werden.

= Die in §107 Absatz 1 Satz 1 vorgesehene Vorschrift zur Sicherstellung des
Fernmeldegeheimnisses und zur Sicherung der Telekommunikations- und Da-
tenverarbeitungssysteme gegen unerlaubte Zugriffe ist nicht erforderlich, da
dies bereits durch bestehende gesetzliche Vorschriften sichergestellt ist, etwa
die Strafdrohung des § 206 StGB fiur Verletzungen des Post- oder Fernmelde-
geheimnisses und die erganzenden Vorschriften des Bundesdatenschutzgeset-
zes.

= Auch der zweite, inhaltlich vollig losgeldste Schutzzweck in § 107 Abs. 2, die
die Sicherstellung der Funktionsfahigkeit der Infrastruktur bei erheblichen Sto-
rungen sowie bei aulReren Angriffen und Katastrophen, bedarf keiner Regelung
im TKG. Neben dem wirtschaftlichen Eigeninteresse der Unternehmen wird der
notwendige Schutz auch durch die bereits bestehenden Regelungen des Ge-
setzes zur Sicherstellung des Postwesens und der Telekommunikation mitsamt
den hierzu ergangenen Rechtsverordnungen sichergestellt.

An der schon in friheren Kommentierungen kritisierten Regelung in § 107 Abs. 2
Satz 3, wonach bei gemeinsamer Nutzung eines Standortes die Betreiber als Ge-
samtschuldner haften sollen, hat sich trotz der vorgenommenen Umformulierung in
der Sache nichts geandert. Zwar wird im Satz 3 das Rechtsinstitut der Gesamt-
schuldnerschaft nicht mehr explizit genannt. Die Verpflichtung zur Haftung wird
darin jedoch so umschrieben, dass im Ergebnis nicht verantwortliche Betreiber von
Telekommunikationsanlagen fur die Verfehlungen und Versaumnisse ihrer Wett-
bewerber haften sollen. Dies belegt die zugehorige Begriindung. Eine auf die Ge-
samthaftung hinauslaufende Regelung ist ordnungspolitisch verfehlt, schon wegen
des bereits erwdhnten hohen Sicherheitsstandards in deutschen TK-Netzen nicht
erforderlich und schlieflich fur die einzelnen Unternehmen unzumutbar.

So widerspricht die Mdglichkeit der Inanspruchnahme Dritter dem Konzept der
Funktionsherrschaft, wonach jeder Betreiber fir sein Netz selbst verantwortlich sein
muss. Oftmals besteht schon mangels Systemkompatibilitat oder fehlendem Zu-
gang gar kein Einfluss, um die Pflichterflllung durch ein anderes Unternehmen zu
Uberprifen, geschweige denn sicherzustellen. Sodann erschwert das Risiko, im
Wege der Gesamtschuldnerschaft auch fir die Versdumnisse von anderen Betrei-
bern, mit denen ein Standort geteilt wird, in Anspruch genommen zu werden, das
Site-Sharing. Kooperationen werden wegen des Haftungsrisikos gemieden oder
hochstens noch mit sicher solventen, mithin grof3en/etablierten Unternehmen ein-
gegangen werden. Wettbewerbsverzerrungen waren die Folge, gerade auch im
Mobilfunksektor durch einseitige Mehrbelastungen der Mobilfunknetzbetreiber ge-
gen Uber den — kleineren — Betreibern von W-LANs oder Richtfunkanlagen. Eine
Verringerung des Site-Sharings erhoéht zudem die Zahl der notwendigen Standorte,
damit die Kosten fiur Standortsuche und -miete und ist gerade im Mobilfunkbereich
auch aus stadtebaulicher Sicht nicht wiinschenswert.

In der Praxis ist schlie3lich zu befiirchten, dass sich die RegTP bei Vorliegen einer
Gesamtschuld schon aus Griunden einer moglichst effektiven und damit zigigen
Gefahrenbeseitigung bei Mangeln immer zundchst an den leistungsstarksten
Betreiber wenden wird. Dies fuhrt generell zu einer starkeren Belastung der grof3en
Unternehmen. Diese triigen dann sowohl die Belastungen als auch die Risiken des
Innenausgleiches. Besonders problematisch stellt sich dies dar, wenn die gemein-
same Nutzung von Anlagen nur aufgrund des gesetzlichen Kollokationszwangs er-
folgte. Die Regelung ist schlie3lich auch nicht erforderlich, weil die beabsichtigte
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Neuregelung erkennbar nur dem Zweck dient, der Regulierungsbehdérde die Mihe
umfassender Nachforschungen nach einem Anordnungsadressaten bei Nichtein-
haltung der Pflichten nach § 107 Abs. 1 und Abs. 2 zu ersparen, dieses Problem
aber auch mit einem Auskunftsrecht als milderem Mittel gelést werden kann. Da-
nach ware es ausreichend — und deshalb unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnis-
malRigkeit auch geboten —, fur die Félle, dass die RegTP Mitnutzer nicht kennt und
nicht ermitteln kann, den/die bekannten Netzbetreiber zur Nennung des der RegTP
unbekannten, seine Pflichten aus Abs. 1 oder Abs. 2 verletzenden Mitnutzers zu
verpflichten.

Soweit § 107 Uberhaupt aufrechterhalten wird, ist daher zumindest § 107
Abs. 2 Satz 3 wie folgt neu zu fassen:

,Bei gemeinsamer Nutzung eines Standortes hat ein den Standort nutzender
Betreiber im Stérungsfall der Regulierungsbehdrde auf Anfrage Auskunft Uber
die anderen Nutzer des Standorts zu geben; jeder Betreiber ist aber nur fur
die Sicherheit seiner Anlagen verantwortlich.

Der im § 107 Abs. 2 Satz 4 unternommene Versuch, einen Beurteilungsmafistab
fur den in Satz 1 geforderten angemessenen Schutz zu formulieren, fuhrt in der
Sache nicht weiter. Die Frage, wann der Aufwand in einem angemessenen Ver-
haltnis zur Bedeutung der Rechte und der Einrichtungen fur die Allgemeinheit steht,
entzieht sich einer objektiven Bewertung. Die individuelle Bewertung der Angemes-
senheit unterscheidet sich je nach Standpunkt, etwa eines Betreibers von Tele-
kommunikationsanlagen oder eines an einem mdoglichst hohen Schutzstandard in-
teressierten Bedarfstrager. Die Formulierung in Satz 4 tragt zur Objektivierung des
Beurteilungsmafistabs daher nicht bei.

Zudem erscheint die in der Bestimmung vorgenommene Bezugnahme auf die Be-
deutung der zu schitzenden Anlagen fur die Allgemeinheit aus Wettbewerbsge-
sichtspunkten problematisch, weil hieraus eine Benachteiligung der Betreiber
grolRerer TK-Anlagen gegeniber kleineren TK-Anlagenbetreibern resultieren
konnte. Die damit verbundene Wettbewerbsverzerrung sollte vermieden werden.
Zudem erscheint die Belastung auch mit Blick auf den Regelungszweck nicht erfor-
derlich, da der Beitrag jedes Infrastrukturelements zur Gesamtversorgung gleich-
wertig ist.

Sollte § 107 Uberhaupt aufrechterhalten werden, mussten daher zumindest
§ 107 Abs. 2 S. 4 und konsequenterweise das Wort angemessene in Abs. 2
Satz 1 gestrichen werden.

Die vorgenommene Erganzung in Abs. 3 Satz 2 verpflichtet die Betroffenen, et-
waige Mangel im Sicherheitskonzept oder bei dessen Umsetzung auf Verlangen
der Regulierungsbehérde ,unverziglich® zu beseitigen. Unberticksichtigt bleibt da-
bei, dass einige prozessgebundene Anderungen nicht ad hoc, sondern nur in
Rahmen der technischen und betrieblichen Moglichkeiten realisiert werden kdnnen.

Entsprechend ware daher in Satz 2 zu ergénzen:

,...vom Betreiber im Rahmen dessen technischer und betrieblicher Mdqglich-
keiten deren unverzigliche Beseitigung verlangen.”

Schlie3lich stellt die jetzige Formulierung des § 107 Abs. 2 und 3, wonach
verpflichtet wird ,wer TK-Anlagen betreibt, die dem Erbringen von TK-Diensten ftr
die Offentlichkeit dienen®, eine gravierende Verschlechterung fur Service-Provider
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mit erheblichen organisatorischen und finanziellen Belastungen gegentber der
bislang geltenden Rechtslage dar. Im bisherigen TKG waren ausdricklich nur [i-
zenzpflichtige Betreiber und selbst im Arbeitsentwurf zur Novellierung nur jene An-
bieter, die Dienste auf Basis selbst betriebener Netze erbringen, zur Bestellung
eines Sicherheitsbeauftragten und der Erstellung eines Sicherheitskonzeptes ver-
pflichtet. Dem gegenulber erweitert die jetzige Formulierung den Kreis der Ver-
pflichteten, da nach vorherrschender Auffassung auch die von Service-Providern
betriebenen Abrechnungssysteme unter den Begriff der Telekommunikationsanla-
gen subsumiert werden. Eine Verpflichtung zur Stellung eines Sicherheitsbeauf-
tragten und zur Erstellung eines Sicherheitskonzeptes fir den Fall der Service-Pro-
vider geht jedoch am Schutzziel der Absatze 2 und 3 vdllig vorbei, zumal in jedem
Fall ein betrieblicher Datenschutzbeauftragter zusatzlich zu staatlichen Aufsicht auf
die Einhaltung der Datenschutzregeln achtet.

Falls § 107 insgesamt doch aufrechterhalten wird, sind daher zumindest § 107
Abs. 2 und 3 jeweils am Anfang wie folgt anzupassen:

Wer rr]ittels eigener Telekommunikationsnetze Telekommunikationsdienste
fur die Offentlichkeit erbringt, hat...

§ 108 Technische Umsetzung von UberwachungsmaRnahmen

B Der Adressatenkreis im 8 108 Abs. 1 Satz 1 der Bestimmung ist in Abkehr von
zwischenzeitlichen Formulierungen im Referentenentwurf erneut auf alle Betreiber
von Telekommunikationsanlagen ausgedehnt worden. Die Sinnhaftigkeit eine Ein-
schrénkung der Belastung auf Betreiber von Telekommunikationsanlagen, mit de-
nen Telekommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit erbracht werden, ist hinlang-
lich bekannt und — ausweislich der einschlagigen Begrindung - auch den Verfas-
sern des Kabinettsentwurfs bewusst. Obwohl auch sie eine Einschrankung fur ,ge-
boten“ halten, mochten sie die Frage einer Regelung in der nachgeordneten TKUV
Uberlassen. Dies ist im Lichte des den Gesetzgeber bindenden Wesentlichkeits-
prinzips nicht nachvollziehbar. Wesentliche Eckpunkte einer die Grundrechte ein-
schrankenden Bestimmung — dazu gehort zweifelsfrei die Frage des Adressaten-
kreises - mussen gesetzlich fixiert werden. Sie dirfen nicht zur Disposition des
Verordnungsgebers gestellt werden.

Entsprechend muss Satz 1 wieder ergénzt werden:

SWer eine Telekommunikationsanlage betreibt, mit der Telekommunikations-
dienste fiir die Offentlichkeit erbracht werden, hat ...”

B § 108 behalt die bisherige Kostentragungsregel des § 88 Abs. 1 TKG geltender
Fassung unverandert bei. Dies stellt eine erhebliche, verfassungsrechtlich bedenk-
liche, weil unverhaltnismaRig in Art. 12 und 14 GG eingreifende Belastung der TK-
Unternehmen dar. Die entschadigungslose Indienstnahme Privater bei gleichzeiti-
ger Auferlegung der Kostenlast verstof3t gegen Art. 14 GG, weil die Voraussetzun-
gen fur das Vorliegen einer Sonderabgabe weder wegen besonderer Sachnéhe der
verpflichteten Unternehmen, noch deren Gruppenverantwortung oder besonderen
Gruppennutzigkeit gegeben sind. Diese Einschatzung wird beispielhaft durch eine
Entscheidung des 0dsterreichischen Verfassungsgerichtshofes bestatigt, in der
jungst die Verfassungswidrigkeit der Parallelvorschrift, § 89 Abs. 1 letzter Satz im
dortigen TKG, festgestellt wurde. Der in jener Bestimmung enthaltene Ausschluss
der Kostenerstattung fir von TK-Unternehmen bereitgestellte Einrichtungen zur
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Uberwachung des Fernmeldeverkehrs ist vom Verfassungsgerichtshof als unver-
haltnismaRig eingestuft und eine Aufhebung dieser Bestimmung angeordnet wor-
den. Die zentrale Erwagung des Verfassungsgerichtshofes, wonach die Erfullung
originar staatlicher Aufgaben nicht unbegrenzt und entschadigungslos auf Private
abgewalzt werden darf, ist auf die deutsche Rechtslage, in der dem Verhaltnis-
malRigkeitsgrundsatz ebenfalls eine zentrale Funktion zukommt, ohne weiteres
Ubertragbar. Die im § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG in der vorliegenden Version des
Referentenentwurfs enthaltene einseitige und unbegrenzte Kostentragungsregel
wiirde einer Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht ebenso wenig
standhalten wie das Osterreichische Pendant. Von daher ist der Hinweis in der Be-
grundung, wonach die Regelung in 8 108 Abs. 1, Satz 1 Nr. 1 dem geltenden Recht
entspricht, in keiner Weise tragfahig.

Daruber hinaus benachteiligt die einseitige Auferlegung der Kostenlast die Netz-
betreiber gegeniber Unternehmen anderer Wirtschaftszweige. Insbesondere aber
werden durch die Auferlegung der Kostentragungspflicht inlandische Telekommu-
nikationsunternehmen gegenlber auslandischen Wettbewerbern diskriminiert.
Wettbewerbern mit Sitz in GroRbritannien oder Frankreich beispielsweise werden
von staatlichen Stellen keinerlei Kosten dieser Art auferlegt. Dieser Wettbewerbs-
nachteil der deutschen Telekommunikationsindustrie gewinnt mit zunehmender De-
regulierung und Internationalisierung immer mehr an Bedeutung.

In Nr. 1 ist daher der Zusatz ,auf eigene Kosten” zu streichen und nach Nr. 3
ein neuer Satz einzufligen:

,Die Kostentragung einschlie3lich der erforderlichen Investitionen, Betriebs-
und Folgekosten erfolgt maRnahmenbezogen nach Aufwand durch den jewei-
ligen Bedarfstrager.”

Solange eine solche Kostentragungsregelung noch nicht gilt, missen neue Ge-
setze und zugehérige Verordnungen / Richtlinien zur Umsetzung von Uberwa-
chungsmaflinahmen dem Ziel verpflichtet sein, im Vergleich zu den aktuellen Re-
gelungen eine spurbare Kostenreduktion fur die TK-Industrie zu erreichen. Um die-
ses Ziel erreichen zu kénnen, missen sich neue Gesetze und zugehdrige Verord-
nungen / Richtlinien zur Umsetzung von UberwachungsmafRnahmen strikt an den
Leitgedanken ,Rechtssicherheit (z.B. klare Begrifflichkeiten), ,Planungssicherheit"
(z.B. langfristige Ubergangsregelungen) und ,Reduktion auf das Wesentliche* (z.B.
auf die ,technischen Schnittstellen) orientieren.

Daher sollte § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 dahingehend préazisiert werden, dass die
sLlechnische Einrichtung“ treffender als ,technische Schnittstelle® bezeichnet wird.
Einer dariber hinaus gehenden Regelung der von Verpflichteten intern eingesetz-
ten Technik, die mit der Verwendung des Begriffs ,technische Einrichtungen® ver-
bunden werden kann, bedarf es nicht.

Die Neuregelung 8 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lasst zwar formal die Genehmigungs-
pflicht entfallen. An ihre Stelle tritt jedoch eine Nachweispflicht, die die Betreiber
von Telekommunikationsanlagen unverandert belastet. Durch den Wegfall der Ge-
nehmigung verlieren die betroffenen Unternehmen zugleich jede Planungssicher-
heit: Bei der — einer Betriebsaufnahme vorausgehenden - Entscheidung fir den
Einsatz bestimmter technischer Einrichtungen, die eine zulassige Uberwachung der
Telekommunikation erméglichen, muss sich der Betreiber auf einen technischen
Standard festlegen. Eine haufige Anderung dieses Standards ist weder technisch
noch wirtschaftlich zumutbar. Es muss daher unbedingt vermieden werden, dass
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die Unternehmen ihre Technik immer wieder an neue Vorgaben anpassen mussen.
Dies ware immens kostspielig. Insofern ist 8 108 Abs. 1 Satz 4 zu begruf3en, als er
eine Regelung fir den Fall vorsieht, dass zum Zeitpunkt der Betriebsaufnahme
entweder die Verordnung oder die Richtlinie nicht in Kraft ist. In diesem Fall kann
der Netzbetreiber eine Loésung im Einvernehmen mit der Regulierungsbehorde
treffen konnen. Die ansonsten drohende Regelungslicke ist damit in wiinschens-
werter Weise geschlossen. Ebenso zu begrif3en ist in diesem Zusammenhang
eine Neuerung im 8§ 108 Abs. 5, Satz 2, die den Betreibern bei einmal erbrachten
Konformitatsnachweis einen gewissen Bestandschutz gegeniiber spateren Ande-
rungen der Technischen Richtlinie gibt.

Hierzu sind jedoch zwei Erganzungen erforderlich: Dieselbe Art von Investitions-
sicherheit muss auch gegeniber nachtraglichen Anderungen der Verordnung nach
Abs. 2 sichergestellt sein. Andernfalls ware der notwendige Bestandschutz licken-
haft. In beiden Fallen sollte die Anpassungsfrist zudem den Abschreibungsfristen
angenéhert werden und daher mindestens finf Jahre betragen.

Schlief3lich bedarf die Vorschrift noch einer Erganzung, um fir den Fall der erstma-
ligen Betriebsaufnahme den Referenzzeitpunkt klarzustellen. Maf3geblich fur den
Umfang der Nachweispflicht miissen die Rechtsverordnung nach Absatz 2 und die
Technische Richtlinie nach Absatz 3 in der Fassung sein, die sechsunddreif3ig Mo-
nate vor dem Zeitpunkt der Betriebsaufnahme gultig war. Andernfalls wére der
Betreiber im Extremfall gezwungen, auch die technischen Vorgaben zu bertcksich-
tigen, die am Tage des Nachweisverfahrens in Kraft getreten sind. Ein standiges,
zu Lasten der Unternehmen gehendes Nachbessern wére die Folge.

Die Duldungsverpflichtung in 8 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 geht Uber das Mal3 des
Erforderlichen hinaus und ist daher zu straffen. Die Betreiber von Telekommunika-
tionsanlagen haben UberwachungsmaRnahmen zu ermdglichen. Hierzu gehort
zwar die Verpflichtung, Bediensteten der fur diese MaRnahmen zustéandigen Stellen
Zugang zu der in Raumen der Betreiber befindlichen Uberwachungstechnik zu ge-
wahren. Es ist jedoch nicht nachvollziehbar, warum darlber hinaus auch den Mit-
gliedern und Mitarbeitern der G10-Kommission jederzeitiger Zutritt zu R&umen der
Betreiber gestattet werden soll. Dies erscheint fur die Erflllung der gesetzlichen
Pflichten nicht erforderlich.

§ 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ist entsprechend zu kirzen:

,D. die Aufstellung und den Betrieb von Geraten fir die Durchfiihrung von
MalRnahmen nach den 88 5 und 8 des Artikel 10-Gesetzes in seinen Raumen
zu dulden und Bediensteten der fur diese Mallnahmen zustandigen Stelle se-
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tikel-10-Gesetzes) Zugang zu diesen Geraten zur Erfullung ihrer gesetzlichen
Aufgaben zu gewahren.

Nach § 108 Abs. 1 Satz 2 hat sich ein Anbieter von TK-Dienstleistungen, der keine
eigene Anlage betreibt, zu vergewissern, dass der von ihm ausgewahlte Betreiber
eine Telekommunikationsanlage verwendet, die unverziigliche Uberwachungsmaf3-
nahmen ermdglicht. Die Inpflichtnahme von TK-Anbietern ohne eigene TK-Anlagen
ist mit dem Normzweck nicht zu rechtfertigen, sondern lauft nur auf eine zusatzliche
Gefahr der Kriminalisierung fur diese Anbieter hinaus. Dies gilt umso mehr, als die
Vorgaben praktisch kaum handhabbar sein dirften. Es bleibt offen, wie die vorge-
sehene Vergewisserung ausgestaltet sein soll. Aus Sicht eines Anlagenbetreibers
ist es praktisch kaum ma@glich, einem nachfragenden Diensteanbieter nachweisbar
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darzulegen, dass die Telekommunikationsanlage allen Anforderungen nach § 108
entspricht. Denn zum einen gibt es kinftig keine zertifizierende Genehmigung, die
der Anlagenbetreiber zum Beleg fir die Tauglichkeit seiner Anlage vorlegen
kénnte. Zum anderen ist ein Nachweis gegentber dem nachfragenden Dienstean-
bieter anhand interner Angaben Uber die Beschaffung der eingesetzten Technik
gleichfalls nicht moglich, weil diese sensiblen Daten dritten Unternehmen nicht zu-
ganglich gemacht werden kdnnen. Es fehlt damit ein geeignetes Mittel, mit dem der
Anlagenbetreiber gegentber einem nachfragenden Diensteanbieter die Eignung
seiner Technik sicher belegen kdnnte. Ohne dieses Mittel ist jedoch eine Vergewis-
serung i.S.d. § 108 Abs. 1 Satz 2 kaum vorstellbar.

| § 108 Abs. 1 Satze 2 und 3 sind daher zu streichen. \

Die Erméchtigungsgrundlage fur die Rechtsverordnung in § 108 Abs. 2 ist bislang
zu unbestimmt und nur lickenhaft formuliert. Es fehlt ein hinreichender gesetzlicher
Rahmen fir das die Genehmigung ersetzende Nachweisverfahren (Fristen, Erbrin-
gen von Nachweisen, Bestandsschutz, Folge der Anderungen der Technischen
Richtlinie). Uberdies sollte die Neufassung des Abs. 2 die Beteiligung von Verban-
den und betroffenen Wirtschaftsunternehmen an der Erarbeitung der Rechtsver-
ordnung ausdrucklich regein.

Auch in 8 108 Absatz 2 Nr. 1 sollte der Begriff ,grundlegende technische
Anforderungen® durch ,technische Schnittstellen ersetzt werden. Eine solche Re-
gelung genugt dem Interesse der Sicherheitsbehtrden, die Ergebnisse der
Uberwachung in einer die Entgegennahme und Verwertung erméglichenden Form
zur Verfigung gestellt zu bekommen. Die weitere Ausgestaltung der Uberwa-
chungssysteme bei den Betreibern berihrt dem gegeniber nicht den Interessenbe-
reich der Sicherheitsbehtdrden und bedarf daher keiner gesetzlichen Regelung. Die
vorgenannten Uberlegungen gelten tbrigens gleichermafRen die organisatorische
Umsetzung der MalRnahmen, die im Detail dem Betreiber zu Uberlassen ist. Eine
Begrenzung auf die ,technischen Schnittstellen® ist daher aus Grinden der Ver-
haltnisméaRigkeit geboten.

AuRerdem muss sichergestellt sein, dass die verantwortlichen Stellen keine Liefe-
rantenmonopole anordnen. Hierzu bedarf es einer Klarstellung in der Erméchti-
gungsgrundlage. Die Erfahrung zeigt, dass andernfalls die verantwortlichen Stellen
dazu neigen, Monopolprodukte anzuordnen (Beispiel: VPN-Sina zur E-Mail-Uber-
wachung) und nicht dafiir Sorge tragen, dass zugelassene Uberwachungstechnik
von den Lieferanten im Wettbewerb angeboten werden.

Bereits in der Erméachtigungsgrundlage sollte in 8 108 Abs. 2 Nr. 1 it c gewahrleis-
tet sein, dass der einmal erbrachte Nachweis der Ubereinstimmung in seinem Be-
stand geschiitzt ist. Spatere Anderungen der anzuwendenden Vorschriften diirfen
nicht zu Lasten derjenigen Unternehmen angewendet werden, die ein Nachweis-
verfahren bereits erfolgreich abgeschlossen haben.

Im Interesse praktikabler Losungen sollten in § 108 Abs. 3 nicht nur - wie jetzt
vorgesehen - die Hersteller von TK-Anlagen und den Einrichtungen zur Durchfih-
rung der TK-Uberwachung, sondern auch die betroffenen TK-Unternehmen unmit-
telbar vorab beteiligt werden.

Die Ermachtigungsgrundlage in § 108 Abs. 3 ist denkbar weit formuliert und bezieht
sich auf die Regelung von ,, technische[n] Einzelheiten, die zur Sicherstellung einer
vollstandigen Erfassung der zu Uberwachenden Telekommunikation und zur Ge-
staltung des Ubergabepunktes zu den berechtigten Stellen erforderlich sind“. Damit
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weicht die Ermachtigungsgrundlage ohne Begriindung vom Inhalt und Umfang der
gesetzlichen Verpflichtung nach 8 108 Abs. 1 ab. Wie oben bereits dargestellt, ist
fur die Zwecke des § 108 eine Ermachtigung zur Regelung allein des Ubergabe-
punktes zu den berechtigten Stellen vollig ausreichend.

§ 108 Abs. 3 Satz 1 ist daher entsprechend zu kirzen:

»(3) Die Regulierungsbehérde legt technische Einzelheiten fir die Gestaltung
des Ubergabepunktes zu den berechtigten Stellen in einer im Benehmen mit
den berechtigten Stellen und unter Beteiligung der Verbéande, der betroffenen
TK-Anbieter sowie der Hersteller von Telekommunikationsanlagen und der
Einrichtungen zur Durchflihrung der Telekommunikationsiiberwachung zu
erstellenden Technischen Richtlinie fest. ...“

Die Klarstellung in 8 108 Abs. 3 Satz 2, wonach Abweichungen von internationalen
technischen Standards nur in begrindeten Fallen zulassig sind, wird ausdriicklich
begrifit, weil die Implementierung von Standards grundséatzlich Kosten reduziert.
Dies gilt aber nur dann, wenn der internationale technische Standard rechtzeitig vor
Inbetriebnahme des Dienstes vorliegt. Eine nachtragliche zwangsweise Anpassung
an einen Standard, nachdem bereits der ,Nachweis“ gemafl § 108 Abs. 1 erbracht
worden ist, ware kontraproduktiv, da kostenintensiv, und ist somit strikt abzulehnen.

Entsprechend der oben angeregten Préazisierung sollte auch in 8§ 108 Abs. 4 und 5
statt von ,technischen Einrichtungen® genauer von ,technischen Schnittstellen® ge-
sprochen werden. Die nunmehr im Abs. 5 aufgenommene Umsetzungsfrist von
langstens einem Jahr seit der Bekanntmachung im Regelfall ist fur die praktische
Anwendung zu kurz bemessen. Erforderlich ist ein Zeitrahmen von mindestens drei
Jahren.

Die in § 108 Abs. 6 vorgenommene Anderung der Bezeichnung des
Ubergabepunktes (bisher: ,Netzzugang“, nunmehr ,Netzabschlusspunkt®) ist er-
lauterungsbedurftig. Im Katalog der Begriffsbestimmungen des 8§ 3 ist der Netzab-
schlusspunkt zwar in Nr. 21 erwahnt. Eine Definition unterbleibt dort jedoch. Die
Begrindung spricht von einer blof3en ,redaktionelle[n] Anpassung an den Sprach-
gebrauch des TKG". Sofern damit keine materielle Ausweitung der Verpflichtung
verknupft ist, ist die Anderung nicht zu beanstanden. Allerdings lasst sich der Be-
griff des ,Netzabschlusspunktes“ auch als die Summe aus Ubergabepunkt und
Ubertragungsweg verstehen. Durch eine klarstellende Erganzung muss sicherge-
stellt werden, dass sich die Verpflichtung aus Abs. 6 nicht auch auf die Bereitstel-
lung des Ubertragungsweges erstreckt. Seine Realisierung muss weiterhin Auf-
gabe der berechtigten Stelle bleiben.

Auch in der gegenwartigen Formulierung gibt es in Abs. 6 Satz 3 eine Unstimmig-
keit zwischen dem weiten Umfang der Verpflichtung zur Gewahrung des Netzzu-
gangs und dem eingeschrénkten Recht, hierfiir das entsprechende Entgelt verlan-
gen zu kénnen. Wahrend die Netzzugénge ,unverziglich und vorrangig“ bereitzu-
stellen sind, gelten fur die Bereitstellung und Nutzung der Netzzugénge die jeweils
fur die Allgemeinheit anzuwendenden Tarife, jedoch ,mit Ausnahme besonderer
Tarife oder Zuschlage fur vorrangige oder vorzeitige Bereitstellung“. Diese Diskre-
panz ist nicht sachgerecht. Sofern eine Bereitstellung bevorzugt verlangt wird,
muss der Bedarfstrager dieselben Expresszuschlage entrichten, die auch die All-
gemeinheit fir eine Expressbereitstellung wegen des erh6hten Aufwands entrich-
ten muss. Fir eine Privilegierung der berechtigten Stellen ist kein Raum.
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In 8§ 108 Abs. 6 Satz 3 ist daher der Satzteil ,mit Ausnahme besonderer Tarife
oder Zuschlage fiir vorrangige oder vorzeitige Bereitstellung“ zu streichen.

In der vorliegenden Fassung des 8 108 Abs. 7 ist der zwischenzeitlich aufgenom-
mene, verwirrende Bezug auf eine telekommunikationstechnische Kennung nicht
mehr enthalten. Gleichwohl bleibt die Formulierung der Vorschrift missverstandlich.
Es kommt nicht hinreichend prazise zum Ausdruck, dass einzig die Bedarfstrager
das Einvernehmen der Regulierungsbehérde erzielen miissen. Uberdehnt interpre-
tiert lieBe sich die vorliegende Formulierung namlich auch dahingehend auslegen,
dass neben den Bedarfstragern auch die TK-Unternehmen, und zwar als ,gesetz-
lich® [durch Lizenzerteilung] ,berechtigte Stellen®, welche TK-Anlagen betreiben,
ihre Anlagen, mit denen in den Netzbetrieb eingegriffen werden soll, nur im Einver-
nehmen mit der Regulierungsbehotrde gestalten dirfen. Dies ist von den Verfas-
sern des Kabinettentwurfs sicher nicht beabsichtigt. Ein Einvernehmen sollen nur
die berechtigten staatlichen Stellen hinsichtlich der von ihnen gesetzlich einge-
setzten TK-Uberwachungsanlagen erzielen missen. Durch den Verweis auf staat-
liche Stellen wird klargestellt, dass die Vorschrift nicht die TK-Unternehmen als be-
rechtigte Betreiber ihrer TK-Anlage erfasst.

Die aufgezeigte Fehlinterpretation wird daruber hinaus durch die gewahlte Syntax
begunstigt. Eindeutiger ware eine Formulierung, die den Kreis der Verpflichteten
(gesetzlich berechtigte staatliche Stellen) aus dem Relativsatz an den Satzanfang
vorverlegt. Abzustellen ist dabei nicht auf den jeweiligen Verwendungszweck, son-
dern auf die abstrakte Eignung der eingesetzten Technik.

Zudem bedarf es noch einer praktisch wichtigen Ergénzung. Da es bei der Gestal-
tung der TK-Uberwachungstechnik in erster Linie auf eine Kompatibilitat mit den zu
Uberwachenden Netz ankommt und eine Beeintrdchtigung des Netzintegritat ver-
mieden werden muss, bedarf die technische Gestaltung der TK-Uberwachungs-
technik nicht nur des Einvernehmens der Regulierungsbehérde sondern ebenso
der Zustimmung der TK-Netzbetreiber. Die in den Vorversionen im Satz 2 vorgese-
hene Beteiligung der Netzbetreiber bei der Erstellung einer entsprechenden Tech-
nischen Richtlinie ist zwar mit dem Satz 2 insgesamt wegfallen. Eine Mitwirkung
der Netzbetreiber muss jedoch anderweitig sicher-gestellt werden.

Insgesamt sollte Abs. 7 mithin wie folgt umformuliert werden:

,von den gesetzlich berechtigten staatlichen Stellen betriebene Telekommu-
nikationsanlagen, die-von-den-gesetzlich-berechtigten-Stellen-betrieben—wer-
den—und mittels derer in das Fernmeldegeheimnis oder in den Netzbetrieb
eingegriffen werden se#t kann, sind von der berechtigten Stelle im Einverneh-
men mit der Regulierungsbehérde und den Netzbetreibern technisch zu ge-
stalten.

Beim Einsatz dieser TK-Anlagen (etwa eines sog. IMSI-Catchers) missen geltende
Vorschriften beachtet werden. Daher bedarf Abs. 7 insoweit einer abschlielenden
Erganzung, dass geltende Vorschriften, insbesondere § 100 i StPO und die Fre-
guenzzuteilungsverordnung (bzw. 8 53 Abs. 5) unberihrt bleiben (siehe auch die
Kommentierung unter 8 53 Abs. 1 Satz 3 TKG-E)

Die Verpflichtung § 108 Abs. 8, eine Jahresstatistik tiber die erfolgte Uberwachung
zu fuhren, wurde entgegen dem Referentenentwurf nun wieder ins Gesetz aufge-
nommen. Dies ist nicht Sachgerecht. Es ist Sache der Ermittlungsbehérden
/Bedarfstrager bzw. der Justizbehérden der Lander, tber ihre Uberwachungstétig-
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keit Rechenschaft abzulegen. Nicht akzeptabel ist insbesondere eine Pflicht zur
unentgeltlichen Uberlassung dieser Statistiken an die Regulierungsbehdérde.

| § 108 Abs. 8 ist daher wieder zu streichen.

8 109 Daten fir Auskunftsersuchen der Sicherheitsbehdrden

B Auch im Rahmen der Datenerhebungs- und —speicherpflichten des § 109 wurde
aus nicht nachvollziehbaren Grinden die im Referentenentwurf vorgesehene Be-
schrankung des Verpflichtetenkreises auf 6ffentliche TK-Dienste wieder aufgeho-
ben. Dies fuhrt zu erheblichen Mehrbelastungen fir Betreiber von corporate net-
works fur Unternehmen oder auch Behorden sowie etwa fir Krankenh&user und
Hotels. Auch die Beschrankung bei der Auskunftserteilung auf das manuelle Aus-
kunftsverfahren kann nicht die erhebliche Erschwernis mindern, die darin besteht,
dass eine Reihe zusétzlicher Daten z.B. von Mitarbeitern erhoben und zum unver-
zuglichen Abruf bereitgehalten werden mussen. Besondere Schwierigkeiten berei-
tet dies in Fallen, in denen der Betrieb des corporate networks im Wege des Out-
sourcing an Service-Unternehmen ausgelagert wurde, da dann auch massive da-
tenschutzrechtliche Bedenken gegen die erforderliche Mitteilung der personenbe-
zogenen Daten bestehen. Die Belastungen stehen aul3er jedem Verhaltnis zum
eventuellen Nutzen fir die Sicherheitsbehdrden, da es sich eben nicht um fir je-
dermann zugangliche Telekommunikationsdienste handelt.

8109 Abs. 1 S. 1 ist daher — wie schon im BMWA-Referentenentwurf vom 30.
April 2003 formuliert — wieder wie folgt zu andern:

,(1) Wer gewerbsmaRig Telekommunikationsdienste fiir_die Offentlichkeit er-
bringt ...“

Erganzend ist § 111 Abs. 1 S. 1 wieder wie folgt anzupassen:

»(1) Wer geschaftsmalig ... hat im Einzelfall ... Auskinfte Uber die nach § 93
erhobenen Daten und, soweit es sich um Anbieter von Telekommunikations-
diensten fiir die Offentlichkeit handelt, iiber die nach § 109 erhobenen Daten
zu erteilen, ....”

B Die bisher vorgebrachten Kritikpunkte gegen eine Ausweitung der Verpflichtung,
Kundendaten zu erheben und zu speichern, gelten weiterhin. Mit der beabsichtig-
ten Regelung des § 109 wirde eine sehr weite Verpflichtung zur Datenspeicherung
auf Vorrat entstehen. Es ist sehr fraglich, ob die gegen den Grundsatz der Daten-
vermeidung und -sparsamkeit verstof3ende Verpflichtung zur langfristigen Speiche-
rung vor verfassungsrechtlich verbindlichen Maximen bestehen kann. Da im Zeit-
punkt der Datenerhebung noch gar nicht feststiinde, ob die auf Vorrat erhobenen
personenbezogenen Daten des jeweiligen Kunden Uberhaupt zu Strafverfolgungs-
zwecken benttigt werden, lage ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Zweckbin-
dung der Daten vor (Verbot der Vorratsdatenspeicherung). Zudem ist die Ein-
schrankung des informationellen Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen nur im
Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit sowie unter Beachtung des Grundsat-
zes der VerhaltnisméaRigkeit zulassig. Gerade das ist aber im Ermittlungsalltag bei
der Aufklarung bloRer Bagatelldelikte in der Regel nicht gegeben.

B Der Ausschluss eines Entschadigungsanspruches in § 109 Absatz 1 Satz 6 begeg-
net verfassungsrechtlichen Bedenken, da es sich auch insoweit um eine Inan-
spruchnahme Privater zur Erfullung staatlicher Aufgaben handelt. Eine langfristige
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Verpflichtung zur Speicherung von Daten verursacht bei den verpflichteten Unter-
nehmen zusatzliche Kosten fir Speicherkapazitat und Pflege des Datenbestandes
(Steigerung der Speicherkapazitat um den Faktor zwei bis drei, komplette Neuge-
staltung der zugrundeliegenden Software, Einflgung neuer Schnittstellen zum Da-
tenaustausch, u.a. mit den Vertriebspartnern). Zusatzlich misste ein erhdhter
Schutz vor unbefugtem Zugang zu den Daten gewahrleistet werden. Allein diese
Anpassungen und die Anschaffung der erforderlichen Soft- und Hardware bedeu-
ten zusatzliche Kosten von mehrstelligen Millionenbetrdgen in Euro, wie erste
Kostenschatzungen ergaben. Dieser Aufwand steht in keinem Verhaltnis zu den
durch die Vorhaltung der Daten zu erwartenden Ermittlungserfolgen.

Soweit die Regelung bezweckt, Daten von Kunden mit Prepaid-Karten den Sicher-
heitsbehdrden zur Verfligung zu stellen, ist die Regelung wegen vielfacher Umge-
hungsmoglichkeiten durch Erwerb von — in Deutschland funktionierenden - Pre-
paid-Geraten und -Karten im Ausland (auch au3erhalb der EU, z.B. in der Schweiz)
nicht tauglich, den angestrebten Zweck zu erreichen.

Die vorgesehene Erhebung und Speicherung des Anschlussortes ist Uberflissig,
weil sie wegen Mdglichkeiten der Anrufweiterschaltung etc. keinen Aufschluss tber
den Sitz des Anschlussinhabers zulasst und daher auch bei Festnetzanschlissen
keinen Sinn ergibt. Im Ubrigen ist die Auflage, den ,Ort“ des Anschlusses zu erhe-
ben und zu speichern, zu ungenau. Hier misste eine Prazisierung auf die ,An-
schrift* des Anschlusses erfolgen.

§ 109 Absatz 2, Satz 1 erlegt dem vom Diensteanbieter eingeschalteten Vertriebs-
partner eine selbstandige Verpflichtung auf, Daten im Sinne des Absatz 1 zu erhe-
ben und zu speichern. Dabei ist zunachst der Begriff ,Vertriebspartner® nicht hinrei-
chend eindeutig. Soweit hiermit der eigene Point-of-sale gemeint ist, ist die Rege-
lung in der Sache zwar zutreffend, aber unnétig. Verpflichteter sollte insoweit wei-
terhin der Diensteanbieter sein, der den von ihm eingeschalteten Point-of-sale fur
die Erfullung der ihm obliegenden Pflicht zur Datenerhebung einsetzt und damit
vertraglich zu Erhebung und Ubermittlung an ihn verpflichten wird. Einer eigenen
gesetzlichen Verpflichtung bedarf es nicht. Sofern als ,Vertriebspartner® allerdings
— was im Rahmen der mdglichen Auslegung ware — auch dritte Unternehmen, ins-
besondere Reseller oder Service-Provider, verstanden wirden, ware die Regelung
im Abs. 2 nicht sachgerecht. Eigenstandige Vertreiber und Reseller haben die Da-
ten ihrer Kunden selbsténdig zu erheben und zu speichern, soweit nicht vertraglich
im Rahmen des datenschutzrechtlich Zulassigen etwas Abweichendes vereinbart
wird. Es ist weder flr Service-Provider bzw. Reseller noch fir den urspriinglichen
Diensteanbieter zumutbar und zudem auch aus datenschutzrechtlichen Griinden
unzulassig, dass Bestandsdaten der Service-Provider an die Netzbetreiber weiter-
gegeben werden.

Zur Klarstellung ist daher eine Definition des Begriffs ,Vertriebspartner® im 8§ 3
TKG vorzunehmen.

Problematisch ist schlie3lich, dass 8§ 109 nach seiner aktuellen Formulierung die
Datenerhebung und Speicherung nur ,fur die Auskunftsverfahren nach den 8§ 110
und 111 vorsieht. Dies fuhrt dazu, dass bei strenger Betrachtung die Unternehmen
nicht nur mit zusatzlichem Aufwand belastet werden, sondern dartiber hinaus auch
die von ihnen erhobenen Daten selbst fir eigene Zwecke nicht nutzen durften.

Es sollte daher in § 109 Abs.1 der Satzteil ,fir die Auskunftsverfahren nach
den 88 110 und 111* gestrichen werden.




26 - KOM

B Der Ausschluss einer rickwirkenden Verpflichtung zur Datenerhebung in § 109 Ab-
satz 3 wird ausdriicklich begrufRt. Allerdings sollte diese Vorschrift um eine Uber-
gangsfrist zur organisatorischen Sicherstellung der durch dieses Gesetz erweiter-
ten Datenerhebung erweitert werde. Eine Ubergangsfrist ist notwendig, da die Ver-
trdge mit Servicepartnern und dem Vertrieb, die zur Erhebung der Daten verpflich-
tet sind, auf die neuen Anforderungen angepasst sowie die zur Datenerhebung be-
notigten Applikationen modifiziert werden missen. Vertragsanderungen und Um-
stellung der Systeme auf die erweiterte Datenerfassung kénnen jedoch erst ab In-
krafttreten dieses Gesetzes geschehen, da es vorher an eine Rechtsgrundlage zur
Erhebung zusétzlicher Daten und der nétigen Rechtssicherheit fehlt. Eine Uber-
gangsfrist von 6 Monaten erscheint hierfir notwendig und angemessen.

§ 109 Abs. 3 ist daher um folgenden neuen Satz 1 zu ergénzen:

,Die Verpflichtung zur Erhebung und Speicherung der Daten nach Abs. 1
muss spatestens ab dem siebten Monat nach Inkrafttreten dieses Gesetzes
erfullt werden.”

Der bisherige 8 109 Absatz 3 wird zu Satz 2 im Absatz 3.

8 110 Automatisiertes Auskunftsverfahren

B Die Verpflichtung in 8 110 Abs. 1 S. 1, jeweils eine ,aktuelle Portierungskennung*
zu speichern geht zu weit. Bei mehrfach portierten Rufnummern verfiigt nur dasje-
nige Unternehmen Uber eine aktuelle Portierungskennung, von dessen Netz der
Endkunde seine Rufnummer zu einem anderen Netzbetreiber zuletzt portiert hat.

Daher sollte § 110 Abs. 1 Satz 1 wie folgt geandert werden:

,Wer Telekommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit erbringt, hat die nach §
109 Abs. 1 und 2 erhobenen Daten unverziglich in Kundendateien zu spei-
chern, in die auch Rufnummern und Rufnummernkontingente, die zur weiteren
Vermarktung oder sonstigen Nutzung an andere Anbieter von Telekommuni-
kationsdiensten vergeben werden, sowie bei portierten Rufnummern die aktu-
elle Tatsache der Portierungskennung aufzunehmen sind.“

B Zudem regelt 8§ 110 Abs. 1 S. 3 die Dauer der Speicherverpflichtung Gber portierte
Rufnummern nicht sachgerecht. Eine Loschung der Daten soll erst moglich sein,
wenn die Rufnummer zu dem Netzbetreiber zuriickgekommen ist, dem sie ur-
sprunglich zugeteilt wurde. Die beschriebene Verpflichtung bedeutet, dass Portie-
rungsdaten solange zu speichern sind, bis die Rufnummer wieder an den ur-
springlichen Zuteilungsinhaber zuriickfallt. Dies kann erst nach mehreren Jahren
oder im Extremfall - nie der Fall sein.

Zum einen erachten wir eine solche Verpflichtung als eine nicht-sachgerechte Auf-
lage fur einen Netzbetreiber, welche mit hohen Kosten fir die langfristige Speiche-
rung der Daten verbunden ist. Den Mehrwert einer solchen mehrfachen Speiche-
rung kénnen wir nicht erkennen. So sind bei einer Mehrfachportierung mindestens
drei Netzbetreiber zu einer Speicherung verpflichtet. Eine derartige Redundanz von
Informationen ist sachlich nicht gerechtfertigt.

Zum anderen widerspricht diese Praxis auch dem im AKNN abgestimmten neuen
Portierungsdatenaustauschverfahren (vgl. Spezifikation Austausch von Portie-
rungsdaten zwischen Netzbetreibern", Version 10.0.0), welches von der RegTP mit
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Wirkung zum 06.05.2004 als verpflichtend vorgeschrieben wurde (vgl.,
Vfg.20/2003). Im diesem verbesserten neuen Verfahren ist vorgesehen, dass die
an der Portierung beteiligten Betreiber die Datenséatze lediglich solange vorhalten,
solange die Portierung gultig ist. Portiert also ein Kunde des Unternehmens A zu
Unternehmen B, bleibt dort 5 Jahre und portiert dann zu Unternehmen C und nach
einem weiteren Jahr zu Unternehmen D, muss nach diesem Verfahren A die abge-
bende Meldung 5 Jahre vorhalten und B die aufnehmende Meldung. Nach erfolgter
Portierung zu C, kénnen A und B ihre urspringlichen Meldungen léschen, B muss
aber ein Jahr die abgebende und C ein Jahr die aufnehmende Meldung vorhalten.
Nach der Portierung zu D kann B seine abgebende Meldung léschen, C kann die
aufnehmende Meldung Iéschen, muss aber die abgebende Meldung solange vor-
halten, solange der Kunde bei D bleibt. D muss ebenfalls solange die aufnehmende
Meldung vorhalten.

Nach den Regelungen des § 110 mussten dem gegeniber A und B auch nach der
Portierung zu D noch die Daten vorhalten, bis die Rufnummer schlie3lich an A zu-
rickfallen wiirde, obwohl A und B in die letzte Portierung C zu D nicht mehr invol-
viert waren.

Damit fuhrt das Gesetz in vielen Féllen sogar eine Art ,Ewigkeitsspeicherung® fir
die Falle ein, in denen ein Kunde seinen Netzanbieter wechselt und beim neuen
Netzbetreiber fortan bleibt. Die portierte Rufnummer k&me in diesem - keineswegs
exotischen — Fall Uberhaupt erst nach dem Tod des Kunden zum ersten Netz-
betreiber zuriick. So lange miussten nach der Vorstellung des Entwurfsverfassers
die Daten uber die Portierung gespeichert werden. Diese Anforderungen sind un-
verhaltnismafig und greifen daher unzulassig in die Grundrechte aus Art. 1 und 2
GG ein.

Problematisch ist schlie3lich bei der Regelung in 8 110 TKG-E die fehlende Be-
rucksichtigung der Altlasten. Rufnummern, die die Deutsche Telekom vor der
Marktoffnung genutzt hat, fallen nach Kindigung durch den Nutzer an die RegTP
und nicht mehr an die Deutsche Telekom AG zurlck, da diese Nummern der Deut-
schen Telekom nicht zugeteilt wurden.

§ 110 Abs. 1 ist daher wie folgt anzupassen:

,(1) * Wer Telekommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit erbringt, hat die
nach § 109 Abs. 1 und 2 erhobenen Daten unverziglich in Kundendateien zu
speichern, in die auch Rufnummern und Rufnummernkontingente, die zur
weiteren Vermarktung oder sonstigen Nutzung an Andere vergeben werden,
sowie bei portierten Rufnummern die aktuele Tatsache der Portierungsken-
aung aufzunehmen sind. ... ° In Féllen portierter Rufnummern sind die Ruf-
nummer und die zugehdrige Portierungskennung erst ein Jahr nach dem Zeit-
punkt zu I6schen, zu dem die Rufnummer an einen anderen Netzbetreiber
weiterportiert wurde oder wieder an die RegTP bzw. den Netzbetreiber zu-
rickgegeben wurde, dem sie ursprunglich zugeteilt worden war; fur den
Loschzeitpunkt gilt 8 109 Abs. 1 Satz 5 entsprechend. ..."

Die Einfuhrung unvollstandiger Abfragen (sog. Joker-Abfragen) im Satz 5 ist daten-
schutzrechtlich héchst problematisch. Hierdurch wird die Anzahl derjenigen Perso-
nen, deren personliche Daten ohne deren Zutun und ohne eine spéatere Benach-
richtigung uber die erfolgte Abfrage, an die berechtigten Stellen weitergeleitet wer-
den, vervielfacht. Darliber hinaus erfordert die Bearbeitung unvollstandiger Abfra-
gen den Einsatz neuartiger Systeme und Softwarefilter, die nach der gegenwarti-
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gen Konzeption des Gesetzentwurfs jedes betroffene Unternehmen auf eigene
Kosten entwickeln und kostenlos vorhalten misste. Neben den bereits dargestell-
ten Bedenken gelten die unter 8 108 Abs. 1 Nr. 1 dargestellten Bedenken zur
Uberwalzung der Kostentragungspflicht hier gleichermafen.

Die Konzeption des Systems muss vielmehr vorsehen, dass die fir eine unspezifi-
zierte Jokerabfrage erforderlichen Filterkriterien gebtndelt bei der fur die Durchfuh-
rung der automatischen Auskunft zustandigen Regulierungsbehorde vorgehalten
und gepflegt werden, und diese die entsprechenden Anfragen der Sicherheitsbe-
horden nur aufbereitet an die Systeme der verpflichteten Unternehmen weiter leitet.
Unokonomisch und fehleranféllig ware es, wenn statt einer zentralen Lésung eine
Vielzahl von Filtersystemen jeweils bei den Unternehmen einzurichten waren. Der
Hinweis auf die Zulassigkeit unvollstéandiger Abfragen im Satz 5 gehort systema-
tisch nicht in den Absatz 1, der Pflichten der betroffenen Unternehmen regelt, son-
dern in den Absatz 3 des § 110.

Ganzlich abzulehnen ist die dariiber hinaus gehende Forderung nach einer Ahnli-
chenfunktion. Die Abfrage sich phonetisch @hnelnder Begriffe ist nach dem gegen-
wartigen Stand der Technik nicht realisierbar. Die angedachte Regelung lauft damit
auf die Verpflichtung zu etwas objektiv Unmdglichem hinaus und ist schon deswe-
gen rechtlich unhaltbar. Uberdies ist die Formulierung ,ahnlich“ zu unbestimmt.
Was ahnlich ist, ist eine sehr subjektive Frage und richtet sich vor allem nach dem
jeweiligen Suchkontext. Diese Wertung kann eine technische Einrichtung definitiv
nicht leisten. Auch die Unbestimmtheit disqualifiziert die vorgesehene Regel daher
als Rechtsgrundlage fur eine verfassungsrechtlich ohnehin bedenkliche Suchfunk-
tion.

Es ist zudem vollig inakzeptabel, den Betreiber von Telekommunikationsanlagen
die Aufgabe zuzuschieben, TK-fremde Expertenprogramme fur Belange der Si-
cherheitsbehdrden zu entwickeln. Dies ist erkennbar keine staatliche Aufgabe, zu
deren Erfullung die Betreiber von Telekommunikationsanlagen herangezogen wer-
den durfen.

Geradezu uniberwindbar erscheinen die datenschutzrechtlichen VerstoRRe, die
durch eine derart unspezifizierte Personenrecherche ausgelést wirden.

Insgesamt ist Satz 5 daher entsprechend zu korrigieren:

,Der Abruf von Daten unter Verwendung unvollstandiger Abfragedaten oder
die Suche mittels einer Ahnlichenfunktion ist unzulassig; [...]“

Im Gegenzug zur angeregten Verkleinerung des Kreises der Behorden, die ein
manuelles Auskunftsersuchen beauftragen kdnnen, kdnnte § 110 Abs. 2 entspre-
chend erweitert werden, um auch eine Abfrage zu gestatten, die fur die Verfolgung
von Ordnungswidrigkeiten erforderlich ist. Ansatzweise ist man diesen Weg bei der
Anderung des Gesetzes zur Bekampfung der Schwarzarbeit ja durchaus schon ge-
gangen. Zudem muss eine Klarstellung, dass die automatisierte Auskunft von der
Regulierungsbehorde erteilt wird, noch starker hervorgehoben werden:

LAuskinfte aus den Kundendateien nach Abs. 1 werden [...] ausschlieRlich
nach Abs. 4 und zwar jederzeit unentgeltlich erteilt, soweit die Auskunfte zur
Erfdllung—ihrer—gesetzlichen-Aufgaben Verfolgung von Straftaten oder Ord-
nungswidrigkeiten erforderlich sind und die Ersuchen der Regulierungsbe-
horde im automatisierten Verfahren vorgelegt werden.”
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In seiner gegenwartigen Fassung geht 8§ 110 Abs. 3 von der Zulassigkeit einer
Jokerabfrage oder der Ahnlichensuche aus. Aus den 0.g. Griinden sind diese Ab-
fragemethoden abzulehnen. Sollte gleichwohl an der Jokerabfrage festgehalten
werden, darf deren Ausgestaltung mit Ricksicht auf den Gesetzesvorbehalt nicht
ganzlich der avisierten Rechtsverordnung Uberlassen werden. Da die Verwendung
von Jokerzeichen in technischer Hinsicht diffizil und unter dem Gesichtspunkt des
Datenschutzes kritisch ist, und um eine Aush6hlung des informationellen Selbstbe-
stimmungsrechts und des Fernmeldegeheimnisses zu vermeiden, waren daher
zumindest die Parameter der Auskunft bereits im Abs. 3 gesetzlich genau zu fixie-
ren (z.B. Angabe eines abweichenden Buchstabens pro Name, Angabe einer Al-
ternativstrale etc.).

Die Umsetzungsfrist von max. einem Jahr ist gemessen an den ggf. zu treffenden
MalRnahmen entschieden zu kurz. Fir die erweiterte Datenerfassung und Speiche-
rung ist die vorhandene Software nur bedingt geeignet. Neue Software misste
hierfur erst noch entwickelt werden. Da die vorhandene Hardware nicht in dem no-
tigen Umfang aufgeristet werden kann, missten vorhandene Systeme zeit- und
kostenintensiv durch neue ersetzt werden. Eine akzeptable Fristsetzung lage bei
drei Jahren. Die Bestandsgarantie flr vorhandene Anlagen muss im Interesse einer
Belastungsminimierung starker an die Ublichen Erneuerungs- und Abschreibungs-
phasen angepasst werden und sollte daher 5 Jahre betragen. schlief3lich sieht die
Vorschrift noch keine Regelung zum Bestandschutz fur den Fall vor, dass nach
Implementierung bestimmter Systeme der Verordnungsgeber in der Rechtsverord-
nung neue Vorgaben macht.

§ 110 Abs. 3 S. 4 und 5 mussen daher wie folgt angepasst werden:

LDer Verpflichtete nach Absatz 1 und die berechtigten Stellen haben die An-
forderungen der Technischen Richtlinie spatestens 3 Jahre nach deren Be-
kanntmachung zu erfullen. Nach dieser Richtlinie gestaltete méngelfreie tech-
nische Einrichtungen miissen im Falle einer Anderung der Verordnung oder
der Technischen Richtlinie spatestens 5 Jahre nach deren Inkrafttreten die
geanderten Anforderungen erfiillen.

Gemal § 110 Abs. 4 erfolgt die automatische Datenabfrage ohne nennenswerte
Kontrolle. Eine Berichtspflicht der Regulierungsbehdérde, z.B. an das Parlament,
Uber Art und Anzahl der erfolgten Abfragen fehlt ebenso, wie eine Information der
Offentlichkeit iber die Verteilung der Auskunftsersuchen auf die berechtigten Stel-
len. 8§ 110 Abs. 4 sollte eine entsprechende Auditierungspflicht unbedingt vorsehen,
um Uber die offentliche Transparenz einen mafdvollen Einsatz der Mittel zu ge-
wabhrleisten. Eine entsprechende Berichtspflicht, verbunden mit einer Dienstaufsicht
durch den Bundesbeauftragten fir Datenschutz obliegen, sollte in § 110 Abs. 4
aufgenommen werden..

Die einseitige und vollstandige Verlagerung der Kostentragungspflicht zulasten der
betroffenen Unternehmen in 8 110 Abs. 5 ist verfassungsrechtlich nicht haltbar und
ordnungspolitisch verfehlt. Auf entsprechende Ausfihrungen oben zum § 108 Abs.
1, Satz 1 Nr. 1 wird verwiesen.

In das Gesetz ist daher eine Kostenerstattungspflicht zumindest fir die Ein-
richtung und den Betrieb der technischen Systeme fir das automatisierte
Auskunftsverfahren aufzunehmen.
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8 111 Manuelles Auskunftsverfahren

B Durch den uneingeschrankten Bezug in § 111 Abs. 1 auf 8 109 ist der Umfang der
nach 8 111 Abs. 1 abrufbaren Daten faktisch an das automatische Verfahren des 8
110 angeglichen worden. Damit wirde es den Sicherheitsbehdérden anheim ge-
stellt, ob sie Daten Uber das manuelle oder das fur die betroffenen Unternehmen
weniger aufwendige automatische Auskunftsverfahren erhalten mochten. Dies ist
unsachgemald und sollte im Sinne eines 6konomischen Umgangs mit den Res-
sourcen der betroffenen Unternehmen verhindert werden. Das aufwendige manu-
elle Auskunftsersuchen nach 8 111 muss gegeniber dem automatischen Verfahren
nach § 110 subsidiar ausgestaltet werden, so dass Daten nach § 111 nur abgefragt
werden dirfen, wenn und soweit sie Gber 8 110 nicht erhaltlich sind. Die ,Hemm-
schwelle” des § 111 Abs. 2 Satz 3, auch dann eine Entschadigung nach Absatz 2
Satz 2 entrichten zu missen, wenn ausschliel3lich Daten abgefragt werden, die
auch nach 8§ 110 abrufbar sind, geht zwar in die richtige Richtung, ist aber nicht er-
kennbar ausreichend. Denn damit ist der Weg zu einem manuellen Auskunftsver-
fahren insgesamt er6ffnet, auch wenn aus den abgefragten Daten lediglich ein ein-
ziges Merkmal nicht in der Datenbank nach § 110 enthalten ist. Auf diese Weise
kann die gewilinschte vorrangige Beauskunftung nach § 110 ohne weiteres syste-
matisch umgangen werden.

B GemaR § 111 Absatz 1 Satz 1 besteht eine Verpflichtung zur Ubermittlung perso-
nenbezogener Daten auch, wenn dies fur die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten
erforderlich ist. Damit wird der Kreis der Auskunftsberechtigten Uberdehnt. Die ma-
nuelle Ermittlung ist sehr ressourcenintensiv und kostspielig. Aus diesem Grund
sollte die Befugnis zu manuellen Auskunftsersuchen nur einem eng gefassten Kreis
von Sicherheitsbehdrden zustehen. Im Gegenzug konnte ggf. das automatisierte
Auskunftsverfahren einem gré3eren Kreis von Behdrden zuganglich gemacht wer-
den. (vgl. auch Anmerkung zu 8 110 Abs. 2)

B Anzumerken bleibt, dass in der Vergangenheit an die
Telekommunikationsunternehmen Datenabfragen gerichtet wurden, die entgegen
der bisherigen und kiinftigen Formulierung (,im Einzelfall“) nicht die Auskunft tber
bestimmte Teilnehmer betrafen, sondern sich unspezifisch etwa auf alle Bewohner
eines Hauses bezogen (sogenannte Hauserabfrage). Jenseits der Ermachtigungs-
grundlage des 8 89 TKG-alt betrafen diese Abfragen damit eine Vielzahl unbetei-
ligter Personen. Damit kiinftig dieser auch datenschutzrechtlich nicht erlaubte Ab-
fragemodus ausgeschlossen ist, bedarf die neue Fassung einer weiteren Prazisie-
rung: Eine Abfrage nach § 111 Abs. 1 TKG neu muss sich auf eine bestimmte Per-
son oder eine TK-Kennung beziehen, also individualisiert sein. Auf diese Weise
scheiden anschriftbezogene Abfragen aus.

§ 111 Abs. 1 ist daher insgesamt wie folgt zu fassen:

Wer geschaftsmaRig Telekommunikationsdienste erbringt oder daran mitwirkt,
hat im Einzelfall den zustéandigen Stellen auf deren individualisiertes Verlan-
gen unverziglich Auskunfte tGber die nach 8§ 93 erhobenen Daten und, soweit
es sich um Anbieter von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit
handelt, Gber die nach § 109 erhobenen Daten zu erteilen, soweit dies fur die

Vorfolgung von Straftaten ederOrdrungswidrigkeiten—zur-Abwehrvon-Gefah-
ren-fir-die-6ffentliche-Sicherheit-oder Ordnung oder fur die Erfullung der ge-

setzlichen Aufgaben der Verfassungsschutzbehdrden des Bundes und der
Lander, des Bundesnachrichtendienstes, des Militarischen Abschirmdienstes




31 = KOM

sowie des Zollkriminalamtes erforderlich ist. Satz 1 qgilt entsprechend fiir Da-
ten, die nach 8 109 erhoben wurden und nicht nach 8§ 110 abrufbar sind.

B Satz 2 gestattet die Herausgabe von bestimmten Zugangsdaten und Kennungen

nunmehr sogar schon aufgrund eines Auskunftsbegehrens nach § 161 Abs. 1
Satz 1, § 163 Abs. 1 StPO, also ggf. ohne richterlichen Beschluss und nicht bezo-
gen auf einen engen Straftatenkatalog. Die Herausgabe von PIN; PUK u.a. nach §
111 Abs. 1 S. 3 ist damit nicht hinreichend geschitzt: Die Schwelle des § 98 StPO
ist zu niedrig. Nur eine Herausgabe nach 8§ 100 g und h StPO ware hinnehmbar.
Zudem berechtigen diese Vorschriften die Staatsanwaltschaft nur dazu, Auskunft
von anderen Behorden (im Wege der Amtshilfe) zu erhalten. Ein Auskunftsersu-
chen gegenuber Diensteanbietern geht damit ins Leere.

| Abs. 1 Satz 2 ist daher zu streichen.

Die ,Verschwiegenheitspflicht” nach Abs. 1 Satz 3 gegentber unbescholtenen Biir-
gern ist verfassungsrechtlich nicht haltbar. Die maRRgebliche verfassungsrechtliche
Rechtsprechung im sog. ,Volkszahlungsurteil* gibt vor, dass der Betroffene zumin-
dest nach erfolgter Datenabfrage uber diesen Umstand informiert werden muss.

| Abs. 1 Satz 3 ist daher zu streichen.

Bei der Kostenregelung in 8 111 Abs. 2 ist zwingend eine aufwandgerechte Erstat-
tung erforderlich. Sie lasst sich nicht dadurch verwirklichen, dass bei der manuellen
Auskunftserteilung das Gesetz Uber die Entschadigung von Zeugen und Sachver-
standigen (ZSEG) unmittelbar oder entsprechend zur Anwendung gelangt. Selbst
die darin vorgesehenen Hochstsatze sind zu niedrig, um den bei einer manuellen
Auskunft tatsachlich entstehenden Aufwand auszugleichen. Zudem bewéhren sich
Regelungen des ZSEG in vielen praktischen Fallen nicht. Ist beispielsweise die
Hohe einer angemessenen Entschadigung im Einzelfall umstritten, lasst sich -
wenn die Datenabfrage von einem Geheimdienst stammt - eine im § 16 Abs. 1
ZSEG vorgesehene gerichtliche Festlegung nicht herbeifihren. Fur diese Falle
enthalt das ZSEG schlicht keine Regelung, welches Gericht zustandig ist. Diese
Rechtsschutzliicke bewirkt, dass in der Praxis die Forderungen der TK-Unterneh-
men von den Geheimdiensten haufig gar nicht beglichen werden.

§ 110 Abs. 2 Séatze 2 bis 4 sind daher zu ersetzen durch einen an § 23 TKUV
angelehnten Passus:

,Die Erteilung von Ausklnften erfolgt zu den Ublichen Geschéftsbedingungen
der betroffenen Unternehmen”.

8 112 Auskunftsersuchen des Bundesnachrichtendienstes

Auch hier gelten nach wie vor die Bedenken gegen die Entgeltfreiheit der
Auskunftspflicht angesichts des rein staatlichen Nutzens (vgl. zu den Grinden
schon oben).

In 8§ 112 Abs. 1 S 1 ist daher das Wort ,entgeltfrei“ zu streichen und eine Ent-
schadigungsregel aufzunehmen.

Sodann sind an dieser Stelle die Plane der RegTP zu berucksichtigen, eine zen-
trale Datenbank Uber die Standorte von Mobilfunkantennen zu erstellen um den
Kommunen die Aufgabenerfullung nach dem Umweltinformationsgesetz zu er-
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leichtern. Diese Datenbank wirde auch dem BMWA ein Medium zur Information
Uber den Netzausbau zur Verfligung stellen. Daher erscheint es nicht erforderlich,
zusatzlich die Betreiber mit der Last kostenintensiver Einzelabfragen zu belasten.

Daher ist zumindest folgender einschrankender Passus einzufiigen:

»(1) ... hat ... Auskinfte ... zu erteilen, soweit die _erforderlichen Informationen
nicht von der Requlierungsbehoérde erlangt werden kénnen.”

§ 113 Kontrolle und Durchsetzung von Verpflichtungen

B § 113 Abs. 1 Satz 3 gestattet es der Regulierungsbehorde, die Geschéfts- und Be-
triebsraume der TK-Unternehmen wéhrend der tblichen Betriebs- oder Geschéfts-
zeiten — mithin ohne Anmeldung — zu betreten und zu besichtigen. Dieser Eingriff in
verfassungsrechtlich geschutzte Grundrechte ist fur die Erfillung der Aufgaben der
Regulierungsbehorde nicht erforderlich.

Im Sinne einer verhaltnismaRigen MalRnahme ist § 113 Abs. 1 Satz 3 daher
wie folgt zu andern:

,Die Regulierungsbehorde ist zur Uberpriifung der Einhaltung der Verpflich-
tungen befugt, die Geschéfts- und Betriebsraume nach Abstimmung mit dem
betroffenen Unternehmen wahrend der tblichen Betriebs- und Geschéftszei-
ten zu betreten und zu besichtigen.”

B Im Rahmen des Absatz 4 ist nicht nachvollziehbar, warum der Bundesbeauftragte
fur den Datenschutz seine Beanstandungen an die Regulierungsbehdrde und nicht
direkt an das betroffene Unternehmen richten soll. Ein solcher Umweg ist Uber-
mafig burokratisch und einer schnellen Abhilfe in der Sache nicht dienlich.

8§ 113 Abs. 4 S. 2 ist daher wie folgt zu &ndern:

Der Bundesbeauftragte fur den Datenschutz richtet seine Beanstandungen an
die betroffenen Unternehmen und tbermittelt diesen ....

Teil 8: Requlierungsbehdrde

§ 115 Veroffentlichung allgemeiner Weisungen des BMWA

§ 115 schréankt in Verbindung mit 8130 die Veroffentlichungspflicht allgemeiner Wei-
sungen des BMWA fir den Erlass oder die Unterlassung von Entscheidungen der
RegTP auf die Félle ein, in denen die Beschlusskammern entscheiden. Hierdurch wa-
ren kinftig Weisungen hinsichtlich der Nutzung bzw. Vergaben von Frequenzen und
Nummern nicht mehr veréffentlichungspflichtig. Entgegen der Begriindung zum Kabi-
nettsentwurf ist hohe Transparenz aber gerade bei Entscheidungen im Rahmen der
Frequenzplanung sowie bei der Zuteilung von Frequenzen von grof3er Bedeutung.
Nachdem die Lizenzen als regulatorisches Instrument entfallen, werden sich im Mobil-
funkbereich Uber die reine Verwaltungstatigkeit im engeren Sinne hinaus einige politi-
sche Grundsatzentscheidungen nur anhand der Vergabe von Frequenzressourcen
treffen lassen, und zwar nicht nur in Vergabeverfahren, sondern auch im Rahmen der
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Frequenzplanung. Ebenso zeigt die neugefasste Bestimmung des § 53 Abs. 7 (dazu
unser Kommentar oben), dass bei der Entscheidung tiber die Anderung der Frequenz-
zuteilung gerade solche wettbewerblichen Belange geprift werden sollen, fur die es in
der Begrindung heil3t: ,Der Aufteilung in diese Bereiche tragt die Einschrankung der
Veroffentlichungspflicht Rechnung und entspricht Sinn und Zweck der Regelung im
GWB, wonach insbesondere bei wettbewerbsrechtlichen Fragen die Transparenz von
Entscheidungen von besonderer rechtspolitischer Bedeutung ist.“ Frequenzplanerische
ebenso wie andere frequenzrechtliche Entscheidungen, die im komplexen regulatori-
schen Umfeld von vielfaltigen Faktoren beeinflusst werden, bedurfen mit der gleichen
Begrindung der Verwaltungstransparenz in besonders hohem Malflie. Sie sollten des-
halb von der Verdffentlichungspflicht nach § 115 wie bisher mit umfasst sein.

Zudem erscheint die jetzt vorgenommene Eingrenzung der veroffentlichungspflichtigen
Weisungen so unbestimmt, dass vielfach nicht eindeutig zu entscheiden sein wird, ob
eine Veroffentlichungspflicht besteht. Zur Sicherstellung von Transparenz erscheint es
daher geboten, dass, wie gehabt (8 66 Abs. 5 des bisherigen TKG), samtliche Weisun-
gen des BMWA an die RegTP verdffentlichungspflichtig sein werden.

Entsprechend ist in § 115 der Zusatz ,,.., die sich unmittelbar oder mittelbar auf
den Erlass oder die Unterlassung von Entscheidungen nach 8130 auswirken,
...“zu streichen.

8 121 Zusammenarbeit mit anderen Behorden

Die in § 119 Abs. 1 Satz 1 vorgesehene Entscheidung der RegTP im Rahmen der
Marktabgrenzung und Marktanalyse nach den 88 10 und 11 sowie den Entscheidun-
gen nach 8 59 Abs. 3 und 8§ 60 Abs. 1 Nr. 4 ,im Einvernehmen mit dem Bundeskartell-
amt® ist in ihrer Wirkung unklar. Die gewahlte Formulierung beschreibt nicht hinrei-
chend eindeutig die Rolle des Kartellamts. Insbesondere bleibt offen, welche Folge
eine unterschiedliche Beurteilung durch die beiden Behdrden hat und mit welchem
Verfahren hierauf reagiert wird. Eine ergdnzende Klarstellung und Regelungen fur den
Fall kollidierender Beurteilungen sind daher wiinschenswert.

§ 125 Auskunftsverlangen

B Es wird begrufdt, dass die Auskunftspflichten in § 125 Abs.1 auf die Betreiber
offentlich zuganglicher Telekommunikationsnetze beschrénkt werden. Es ist aller-
dings nicht nachvollziehbar, warum eine entsprechende Begrenzung nicht auch bei
den Diensteanbietern vorgenommen wird. Die gewaéhlte Formulierung ,Betreiber
von Offentlichen Telekommunikationsnetzen und Diensteanbieter® enthalt bei
sprachlich korrekter Betrachtung eine entsprechende Begrenzung jedenfalls nicht.
Die in Abs. 1 S. 2 vorgenommene Beschrankung bei Anbietern geschlossener Be-
nutzergruppen erscheint dem gegeniber unndtig eng.

Es sollte daher in Satz 1 folgerichtig der Begriff ,Diensteanbieter” ersetzt wer-
den durch die Formulierung ,Anbieter 6ffentlich zugénglicher Telekommunika-
tionsdienste®. Satz 2 konnte dann gestrichen werden.

B Um sicherzustellen, dass die RegTP im Rahmen des Katalogs von mdglichen Aus-
kunftsforderungen nicht beliebige, fur die Verpflichteten mit hohen Kosten verbun-
denen Anforderungen an die bereitzustellenden Datenformate und -inhalte stellen
kann, sollte klargestellt werden, dass die erforderlichen Auskiinfte so zu erteilen,
wie sie den Verpflichteten zur Verfliigung stehen.
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Hierflr ist ein § 125 Abs. 1 Satz 5 einzufugen:

,Die erforderlichen Auskinfte sind so zu erteilen, wie sie den Verpflichteten
zur Verfigung stehen.”

B Auch die gesetzliche Auskunftspflichten des 8125 Abs. 2 erstrecken sich ihrem
Wortlaut nach sogar auf alle TK-Anbieter, unabhangig davon, ob sie Telekommuni-
kationsdienste fir die Offentlichkeit erbringen. Eine solche Ausdehnung erscheint
vor dem sonstigen Regelungshorizont des TKG nicht erforderlich. Es wird deshalb
angeregt, die Auskunftsverpflichtung im Sinne grof3erer Rechtsklarheit auf solche
Telekommunikationsunternehmen zu beschranken, die Telekommunikationsdienste
fur die Offentlichkeit anbieten.

Absatz 2 S. 1 sollte daher wie folgt angepasst werden:

»(2) Soweit ... erforderlich ist, kann die Regulierungsbehtrde von Betreibern
offentlicher Telekom_munikationsnetze und Anbietern von Telekommunikati-
onsdiensten fur die Offentlichkeit

1. ..

Teil 9: Abgaben

§ 140 Gebuhren und Auslagen

B § 140 Abs. 2 Satz 4 legt fest, dass die Gebuhren fur Entscheidungen uber die
Zuteilungen fur Frequenzen und Nummern so festzusetzen sind, dass sie als Len-
kungszweck die optimale Nutzung und eine den Zielen dieses Gesetzes verpflich-
tete effiziente Verwendung dieser Guter sicherstellen. Da bei Nummern Knapphei-
ten eine wesentlich geringere Rolle spielen und die EU-Vorgaben nicht zu einer
derartigen Ausgestaltung der Gebihren wie jetzt geplant verpflichten, sollte der
Nummerierungsbezug aus der Regelung gestrichen werden. Stattdessen sollte
klargestellt werden, dass die Vergebihrung von Nummern ausschliel3lich nach
Mal3gabe des der RegTP tatsachlich entstehenden administrativen Aufwands er-
folgt.

B Zumindest sollte hier aber, um zu verhindern, dass die Geblhrengestaltung letzt-
lich in erster Linie fiskalischen Erwagungen folgt, eine Vorrangregelung zugunsten
anderer Instrumente zur Sicherstellung einer effizienten Rufnummernnutzung ein-
gefuhrt werden, um eine unnétige finanzielle Belastung des TK-Markts zu verhin-
dern.

Es sollte daher zumindest folgende Erganzung in 8 140 Abs. 2 Satz 4 erfolgen

Abweichend von Satz 2 kdnnen die Gebihren fur Entscheidungen Uber die
Zuteilungen nach Absatz 1 Nr. -und 2 so festgesetzt werden, dass sie als
Lenkungszweck die optimale Nutzung und eine den Zielen des Gesetzes ver-
pflichtete effiziente Verwendung dieser Guter sicher stellen, wenn andere In-
strumente zur Erreichung des Lenkungszwecks nicht ausreichen.

B § 140 Abs. 4 sieht weiterhin neben einer Festsetzungsverjahrung von regelmafig
vier Jahren eine Zahlungsverjahrung von funf Jahren nach Festsetzung vor. Im
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Gegensatz zur friheren Regelung, bei der 8 20 VwKostG mit einer regelmaiigen
dreijahrigen Verjahrung herangezogen wurde, ist die Verjahrung ganz erheblich
verlangert. Das Konstrukt aus Festsetzungsverjahrung, die z.T. mehrere Male je-
weils neu begonnen werden kann, wenn ein Unterbrechungstatbestand vorliegt,
und darauffolgender Zahlungsverjahrung erscheint uns aus dem Gedanken der
Rechtsstaatlichkeit bedenklich.

Dariiber hinaus findet diese Regelung nun mangels entsprechender Ubergangs-
regelungen moglicherweise auf bereits entstandene Anspriche Anwendung und
greift damit im Nachhinein, rickwirkend in bestehende oder abgeschlossene Sach-
verhalte ein. Betroffen davon sind nicht nur kinftige Anspriche ab Inkrafttreten,
sondern auch Anspriiche, die bereits entstanden und (bislang) nicht verjahrt sind
sowie Anspriche, die bereits entstanden und (nach bisherigem Recht) bereits ver-
jahrt sind. Die Grundsétze des Verbotes der Rickwirkung von Gesetzen mussen
sowohl beim TKG als auch bei der Ausgestaltung der entsprechenden Rechtsver-
ordnung nach Abs. 2 beachtet werden. Insgesamt erscheint zumindest eine RUck-
wirkung auf bereits verjahrte Anspriiche verfassungsrechtlich nicht tragbar, da
diese schutzwirdige Rechtspositionen des Adressaten beeintrachtigt und der
Adressat auf den Bestand der Rechtslage vertrauen durfte, die er seinen Disposi-
tionen zugrunde legte. Wir regen daher an, eine entsprechende Regelung wie bei
den Ubergangsregelungen zur Schuldrechtsreform 2002 zu treffen.

§ 141 Frequenznutzungsbeitrag

§ 141 sieht eine Deckung des Aufwands hinsichtlich Frequenz- und Orbitnutzungen
durch Beitrage von Frequenzinhabern vor. Diese Festlegung der Beitragspflichtigen
kann gem&l § 141 Abs. 4 durch entsprechende Rechtsverordnung ausgestaltet bzw.
konkretisiert werden. In § 141 Abs. 4 S. 2 wurde der Kostenanteil, der auf das Allge-
meininteresse entféllt, bereits beitragsmindernd bertcksichtigt, was der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 22.11.2000 insoweit teilweise Rechnung tragt.
Eine dartiber hinausgehende Regelung, dass auch der Aufwand, der auf die nicht zur
Beitragszahlung herangezogenen Frequenzinhaber entfallt, nicht den restlichen Fre-
guenzinhabern auferlegt werden kann, kame den weiteren Forderungen des angespro-
chenen Urteils nach und ware bereits in der Ermachtigungsnorm wichtig.

§ 142 Telekommunikationsbeitrag

Nach dem Wegfall des Lizenzregimes soll nun in 8 142 ein jahrlicher Telekommunika-
tionsbeitrag fur Betreiber von &ffentlichen Telekommunikationsnetzen und Anbieter von
Telekommunikationsdiensten fur die Offentlichkeit eingefiihrt werden.

B Eine solche Kostenregelung begegnet grundsatzlichen Bedenken. Dies zeigt
insbesondere der Vergleich mit dem allgemeinen Kartellrecht, das, soweit das
Bundeskartellamt als handelnde und ausfiihrende Behérde betroffen ist, weitge-
hende Parallelen zum TKG und dem ausfiihrenden Organ RegTP aufweist. Ver-
gleichbare Zahlungsverpflichtungen der Unternehmen bestehen dort nicht. Es ist
nicht nachvollziehbar, warum im hier betroffenen Bereich des sektorspezifischen
Wettbewerbsrechts eine Finanzierung durch die Unternehmen der Branche selbst
erfolgen soll, zumal die betroffenen Unternehmen schon in der Vergangenheit mit
Lizenzgebuhren im erheblichen Umfang belastet wurden und damit einen Sonder-
beitrag in den Staatshaushalt geleistet haben. Die Finanzierung von Verwaltungs-
behdrden als Teil der Exekutive sollte nicht Aufgabe der Unternehmen sein.
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B Aufgrund der weiten Fassung des § 142 Abs. 1, wonach samtliche Kosten fur Mal3-
nahmen zur Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbe-
werbs auf den Markten, Kontrolle sowie Durchsetzung den Beitragspflichtigen auf-
erlegt werden kdnnen, ist weiterhin zu befiirchten, dass auch die Kosten, die durch
die Erweiterung der Regulierungstatigkeit auf Verbraucherschutzgesichtspunkten,
insbesondere durch die Neuerungen der neuen TKV, hierbei angesetzt werden. Die
Begriindung fihrt hierzu nur allgemein aus, dass die Aufwendungen fur Tatigkeiten
ausgeklammert werden, die nur im 6ffentlichen Interesse erfolgen. Durch die No-
vellierung der TKV sind erhebliche Mehrkosten durch Erstellung von Standards,
Verdffentlichungen und Uberwachungen zu befiirchten, die laut der Entwurfsbe-
grindung zur geplanten TKV nicht der 6ffentlichen Hand auferlegt werden. Beden-
ken ergeben sich vor allem unter dem Gesichtspunkt der vorteilsgerechten Vertei-
lung der Lasten.

§ 145 Mitteilung der Regulierungsbehorde

§ 145 S. 2 sieht vor, dass entsprechend der Differenz im jahrlichen Uberblick der Ge-
samtsumme der Abgaben und der Verwaltungskosten die Gebuhren- und Beitrags-
satze in den betroffenen Verordnungen fur die Zukunft angepasst werden. Diese Re-
gelung — auch wenn sie selbst keine Erméachtigungsnorm ist - geht unserer Meinung
nach zu weit, da sie zu einer Umlage der gesamten Verwaltungskosten der Regulie-
rungsbehdrde auf den (geringen) Kreis der Abgabe- und Beitragspflichtigen fuhren
kann, ohne dass dabei auf die Qualifizierung der herangezogenen Tatigkeit und ihre
Auswirkungen auf die Adressaten eingegangen werden muss. Laut Begriindung z.B.
zum Telekommunikationsbeitrag nach § 142 werden nur Aufgaben und Téatigkeiten bei
der Aufwandsberechnung herangezogen, die (auch) den Beitragspflichtigen zugute
kommen, diejenigen, die allein im 6ffentlichen Interesse erfolgen, werden dabei ausge-
klammert. Diese Differenzierung trifft 8 145 S.2 n gerade nicht. Eine Umlage der ge-
samten Verwaltungskosten darf aufgrund des Grundsatzes der Belastungsgleichheit
und der vorteilsgerechten Verteilung der Lasten jedoch nicht erfolgen.

Berlin, den 4. November 2003



