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Kommumkatlon
“Recht

Das Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz

Ein Jahr im Riickblick: Rechtsrahmen des Bundes fiir die Informationsgesellschaft

Von Professor Dr. Georgios Gounalakis und Lars Rhode, Marburg®

Vor einem Jahr, am 1. August 1997, trat parallel zum
Mediendienste-Staatsvertrag der Ldnder (MDStV)
das Informations- und Kommunikationsdienste-Ge-
setz des Bundes (luKDG) in Kraft. Auch heute ist das
Gesetz nach wie vor in wesentlichen Punkten unklar
oder wenigstens problematisch. Der nachfolgende
Beitrag nimmt dies zum Anlaf, die Regelungsinhalte
noch einmal einer grundlegenden Betrachtung zu un-
terziehen und vor allem dem Rechtsanwender aktuel-
le Erlduterungen und Losungsvorschlige an die
Hand zu geben.

I. Einleitung

Im IuKDG', einem Artikelgesetz, spiegelt sich die seiner-
zeit in duBerst kontrovers und nicht immer frei von Aufge-
regtheiten gefiihrten Diskussionen iiber den Regulie-
rungsbedarf? neuer medialer Erscheinungsformen (Inter-
net, Video On Demand, Data Broadcasting oder Teleshop-
ping) aufgeworfene Frage wider, wieviel Regelung zur Si-
cherstellung ordnungspolitischer Grundwerte erforder-
lich, aber zur Erhaltung wirtschaftlich-dynamischer Ent-
wicklungsoffenheit der Dienste noch verkraftbar ist’. So
will dieses bemerkenswert ziigig in Form gegossene Ge-
setz den mannlgfalug:en Informations- und Kommumka-
tionsdiensten eine verldBliche Rechtsgrundlage sein®, in-

dem es Rechtsunsicherheiten zu beseitigen versucht® und
klare Rahmenbedingungen anstrebt®, wie dies auch in der
Zweckbestimmung des § 1 Teledienstegesetz (TDG — Art.
1 luKDG) zum Ausdruck gebracht wird. Neben jenen in-
tendierten Impulsen fiir ein Wirtschaftswachstum’ be-
miiht sich das Gesez aber andererseits auch um einen Aus-
gleich zwischen freiem Wettbewerb und hierzu oftmals in
Widerstreit stehenden Nutzerbediirfnissen bzw. 6ffentli-
chen Ordnungsinteressen®. Damit entspricht das JuKDG
zumindest in seiner Zielsetzung den Forderungen nach ei-
nem liberalen Medienmarkt, der dennoch individuelle wie
ffentliche Rechtspositionen im MindestmaB zu schiitzen
vermag’.

Da mit den meisten Vorschriften rechtliches Neuland
betreten wurde, sieht man das [uKDG als Gesetz expe-
rimentellen Charakters'?, das den Bereich neuer Me-
dien nicht ein fiir allemal abschlieend geregelt haben

will'l. Die betrichtlichen Wachstumspotentiale in der
Multimedia-Branche'?, die schon heute zu den weIt-
groBten Wirtschaftszweigen gezihlt werden mufs B, er-
zeugten einen Regulierungsdruck!, unter dessen Last
das TuKDG eilig zu erarbeiten war. Da Regelungen
rasch zu treffen oftmals besser ist, als eine schnell vor-

* Auf S. VIII werden die Autoren niher vorgestellt.

-l Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen fiir Informations- und
Kommunikationsdienste (Informations- und Kommunikationsdienste-
Gesetz — luKDG) v. 22. 7. 1997, BGBI 1, 1870. Abrufbar im Internet un-
ter http://www.iukdg.de oder http://www.iid.de/rahmen/iukdg. html
(Stand: 12. 1. 1997). Vgl. auch die erste umfassende Kommentierung
des Gesetzes von Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, Neue gesetzli-
che Rahmenbedingungen fiir Multimedia, 1. Aufl. Heidelberg 1997,
Zur Diskussion des Regulicrungsbedarfs neuer Dienste siehe Eberle, in:
Prinz/Peters, Festschrift fiir Engelschall, 1996, 153 ff.; Hoffinann-Riem.
AfP 1996, 91f, insh. 15; Holznagel, ZUM 1996, 16 f.; ders.. ZUM
1996, 864 {1 Ladeur. ZUM 1997, 372 ff.. insb. 375 ff.; Pieper/Wiech-
mann, ZUM 1995, 82 ff., insb. 93 fT.; Scherer, AfP 1996. 213 ff.; Schra-
pe. Digitales Fernschen, 1995, 123 ff.; Waliraf. AfP 1996, 41 1T.; ders.,
AfP 1996, 260 ft.

Vgl. nur den Bericht der Bundesregierung ..Info 2000”, BR-Dr 140/96,
63.

Regierungsvorlage zum TuKDG, BR-Dr 966/96, 18 = ZRP 1997, 124;
ferner Brohl, CR 1997, 73, 74.

Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 233: vgl. ferner den EntschlieBungs-
antrag der Fraktionen CDU/CSU und FDP, BT-Dr 13/7935, 1.

MdB Maver (CDU/CSU). BT-Prot. 13/182, 16347 Riitigers. ebda.,
16357.

So auch die Vertreter der C DU/CSU-Fraktion im Technologieausschufl,
BT-Dr 13/7934, 38.

Regierungsvorlage zum [uKDG, BR-Dr 966/96, 18 = ZRP 1997, 124,
Ebenso die Zielsetzung des MDStV, vgl. Gounalakis, NJW 1997, 2993,
Dieser angestrebte Ausgleich zwischen wirtschaftlichem Liberalismus
und ordnungspolitischen Sicherungen liegt auch weitestgehend auf der
Linie des neuen US-amerikanischen Telecommunications Act, vgl. Krd-
ger/Moos, ZUM 1997, 462, 464: Wemmer, AfP 1996, 241, 245.
Ausdriicklich die Fraktionen der CDU/CSU und FDP in threm ange-
nommenen EntschlieBungsantrag. BT-Dr 13/7935, 2; ferner die Vertre-
ter der FDP-Fraktion im Technologieausschufl, BT-Dr 13/7934, 38, so-
wie die MdB Laermann (FDP) und Friedrich (CDU/CSU), BT-Prot. 13/
182, 16353 bzw. 16363.
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11 Brihl. CR 1997, 73, 74. Ganz in diesem Sinne auch Nummer 3 der ge-

meinsamen Protokollerklirung aller Bundeslinder zum MDStV, abgedr.
mit dem StV in den GVBI der Linder. so beispielsweise in Berlin GVBI
1997, 367.

Regierungsvorlage zum [uKDG, BR-Dr 966/96, 18 = ZRP 1997, 124;
ferner MdL Bouffier (CDU). Hessen LT-Prot. 14/65, 3872: vgl. den Be-
richt der Bundesregierung ..Info 2000%, BR-Dr 140/96. 53; Begriindung
zum MDStV, Hamburg BiiScha-Dr 15/7276. 11. Eingehend Goedhart/
Kiinsiner, in: Booz, Allen & Hamilton, Zukunft Multimedia, 3. Aufl.,
Frankfurt/Main 1996, 29 ff.. insb. 47.
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13 Regierungsvorlage zum IuKDG, BR-Dr 966/96, 18 = ZRP 1997. 124;

Begriindung zum MDStV, Hamburg BiiScha-Dr 15/7276. 1 1.

14 S. hierzu Gummig. ZUM 1996, 573, 575.
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anschreitende Entwicklung ungelenkt sich selbst zu
tiberlassen'®, wiren einzelne Unbedachtheiten diesem
Normwerk nachzusehen. Doch sind es bemerkenswer-
terweise gerade die mithselig ausgearbeiteten Kompro-
misse zwischen Bund und Landern, welche die ent-
scheidende Schwachstelle des aus 11 Artikeln beste-
henden [uKDG begriinden'®.

II. Einordnung in den medienrechtlichen
Regelungskontext

Als duflerst problematisch stellt sich noch immer das Ver-
hiiltnis des [uKDG zu anderen Normwerken dar. Insbe-
sondere weist es einen engen Zusammenhang mit dem
MDStV!7 auf. Wihrend der MDStV nach seinem § 2
Abs. 1 an die Allgemeinheit adressierte und damit rund-
funkédhnliche Informations- und Kommunikationsdienste
(Mediendienste) erfassen will, stellt das [uKDG gemil
Artikel 1 § 2 Abs. 1 in seinen wesentlichen Punkten gera-
de auf die individuell nutzbaren und ausgestalteten Ange-
bote (Teledienste) ab. Zwischen diesen beiden Anwen-
dungsbereichen ist also eine einzelfallbezogene Auf- und
Zuteilung der neuen Dienste nach ihrem Empfingerkreis
vorzunchmen'®, Abgrenzungen erscheinen ferner not-
wendig zwischen dem MDStV und dem RStV'", da der
Mediendienste-Staatsvertrag rundfunkihnliche Dienste
betrifft, denen aber das rundfunktypische Kriterium der
.. Darbietung® fehlt und die insoweit kein Medium und
Faktor der 6ffentlichen Meinungsbildung von gewichtiger
Bedeutung sind?’. Im Bereich elektronischer Medien er-
gibt sich damit eine nach Meinungsrelevanz uncl Empfin-
gerkreis abgestufte Regelungstrias aus RStV?!, MDStV
und luKDG (bzw. TDG, TDDSG), das g élelchsam die indi-
vidualkommunikative Flanke bildet. Auch werden das
[luKDG und das Telekommunikationsgesetz (TKG) in ih-
rem gegenseitigen Verhiltnis zu beriicksichtigen sein:
Das [uKDG regelt die Nutzung der mittels Telekommuni-
kation tibertragenen /nhalte, wihrend das TKG die Tele-
kommunikation selbst??, also in ihrer rein technischen
Transmitterfunktion zum Gegenstand hat. Denn zur Tele-
kommunikation gehdren ausschlieBlich die technischen
Voraussetzungen und Abliufe?*, mithin die Ubertragung
bereits fertiggestellter Signa]e- . Von daher gilt das
[uKDG nicht fiir Telekommunikationsdienstleistungen
(Art. [ § 2 Abs. 4 Nr. 1).

Kaum Beachtung braucht man bei der Anwendung des IuKDG
den landcspresscruchtlichen Vorschriften zu schenken, die Arti-
kel 1 § 2 Abs. 5 fiir unberiihrt erklart. Da dem Pressebegriff nach
wie vor das Verstindnis von drucktechnisch heruestclltm und
demgemail verkorperten Informationen zugrunde liegt™, diirf-
ten sich nicht allzu viele Uberschneidungen ergeben. Eine Erdr-
terung des Btx-StV wire obsolet, weil dieser durch den MDStV
auler Kraft gesetzt?® und fiir neue Online-Dienste fortgeschrie-
ben wurde?’.

III. Kompetenzrechtliche Problematik

Die im [uKDG geregelten und somit vom Bund bean-
spruchten Rechtsmaterien betreffen vornehmlich die kon-
kurrierende Gesetzgebung, wobei die kompetenzrechtli-
che Zuordnung der zu regulierenden Lebenssachverhalte

in den meisten Fillen als unproblematisch angesehen wer-
den muBte und demgemil zutreftfend erfolgte:

—Die Regelung datenschutzrechtlicher Vorschriften im
TDDSG (Art. 2 [uKDG) konnte iiber den Kompetenz-
titel ,,Recht der Wirtschaft, Artikel 74 Abs. | Nr. 11
GG, vorgenommen werden?®

— Fiir den Erlaf} des SigG (Art. 3 luKDG) durfte auf-
grund der Wirtschaftsbezogenheit dieser Vorschriften
im Rechts- und Geschiftsverkehr Artikel 74 Abs. 1 Nr.
11 GG ebenso herangezogen werden?’

— Anpassung des Strafrechts (Art. 4 [uKDG) gemil
Artikel 74 Abs. 1 Nr. | GG, welcher iiber seinen Wort-
laut hinaus auch fiir das Ordnungswidrigkeitenrecht
(Art. 5 TuKDG) gilt*.

— Anderung des Gesetzes iiber die Verbreitung jugend-
gefihrdender Schriften — GjS — (Art. 6 [uKDG) auf
Grundlage des Artikels 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, da der Ju-
gendschutz zur 6ffentlichen Fiirsorge gehort®!.

— Novellierungen im Urheberrechtsgesetz (Art. 7
[uKDG) nach Artikel 73 Nr. 9 GG.

— Anderungen des Preisangabengesetzes und der Preis-
angabenverordnung (Art. 8 und 9 [uKDG) dienen dem
Verbraucherschutz und sind somit Wirtschaftsrecht
i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG*.

Als duBerst schwierig erwies sich jedoch die Frage, wor-
auf der Bund seine Kompetenz zur Rechtsetzung im Be-
reich individuell ausgestalteter Dienste stiitzen kann. Die-

15 Auf die ansonsten drohende Gefahr einer Fehlentwicklung und kaum
korrigierbarer Schiden wies bereits Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9, 15,
hin.

16 Niher hierzu unter IV.

17 Eingehend zum MDStV Gounalakis, NJW 1997, 2993 ff.; ferner Engel-
Flechsig, ZUM 1997, 231 ff., insb. 237 ff.; Krdger/Moos, ZUM 1997,
462 ff.; dies., AfP 1997, 675 ff.; Kuch, ZUM 1997, 225 ff.

18 S. unten IV.

19 Dazu Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2994; Hochstein, NJW 1997, 2977,
2979 1.; Kroger/Moos, ZUM 1997, 462, 465.

20 So die Begriindung zum MDStV, Hamburg BiiScha-Dr 15/7276, 12.

21 Zu beachten sind hier freilich auch der ARD-StV, ZDF-StV sowie die
Rundfunkgebiihren- und Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrige, ferner
die landesrechtlichen Gesetze zum 6ffentlich-rechtlichen und zum pri-
vaten Rundfunk.

22 Regierungsvorlage zum IuKDG, BR-Dr 966/96, 19 = ZRP 1997, 124,
125.

23 So das BlerfG in seinem ,.Ersten Rundfunkurteil™

24 Bartosch, CR 1997, 517, 520.

25 Vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig . GG, Stand: 30. Lieferung, 1993, Art. 5L
[I. Rdnrn. 129 ff. Hieran dndern auch bELI’lﬁhkO:mttlbLhL Wortschop-
fungen wie ..elektronische Presse” nichts; ganz in diesem Sinne Scherer.
AfP 1996, 213, 214. Anders wohl Bullinger, AfP 1996, 1, 3.

26 § 23 Abs. 3 MDStV.

27 Mitteilung des Hamburger Senats zum MDStV, Hamburg BiiScha-Dr
15/7276, 1.

28 Brohl, CR 1997, 73, 74; Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 233. Dies gilt
jedenfalls insoweit, als es sich um Datenschutz in der Wirtschaft handelt,
Maunz, in: Maunz/Diirig (Fn. 25), Art. 74 Rdnr. 133. Anders als bei der
kompetenzrechtlichen Stiitzung des Art. 1 [uKDG auf diesen Titel sind
hier wohl kaum Zweifel angebracht. Ansonsten liefle sich auch Artikel
74 Abs. 1 Nr. 1 GG (,,das biirgerliche Recht™) heranzichen, vgl. Maun:z,
ebda., Rdnr. 61.

29 Rager. ZRP 1997, 203, 207, der zugleich aber zutreffend darauf hin-
weist, daB ebenso Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1 GG als Kompetenzgrundlage
hitte dienen kdnnen, da hier zivilrechtliche Materien aus dem Bereich
der Willenserklidrungen geregelt werden.

30 BVerfGE 27. 18,321.:29, 11, 16; 31, 141, 144: BGHSt 38, 138, 142.

31 BVerfGE 31, 113, 117; BVerwGE 19,94, 96; 23, 112, 113; 85,169, 176

32 Maunz. in: Maunz/Diirig (Fn. 25), Art. 74 Rdnr. 133; Regierungsvorlage
zum TuKDG, BR-Dr 966/96. 19.

v B 12,205, 227:
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se Unklarheiten im Gesetzgebungsverfahren haben noch
immer Folgen fiir die Abgrenzung des luKDG zu anderen
Gesetzen (dazu unten). Artikel 1 TuKDG (TDG) regelt in
erster Linie die Zugangsfreiheit fiir Teledienste sowie de-
ren Verantwortlichkeit fir Gbermittelte Inhalte und die
Pflicht zur Anbieterkennzeichnung. Das Recht der Tele-
kommunikation nach Artikel 73 Nr. 7 GG schied als Kom-
petenztitel aus, da — wie bereits oben ausgefiihrt — unter
den Telekommunikationsbegriff und damit unter die aus-
schlieBliche Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes nur
die technische Seite des Ubermittlungsvorgangs fallt*
Artikel 1 TuKDG aber gerade inhaltsbezogene Regelun-
gen trifft. Auch allein aus der Tatsache heraus, dal den
Lindern die ordnungspolitische Regulierung und Uber-
wachung der Massenmedien, insbesondere des Rund-
funks, obliegt, kann mit dem Umkehrschluf}, es miisse die
inhaltliche Regelung der Individualkommunikation dage-
gen dem Bund zustehen, fiir diesen kein Kompetenzan-
spruch begriindet werden**. Ergibt vielmehr ein Abgleich
der normierten Kompetenzkataloge, dal3 fiir den Bund von
Verfassungs wegen keine Gesetzgebungskompetenz aus-
gewiesen ist, so muf} die Regelung der in Rede stehenden
Rechtsmaterie nach der Zustindigkeitsvermutung gemil
Artikel 70 GG den Lindern vorbehalten bleiben. Insoweit
muteten die — letztlich erfolgreichen — Bemiihungen des
Bundes, die Regulierung individualkommunikativer
Dienste unter das Recht der Wirtschaft nach Artikel 74
Abs. 1 Nr. 11 GG zu subsumieren, besitzstandsheischend
an. Begriindet hat der Bund seinen diesbeziiglichen An-
spruch damit, dal3 die Normen des TDG das Wirtschafts-
leben im Bereich der Kommunikationsdienste erfassen™
Natiirlich regeln sie dieses auch. Entscheidend muf} aber
doch die Frage sein, in welchem kompetentiellen Bereich
der Schwerpunkt liegt. Dieser kann kaum dort ausge-
macht werden, wo bestimmte Lebenssachverhalte mit ei-
ner Regelung eben nur auch beriihrt oder allenfalls ge-
streift werden®. Denn der Inhalt der Kompetenznorm
mufB unmittelbarer und nicht nur mittelbarer Gegenstand
der Regelung sein’. Artikel 74 Abs. 1 Nr. 11 GG tritt da-
her zuriick. wenn und soweit ein stirkerer Sachzusam-
menhang zur Gesetzgebungskompetenz der Linder be-
steht*®. Unmittelbarer Gegenstand und demnach auch
Schwerpunkt der Regelungen im Bereich neuer Dienste
sind aber Information und Kommunikation®, also das.
was Artikel 5 Abs. 1 S. 1 GG wesensmiBig ausmacht. Si-
cherlich besteht an einer verldBlichen und dezidierten
Festlegung von Rechten wie Pflichten auch ein wirtschaft-
liches Interesse der Anbieter. Doch will das TDG ebenso
dem zumeist nicht wirtschaftlich agierenden Nutzer
Rechtssicherheit gewihren®. Eine Zustdndigkeit des
Bundes fiir Artikel 1 [uKDG ldBt sich aus Artikel 74
Abs. 1 Nr. 11 GG somit schwerlich ableiten®'.

Daher verwundert es wenig, daff Bund und Linder lange
um eine sach- oder besser: eine ihren Interessen geru,hte
Aufteilung der Regelungsmatenen gerungen haben*2, be-
vor eine Einigung erzielt wurde*. Da sich ein tatsachll—
cher Regelungsanspruch des Bundes der Verfassung nicht
eindeutig entnehmen laft, mubte in den kompromiforien-
tierten** Beratungen vielfach {iber umstrittene .,Grauzo-
nen* verhandelt werden, wozu insbesondere Teleshop-
ping und Videotext zihlten*. Die gegenseitigen Zuge-
stdndnisse waren insofern bedenklich, als die Kompeten-
zen im GG festgelegt und damit nicht verhandelbar sind*’;

moglich war allenfalls eine Verstindigung iiber die ein-
vernchmliche Auslegung der Titel und ihrer Tatbestands-
voraussetzungen®

Unter dem Eindruck einer Zersplitterung von Zustindig-
keiten und bevorstehender Unsicherheiten fiir Rechtsan-
wender wie Anbieter wurden immer wieder VorstoBe zu-
gunsten eines einheitlichen Rechtsetzungsakts gewagt™
Mal stand ein Bund-Linder-Staatsvertrag zur Diskus-
sion®’; anderenorts wurde ein einheitliches Bundesge-
setz! oder Medienordnungsrecht ,.aus einem Gufi*>? ver-
fochten. Gegenstand der Erdrterungen waren ebenso eine
Grundgesetzinderung (Art. 75 GG). die dem Bund eine
Rahmenkompetenz fiir das Multimedia-Recht zuge-
schrieben und den Léandern die ausfiillende Medienkom-
petenz iiberlassen hitte™*, wie auch eine Ausweitung der
Gemeinschaftsaufgaben des Bundes und der Lander nach
Artikel 91 aund b GG, der fortan Ausgestaltung und Ord-
nung des Kommunikationswesens angehoren sollte™. Je-
denfalls hiitte nur ein schwerpunktmafiges Tétigwerden

ferner Maunz, in: Maunz/Diirig (Fn. 25),
Schulz,

33 S. oben Il m.entspr.Nachw.
Art. 73 Rdnr. 128: Rdiger, ZRP 1997, 203, 204 m. w. Nachw.;
ZUM 1996, 487. 495.

34 Schulz, ZUM 1996, 487, 495.

35 Vgl. Riger, ZRP 1997, 203, 207; ferner Gersdorf. Engelschall-FS
(0. Fufin. 2), 163. 163.

36 Ganz dhnlich Rager. ZRP 1997, 203, 208.

37 Sodas BlVerfG inst. Rspr.: E 8, 104, 116 {T.: 8, 143, 150: 9, 185, 190; 13
181, 196; 28, 119, 149.

38 Piw‘ur!r. in: Jarass/Pieroth, GG, 4. Aufl., 1997, Art. 74 Rdnr. 24.

39 Vgl. Riger. ZRP 1997, 203, 208.

40 Rgucrum_s\c)l lage zum [uKDG, BR-Dr 966/96, 18 = ZRP 1997, 124;

angenommener Emschln.ﬂum_samrﬂg der Fraktionen CDU/CSU und

FDP, BT-Dr 13/7935. 1. Deutlicher dagegen die Begriindung zum

MDStV, Hamburg BiiScha-Dr 15/7276, 11: .,Pm'lizipmionsmégfichkei-

ten aller Biirgerinnen und Biirger an den Chancen sind daher ebenso an-

zustreben wie Gefahren fiir die Privatsphére und Personlichkeitsrechte
des Einzelnen zu vermeiden sind.”

Ebenso die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen in ihrem Entschliefungs-

antrag. BT-Dr 13/7937, 2. Kritisch insoweit auch Gersdorf, Engelschall-

FS (Fn. 2), 163. 174. Bullinger/Mesimiicker kamen hingegen zu dem Er-

gebnis, daf die Regulierung der Multimedia-Dienste Sache des Bundes

sei, in: Multimediadienste, Rechtsgutachten. Mai 1996, 4. Abschn.

Nr. 5.

42 Vgl. auch Knothe, AfP 1997, 494 , Gutachten pflasterten ihren Weg".

43 S. die Bund-Linder-Gespriche zu Multimedia v. 1. 7. 1996 und 18. 12.
1996. Die Meinungsverschiedenheiten zwischen den einzelnen Fraktio-
nen im Bundestag waren dagegen von geringerer Relevanz, vel. MdB
Friedrich (CDU/CSU), BT-Prot. 13/182, 16363: ebenso die Einschiit-
zung von Vertretern der CDU/CSU-Fraktion im Technologieausschuf,
BT-Dr 13/7934, 38.

44 Gounalakis. NJW 1997, 2993, 2994. Die notwendigen Regelungen
wollte man nicht an unterschiedlichen Auffassungen in der Kompetenz-
frage scheitern lassen: so ausdriicklich die Linder in Nummer | ihrer ge-
meinsamen Protokollerkléirung zum MDStV, abgedruckt mit dem StV in
den GVBI der Linder, beispielsweise Berlin GVBI 1997, 367; ferner
Brdhl, CR 1997, 73, 74.

45 Bericht in AfP 1996, 369, 370.

46 Berichte in AfP 1996, 263 und 369 f.; ZRP 1997, 172.

47 Gounalakis. NJW 1997, 2993, 2994; Riger, ZRP 1997, 203, 209.

48 Rdger. ZRP 1997, 203, 209.

49 Dies gerade unter dem Gesichtspunkt des weiteren Zusammenwachsens

der Medien. vgl. MdB Barnett (SPD), BT-Prot. 13/182, 16349.

Vgl. hierzu Knothe, AP 1997, 494, 495: Kriger/Moos, ZUM 1997, 462
FuBn. 3: dies., AfP 1997, 675, 676 FuBn. 6. unter Bezugnahme auf Hall-
raf. AfP 19%. 260, 261 f.

So der Sachverstindige im Technologieausschuly Neus, BT-Dr 137934,

33

Glotz/Thomas, zit. nach Knothe, AfP 1997, 494, 498,

MdB Kiper (Biindnis 90/Die Griinen), BT-Prot. 13/182. 16351, ganz im

Einklang mit seiner Fraktion: s. deren Entschliefungsantrag. BT-Dr 13

7937, 2.

54 In diesem Sinne die Sachverstiindige im Technologieausschull Pieper.
BT-Dr 13/7934. 33; s. zu diesen Forderungen auch Knothe, AfP 1997.
494, 498 m. w. Nachw. Dagegen Hochsrein, NJW 1997, 2977, 2981
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des Bundes oder der Lander™ bzw. ein gemeinsames Vor-
gchen mit einem Regelwerk fiir Rechtssicherheit gesorgt.
Die legislativ vorgenommene unnatiirliche Aufspaltung
in MDStV und TuKDG fiithrt gerade jetzt, da sich beide
Gesetze zunechmend in der Praxis zu bewidhren haben, zu
einer duflerst diffizilen Abschichtung der Anwendungsbe-
reiche, die es gerade zu vermeiden galt.

IV. Anwendungsbereich und Abgrenzung
zum MDStV

Einschligig wird die Frage der Abgrenzung vor allem bei
Artikel 1 und 2 des [uKDG, doch betrifft sie auch Artikel
6. Nach § 2 Abs. | TDG (Art. 1 [JuKDG) umfaBt der Gel-
tungsbereich des TDG alle elektronischen Informations-
und Kommunikationsdienste, die fir eine individuelle
Nutzung von kombinierbaren Daten (Zeichen, Bilder, T6-
ne) bestimmt sind und denen eine Ubermittlung mittels
Telekommunikation zugrunde liegt (Teledienste)®®. Das
TDDSG (Art. 2 TuKDG) schliefit sich mit seinem § 1
Abs. 1 diesem Geltungsbereich an. Eine dhnliche Depen-
denz sicht das GjS-Anderungsgesetz (Art. 6 TuKDG) in
Nummer 2 vor, wenn es vom erweiterten Schriftenbegriff
i.S.d. § 1 GjS solche Dienste ausnimmt, die sich nach
dem MDStV und dessen eigenen jugendschutzrechtlichen
Bestimmungen zu richten haben. Damit ist § 2 TDG zen-
trale Vorschrift und ,,Gelenkstelle*”’ fiir die Abgrenzung
zum MDStV, der in seinem § 2 ebenfalls den Anwen-
dungsbereich definiert; Danach gilt der Staatsvertrag fiir
das Angebot und die Nutzung von an die Allgemeinheit
gerichteten Informations- und Kommunikationsdiensten
(Mediendienste) in Text, Ton oder Bild, die unter Benut-
zung elektromagnetischer Schwingungen ohne Verbin-
dungsleitung oder ldngs oder mittels eines Leiters verbrei-
tet werden®®. Weiterhin enthalten sowohl §2 Abs. 2
MDStV als auch § 2 Abs. 2 TDG enumerativ aufgefiihrte
und nicht abschlieBend verstandene Beispiele®” der dem
jeweiligen Regelungswerk zwingend zuzuordnenden
Dienste. Im Fall des TDG sind dies etwa Telebanking oder
individueller Datenaustausch (Nr. 1), Angebote zur Nut-
zung des Internets (Nr. 3) und von Telespielen (Nr. 4). Der
MDStV will dagegen sdmtliche Verteildienste erfassen
(Fernseheinkauf, Textdienste), Abrufdienste jedoch nur,
soweit nicht individueller Leistungsaustausch oder reine
Dateniibermittlung im Vordergrund stehen®. Im Rahmen
der Zuordnung eines einzelnen Angebots empfiehlt es
sich daher, zunichst die jeweiligen Positivkataloge heran-
zuzichen, um im Fall einer nicht eindeutigen Subsumtion
jene sodann tiber die abstrakt abgefaliten Absitze 1 vorzu-
nehmen®'. In ebendiesen lduft es also auf die bereits auf-
gezeigte Unterscheidung zwischen Allgemein- und Indi-
vidualnutzung bzw. —adressierung® hinaus, in der sich
auch die unscharfe Trennlinie zwischen Bund- und Lin-
derkompetenzen wiederfindet®,

Um diese Grenze nicht vollig zerfliefien zu lassen, ist
cine cinschrinkende Auslegung der ,.individuellen
Nutzung* geboten, da sonst in jedem an die Allgemein-
heit gerichteten Angebot zugleich auch ein solches er-
blickt werden miifite, das der Anwender individuell
nutzt (allein schon durch das Abrufen oder Einschalten
per Mausklick). Insofern ist darauf abzustellen, ob sich

das Angebot an den einzelnen Empfinger zur Indivi-
dualkommunikation oder an die Allgemeinheit richtet.

1. Rollenwechsel

Dabei wird man unter Allgemeinadressierung die Aus-
richtung an eine beliebige Offentlichkeit® und somit an
einen unbegrenzten und personell nicht definierbaren
Empfingerkreis verstehen miissen, in dem der Informa-
tionsaustausch einseitig oder doch wenigstens nur mit ein-
fachem Rollenwechsel zwischen Kommunikator und Re-
zipienten verlduft®®. Damit verbleibt fiir die Individual-
kommunikation nur der mindestens doppelte Rollenwech-
sel im Sinne eines Dialogs nach weiterem Verstandnis®.
Doppelt mul3 dieser Rollenwechsel insofern sein, als sonst
das Abrufen eines Spielfilms im On-Demand-System (er-
ster kommunikativer Akt) und dessen daraufhin erfolgen-
de Versendung (zweiter kommunikativer Akt) schon Indi-
vidualkommunikation wire, was unter Zugrundelegung
der herkémmlichen, gesellschaftsiiblichen Auffassung
doch duBerst befremdlich erschiene. Von daher ist ein wei-
terer reflexiver Akt vonndten, der einen unmittelbaren in-
haltlichen Bezug zur Anwort des Empfingers aufweist
(Rickantwort). Dies wird man beispielsweise im Fall des
Telebanking zu bejahen haben: Der Nutzer ruft das Bank-
angebot auf (1), die Dienstleistung wird an ihn gesandt

55 Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2994 f.
56 Darunter sollen auch die firmeninternen Netze, sog. .,Intranets"™, fallen.
Kritik hieran von MdB Kiper (Biindnis 90/Die Griinen), BT-Prot. 13
182, 16351 und 16353, sowie vom Sachverstindigen im Technologie-
ausschuld News, BT-Dr 13/7934, 33. Allerdings wird man mit MdB Laer-
mann (FDP), BT-Prot. 13/182, 16353, dem Gesetz zugestehen miissen.
dal3 angesichts grofier Netzverflechtungen insbesondere fusionierender
Konzerne der Daten- und Jugendschutz innerhalb der Intranets nicht
ausgeklammert werden darf. Begriiienswert aber der vom Bundestag
angenommene EntschlieBungsantrag der Fraktionen CDU/CSU und
FDP, nach dem die wirtschaftliche Praktikabilitit dieser Einbeziehung
kontrolliert werden soll, BT-Dr 13/7935, 4.
Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 234.
Schon im Wortlaut dieser Norm wird die Rundfunkihnlichkeit der Me-
diendienste deutlich, denen es im Gegensatz zum Rundfunk aber am
Merkmal der ,,Darbietung™ mangelt; vgl. die einfachgesetzlichen Rund-
funkdefinitionen in Artikel 1 RGebStV, abgedr. u. a. in Baden-Wiirttem-
berg GBI 1975, 234, und § 1 Abs. 2 Nr. 1 LMedienG Baden-Wiirttem-
berg, abgedr. in GBI 1985, 539. Withrend der MDStV auf die dem Rund-
funk zugrunde liegende Verbreitungstechnik Bezug nimmt, stellt das
TDG auf die Ubermittlung durch Telekommunikation ab. Entgegen dem
differenten Wortlaut ist aber in beiden Fillen technisch dieselbe, nim-
lich elektronische Inhaltsiibermittlung gemeint.
59 Vgl. die Begriindungen zum MDStV, Hamburg BiiScha-Dr 15/7276, 12,
sowie zum luK DG, Regierungsvorlage. BR-Dr 966/96, 20.
60 Wenn Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2983, un-
ter Riickgriffauf § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG davon ausgehen, daf bei der Ab-
grenzung die .redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung™ (nur
dann MDStV) eines Angebots tiber die Zuordnung entscheidet, ist dies
unzutreffend. da der MDStV gemil seinem § 2 Abs. 2 Nr. 2 auch Ver-
teildienste erfassen will, die reine Mellergebnisse verbreiten, bei denen
sich eine redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung also verniinfti-
gerweise nicht mehr annehmen ldBt; s. auch die Begriindung zum
MDStV. Hamburg BiiScha-Dr 15/7276, 12. Vielmehr zeigt sich in § 2
Abs. 4 Nr. 3 TDG, § 2 Abs. 2 Nr. 2 MDStV die Widerspriichlichkeit die-
ser Gesetze und die Schwierigkeit der Abgrenzung. Niheres dazu unter
IV 2, 3.
Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2994; dhnlich Engel-Flechsig, ZUM
1997, 231, 238.
62 Zu den unterschiedlichen Perspektiven der Nutzung bzw. Adressierung
s. Kriiger/Moos, ZUM 1997, 462, 466: dies.. AfP 1997, 675, 676.
63 Krager/Moos, ZUM 1997, 462, 466.
64 Hoffmann-Riem, AfP 1996, 9, 10.
65 Schulz, ZUM 1996, 487, 489 m. w. Nachw., unter Riickgriff auf die in der
Kommunikationswissenschaft maBgebliche Maletzkesche Definition
66 Schulz, ZUM 1996, 487, 489.
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und auf seinem Bildschirm visualisiert (2), woraufhin er
weitere Dispositionen (3) vornehmen kann (Abrufen des
Kontostands, Buchungen)®’. Sofern der letzte Kommuni-
kationsvorgang unterbleibt oder die Verbindung schon
vorher abgebrochen wird, ist dies unschidlich, da es nur
auf eine potentielle Riickantwort ankommen kann, also
darauf, daB bei dem konkreten Angebot ein Dialog zumin-
dest (technisch) méglich ist.

2. Individualisierung

Nun mag man im Fall des On-Demand-Empfangs berech-
tigterweise einwenden, hiufig erfolge ein weiterer Kom-
munikationsvorgang (etwa Abrufen weiterer Sendungen).
Es kann auf den doppelten Rollenwechsel also nicht aus-
schlieBlich ankommen. Vielmehr muf} als zusitzliches
Kriterium fiir die Individualkommunikation der Kommu-
nikator seine Empfinger noch individuell ,,vor Augen™®*
haben oder doch zumindest ohne erheblichen Aufwand in-
dividualisieren konnen. Dies ist beim Telebanking gege-
ben, da hier regelmiBig registrierte Bankkunden den Ser-
vice in Anspruch nehmen werden. Ebenso trifft es auf Ab-
ruf-Systeme zu, soweit der Anbieter seinen Nutzer als In-
dividuum, sei es auch unter einem Pseudonym, erkennen
konnte. Problematisch aber wird es, wenn ein Abrufdienst
ohne Kundenkartei oder Access-Code arbeitet, etwa weil
kein Entgelt erhoben wird, und von daher auch keine Indi-
vidualisierungsmoglichkeit besteht, der ganze kommuni-
kative Ablauf aber eher einem individuellen Informa-
tionsaustausch entspricht. Gerade im Bereich dieser neu-
en Medien, die durch ambivalente Eigenschaften gekenn-
zeichnet sind, konnen sich erhebliche Unschirfen einstel-
len, wie es Krdger/Moos fur zahlreiche Angebote nachge-
wiesen haben®. Fraglich also ist, welchem Regelwerk je-
ne zwitterartigen Dienste’ zu unterwerfen sind, die au-
genscheinlich unter beide Gesetze fallen.

3. Zweifelsfille

Zur Vermeidung einer solchen Perplexitit sind grundsitz-
lich zwei Standpunkte denkbar: Entweder man teilt die
Angebote im Zweifelsfall der Bundesregelung oder aber
dem Linderstaatsvertrag zu. Eine bundesfreundliche Lo-
sung ist erst ansatzweise artikuliert und auf Artikel 31 GG
gestiitzt worden’!, wonach getreu dem Grundsatz ,.Bun-
desrecht bricht Landesrecht” das TuKDG dem MDStV
vorgehen, ein nicht eindeutig zuzuordnender Dienst also
automatisch dem Bundesgesetz unterliegen soll. Dann
aber miiten MDStV und [uKDG sachlich-inhaltlich den
gleichen Gegenstand regeln’ und dieselben Adressaten
haben’. Doch das ist gerade nicht der Fall, weil das
[uKDG im Gegensatz zum MDStV auf individuell nutz-
bare Dienste abzielt. Praktische Abgrenzungsprobleme
reichen hier nicht aus. Auch diirfte nach Wirkungsmég-
lichkeit und Willen des Bundesrechts kein Raum mehr fiir
Landesrecht sein™. § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG (Art. 1 TuKDG)
erklirt aber ausdriicklich Wirkungs- und Anwendungsbe-
reich des MDStV fiir unberthrt. Die Heranziehung dieser
Kollisionsnorm hilft bei der Zuordnung also nicht weiter.
Eine andere Moglichkeit ist es, die Zuordnung unter Be-
riicksichtigung der Gesetzgebungskompetenzen vorzu-
nehmen™. Somit lieBe sich bei ,.Zwitter-Diensten™ aus
der gesetzgeberischen Zustindigkeitsvermutung zugun-

sten der Linder’® eine Anwendungsvermutung fiir den
MDStV folgern. Dies kann aber nur insoweit gelten, als
das betreffende Angebot nicht wesensmifig dem Sachbe-
reich des vom Bund beanspruchten Kompetenztitels ange-
hort. Da der Bund seine Zustindigkeit mafgeblich auf das
Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) gestiitzt
hat, heift dies konkret: Nur solche nach herkémmlichen
und gesetzlichen Kriterien nicht eindeutig zuordenbaren
Dienste, bei denen schwerpunktmifig gerade nicht der
allgemeine Informationsaustausch, sondern geschiiftli-
che, wirtschaftliche oder gewerbliche Abldufe im Vorder-
grund stehen, unterfallen dem TDG. Alle anderen sind im
Zweifel der Linderregelung des MDStV zu unterwerfen.

4. Relevanz der Abgrenzung

Es wiire falsch, dieser Zuordnungsproblematik allein dog-
matische Bedeutsamkeit beizumessen und ihr damit die
praktische Relevanz abzusprechen, wie es vielfach mit
dem Argument versucht wurde, [uKDG (insb. das TDG)
und MDStV glichen sich im wesentlichen ohnehin in ih-
ren Regelungen; eine Abgrenzung fiir den Anbicter sei da-
her nahezu bedeutungslos’’. Tatsichlich aber geht der
MDStV weit iiber Rechte und Pflichten nach dem luKDG
hinaus, wenn er fiir die im lJuKDG naturgemal nicht regel-
baren journalistisch-redaktionellen Angebote Impres-
sums-, Sorgfalts- und Gegendarstellungspflichten fest-

‘legt’, die teilweise mit bis zu 500 000,- DM buBgeldbe-

wehrt sind”. Insofern hat die Abgrenzung erhebliche
Auswirkungen fiir den Diensteanbieter®’, weil vor allem
mit Blick auf Sanktionsnormen eine bedenkliche Unsi-
cherheit aufkommt. Hier droht nicht nur die Rechtsan-
wendung zur diffusen Beliebigkeit zu werden. Verfehlt
wird nicht bloB der Gesetzeszweck, wenn doch wirt-
schaftsfordernde Rahmenbedingungen geschaffen wer-
den sollten, gerade aber die Charakteristika neuer Kom-
munikationsformen zugunsten kompetentieller Kompro-

67 Insofern ist die Aufnahme von Telebanking in den Katalog gemil’ § 2
Abs. 2 Nr. | TDG durchaus sachgerecht. Entsprechendes gilt fiir interak-
tive Telespiele, die sich gerade durch einen multiplen Rollenwechsel
auszeichnen. (§ 2 Abs, 2 Nr. 4 TDG) sowie fiir Teleshopping. weil und
wenn hier eine interaktive Bestellmoglichkeit besteht (§ 2 Abs. 2 Nr. 5
TDG).

68 Schulz, ZUM 1996, 487, 490.

69 AfP 1997, 675, 677 f.. 680, und ZUM 1997, 462, 466 ft.

70 Zuversichtlich dagegen Engel-Flechsig. ZUM 1997, 231, 238, nach des-
sen Ansicht eine Kumulation als Teledienst und Mediendienst ausge-
schlossen ist; dhnlich Schulz. ZUM 1996, 487. 491. Dies mag theore-
tisch noch gelten. doch niitzt eine solche Erkenntnis in der praktischen
Rechtsanwendung freilich wenig.

71 Bréhl, CR 1997, 73, 74, und wohl auch Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231,
239; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2984.

72 Zudieser Anwendbarkeitsvoraussetzung des Artikels 31 GG Maunz. in:
Maunz/Diirig (Fn. 25), Art. 31 Rdnr. 13; Pieroth, in: Jarass/Pieroth
(Fn. 38), Art. 31 Rdnr. 4.

73 Hierzu das Sondervotum von Geiger, in: BVerfGE 36, 369: Bothe, in:
AK-GG, 2. Aufl., 1989, Art. 31 Rdnr. 15; v Murius. VerwArch 66
(1975). 161. 165: Pieroth, in: Jarass/Pieroth (Fn. 38), Art. 31 Rdnr. 4.

74 Vgl Maunz, in: Maunz/Diirig (Fn. 25), Art, 31 Rdnr. 13.

75 Im Ansatz auch Krdger/Moos, AfP 1997, 675. 678.

76 Vgl. dazu BVerfGE 12, 205, 228 f.: .Bei Zweifeln iiber die Zustindig-
keit des Bundes spricht keine Vermutung zugunsten einer Bundeskom-
petenz. Die Systematik des Grundgesetzes fordert vielmehr eine strikte
Interpretation der Art. 73 ff. GG.*

77 Vel. MdB Friedrich (CDU/CSU). BT-Prot. 13/182, 16363.

8 § 6 Abs. 2. § 7 Abs. 2'und § 10 MDStV.

9 Z.B.§ 6 Abs. 2i.V.m. § 20 Abs. | Nr. 1, Abs. 2 MDStV bei Verletzung

der Impressumspflicht.

80 So auch der Sachverstindige im Technologieausschufl Moritz, BT-Dr
13/7934, 33; verhaltener Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 237.
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misse ignoriert wurden®'. Vielmehr muB die unscharfe
Trennlinie zwischen den Anwendungsbereichen buigeld-
bedrohter Pflichtverletzung und sanktionsloser Tatigkeit
als Verstol gegen verfassungsrechtliche Grundsitze ge-
wertet werden: Empfindlich beriihrt ist hier das Be-
stimmtheitsgebot *2, insbesondere das nach Artikel 103
Abs. 2 GG®, das auch fiir Ordnungswidrigkeiten gilt™.
Unannehmbar wire ferner eine Doppelregulierung® der
Anbieter, soweit sie nach Ansicht der jeweils aufsichtstiih-
renden Behorde sowohl unter das TDG als auch den
MDStV subsumierbar wiren®®.

V. Teledienstegesetz (Art. 1 luKDG)

Neben der Festlegung des Anwendungsbereichs in § 2
TDG, der Zweckbestimmung nach § 1 TDG®” sowie der
Begriffe ,.Diensteanbieter und ,,Nutzer* in § 3 TDG*
hat dieses Gesetz den Grundsatz der Zugangsfreiheit nor-
miert (§ 4). Jene Vorschrift ist mit § 4 MDStV nahezu
wortgleich. Anmelde- oder Zulassungserfordernisse erge-
ben sich aus dem TDG nicht, wohl aber sind solche nach
allgemeinem Recht wie der Gewerbeordnung oder § 8
TKG zu beachten®. Damit wurde der unternehmerischen
Handlungs- und Gewerbefreiheit nach Artikel 2, 12 GG

Rechnung getragen®.

Die zwischen den einzelnen Ministerien lange umstrit-
tene®! und ebenfalls mit § 5 MDStV inhaltsgleiche Re-
gelung der Provider-Verantwortlichkeit fiir tibermittel-
te Inhalte hat ihren Niederschlag in § 5 TDG gefunden,
nach dessen Absatz 1 die Anbieter fiir ihre eigenen In-
halte einzustehen haben. Dies wiederholt noch einmal
den schon aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen folgen-
den Gedanken des Einstehenmiissens fiir eigenes Ver-
schulden®?. Als eigene Inhalte gelten dabei auch die
von Dritten hergestellten, wenn sich der Anbieter diese
zu eigen macht”. Die Rechtsfolgen dieser sowie der
nachfolgenden Regelungen iiber Fremdinhalte bestim-
men sich nach dem Straf- und Zivilrecht. Diese Ver-
kniipfung von TDG mit allgemeinen Rechtssétzen
scheint nach wie vor zahlreichen Rechtsanwendern
Schwierigkeiten zu bereiten.

Fiir jene fremden Inhalte ist der Anbieter nur verantwort-
lich, wenn er von diesen positive Kenntnis hat (mindestens
dolus eventualis®) und es ihm technisch moglich® wie
zumutbar ist, die Nutzung zu verhindern (Abs. 2). Hier-
nach wird also eine Garantenstellung des Providers be-
griindet”, die an das Kriterium der Zumutbarkeit ge-
kniipft ist. Sofern dieses Tatbestandsmerkmal als voéllig
unbestimmter Rechtsbegriff kritisiert worden ist”’, wird
tibersehen, daB verschiedene Gesetze diesen Begriff ken-
nen ** und jener folglich hinreichend konkretisiert ist. Zu-
mutbarkeit bedeutet demnach, daf} die zur Beseitigung des
Inhalts notwendigen Aufwendungen noch in einem ver-
niinftigen Verhiltnis zur erforderlichen Sperrung liegen™.
Es ist also nicht jeder denkbare Aufwand gemeint'”’, ins-
besondere braucht sich der Anbieter nicht iiber alle von
seinen Kunden im Netz versandten Nachrichten Kenntnis
zu verschaffen'”!. Genausowenig konnte der Post die Lek-
tiire aller Postkarten abverlangt werden'®?. Nicht gewollt
ist ferner die SchlieBung ganzer Dienstebereiche oder die

Einstellung des gesamten Teledienstes, obwohl nur ver-
einzelt rechtswidrige Inhalte verbreitet werden'™. Diese —
wenn auch abgestufte — Inanspruchnahme Dritter er-
scheint sinnvoll und notwendig, wollte man nicht Jugend-
schutz und Menschenwiirde im Bereich neuer Medien
ginzlich auler acht lassen'™. Eine Durchbrechung der
Drittverantwortlichkeit enthilt Absatz 3, wenn er solche
Diensteanbieter von der Einstandspflicht befreit, die den
technischen Zugang zur Nutzung vermitteln (Access-Pro-

81 Vagl. auch den EntschlieBungsantrag der SPD-Fraktion, BT-Dr 13/7936,
2

82 Andeutungsweise auch Krdger/Moos, ZUM 1997, 462, 465,

83 Nullum crimen sine lege certa!

84 Das BVerfG in st. Rspr.: E 38, 348, 371: 71, 108, 114; 81, 132, 135; 87,
399, 411.

85 Auf diese Gefahr wurde schon vom Sachverstindigen Kind im Techno-
logieausschuB hingewiesen, BT-Dr 13/7934., 33: vgl. auch Gersdory, En-
gelschall-FS (Fn. 2), 163, 181.

86 Soweit ein Anbieter nach beiden Normwerken in die Bulgeldpflicht ge-
nommen wiirde, lige hierin allerdings kein VerstoB gegen den Grund-
satz ,.ne bis in idem*®, Art. 103 Abs. 3 GG, da sich dieser nicht auf Ord-
nungswidrigkeiten erstreckt. S. dazu BVerfGE 43, 101, 105; Schmid-
Afmann. in: Maunz/Diirig (Fn. 25), Art. 103 1l Rdnr. 289; a. A. wohl
Pieroth. in: Jarass/Pieroth (Fn. 38), Art. 103 Rdnr. 59. Jedenfalls aber
kann sich das Verbot solcher Mehrfach-Sanktionierung aus dem Rechts-
staatsprinzip ergeben, Schmidi-Affmann und Pieroth, ebda.

87 S. hierzu die Ausfithrungen oben unter .

88 Sowohl ..Diensteanbieter™ als auch , Nutzer i.S.d. TDG kénnen natiirli-
che oder juristische Personen oder Personenvereinigungen sein. Insbe-
sondere in der Person des ,.Diensteanbieters® ist es unerheblich, ob er
seine Titigkeit nur gelegentlich. privat oder geschiftsmiBig ausibt.

89 Begriindung zum IuKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 2I:

Brihl, CR 1997, 73, 75: Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 235; Engel-

Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2984: dazu auch Riitt-

gers in seiner Erklirung v. 2. 5. 1996: ,,Es muB geniigen, wenn sich ein

Anbieter neuer Dienste den Gewerbeschein holt.” Fiir den MDStV gilt

dies entsprechend, s. Gounalakis, NJW 1997, 2993; Begriindung zum

MDStV, Hamburg BiiScha-Dr 15/7276, 12.

Begriindung zum IuKDG. Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 21:

Bréhl, CR 1997, 73, 75: Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW

1997, 2981, 2984: val. die Begriindung zum MDStV, Hamburg BiiScha-

Dr 15/7276, 12.

91 Bericht in AfP 1996, 369. 370.

92 Begriindung zum [uKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 21: En-

gel-Flechsig. ZUM 1997, 231, 235; Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2995.

3 Begriindung zum luK DG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 21, sowie

zum MDStV, Hamburg BiiScha-Dr 15/7276, 13.

94 Begriindung zum luKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 22: Gou-
nalakis, NJW 1997, 2993, 2995, Kennenmiissen bzw. Fahrlissigkeit
kommen damit nicht in Betracht. Engel-Flechsig/Maennel/Tertenborn.
NJW 1997, 2981, 2985 m. w. Nachw.

95 S. zu den technischen Moglichkeiten der Nutzungsverhinderung Eberle.

Engelschall-FS (Fn. 2), 153. 160.

Begriindung zum [uKDG. Regierungsvorlage. BR-Dr 966/96, 22:

Brahl, CR 1997, 73, 75; Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 235, a. A. En-

gel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2985, die jedoch

verkennen. dafi durch diese Norm eine Garantenstellung aus Gesetz be-
griindet wird, die bei der Ermittlung zivil- und strafrechtlicher Ein-

standspflichten heranzuziehen ist, Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2995.

97 MdB Kiper (Biindnis 90/Die Griinen), BT-Prot. 13/182, 16347.

98 Der normierte Rechtsgedanke der ..Zumutbarkeit™ findet sich beispiels-

weise in §§ 35 Abs. 1: 113 Abs. 4; 142 Abs. 3 S. 1; 218a Abs. 2; 323¢

StGB sowie in § 81c Abs. 4 StPO.

Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2995. Vgl. auch den Beitrag Kéhntopp

Kéhntopp/Seeger, K&R 1998, 25.

100 Begriindung zum IuKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 22: £n-
gel-Flechsig. ZUM 1997, 231, 235; Engel-Flechsig/Maennel/Tetten-
horn, NJW 1997, 2981, 2985.

101 MdB Barnett (SPD). BT-Prot. 13/182, 16350.

102 Schmidr-Jorrzig, BT-Prot. 13/182, 16364.

103 Begriindung zum [uKDG, Regierungsvorlage. BR-Dr 966/96, 22: v
zum MDStV Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2995, sowie die Begris
dung in Hamburg BiiScha-Dr 15/7276, 13.

104 Knothe. AfP 1997, 494, 497: in diesem Sinne wohl auch Eberle, Enge
schall-FS (Fn. 2). 153, 15391

9

=1

o
s

9

o

9

=]




Gounalakis/Rhode, Das Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz

Heft 8/1998 K&R 327

vider). Denn dann leiten sie lediglich fremde Inhalte zum
Nutzer weiter und treten insoweit als reine Anbieter von
Telekommunikationsdienstleistungen in Erscheinung, de-
nen es schwerlich obliegen kann, sich den Inhalt dieser
Sendungen'® als eigenen Tatbeitrag zurechnen zu las-
sen'%. Als Zugangsvermittlung gilt nach der Fiktion des
Absatzes 3 S. 2 auch die automatische und kurzzeitige
Vorhaltung fremder Inhalte, die der Nutzer abruft (insbe-
sondere tber sog. Proxy-Cache-Server), wobei man unter
.kurzzeitig® eine Spanne von wenigen Stunden. nicht
aber von Tagen zu verstehen hat'?’,

Unberiihrt von diesen Regelungen bleibt dagegen die ver-
schuldensunabhiingige Verpflichtung der Anbieter'™®
nach den allgemeinen Gesetzen, die Nutzung rechtswidri-
ger Angebote zu sperren. Dies stellt Absatz 4 klar, der ins-
besondere die Vorschriften des Polizei- und Ordnungs-
rechts unterstreicht, nach denen Handlungs- wie Zu-
standsstorer bei Gefahren flir die 6ffentliche Sicherheit in
Anspruch genommen werden kénnen'?”. Obgleich dieser
Absatz ebenfalls eine Einschrinkung tber die rechtliche
(Bindung des Anbieters an das Fernmeldegeheimnis) und
technische Maglichkeit sowie Zumutbarkeit einer solchen
MaBnahme erfihrt, erscheint er bedenklich, da er die {ibri-
gen Regelungen des § 5 TDG ihrem Sinn und Zweck nach
zu konterkarieren droht''’, Als weitere Pflicht schreibt
das TDG in seinem § 6 die Anbieterkennzeichnung fiir ge-
schiftsméfige Angebote vor, die Namen und Anschrift
des Dienstes sowie ggf. Identitit des Vertretungsberech-
tigten umfafit!'!. Damit soll ein Minimum an Transpa-
renz, Verbraucherschutz und Erleichterung der Rechts-
verfolgung erreicht werden!'?, wie es schon in der Ent-
wicklungsphase neuer medienrechtlicher Regelungen ge-
plant war''3,

V1. Teledienstedatenschutzgesetz
(Art. 2 luKDG)

Das in seinem Anwendungsbereich und den Begriftsbe-
stimmungen auf das TDG Bezug nehmende und mit Ab-
schnitt 11 des MDStV fast inhaltsgleiche TDDSG''* will
das verfassungsrechtlich anerkannte und mit Grund-
rechtsqualitit''® versehene Recht auf informationelle
Selbstbestimmung ''® aus Artikel 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG
auch im Bereich neuer Kommunikationsdienste gewihr-
leisten'!”, da dieses iiber die Rechtsfigur der mittelbaren
Drittwirkung nicht nur im Verhiltnis Staat-Biirger, son-
dern auch im Geflecht der Biirger untereinander zu schiit-
zen ist''®, Es kniipft an vorhandene datenschutzrechtliche
Regelungen, insbesondere die des Bundesdatenschutzge-
setzes (BDSG). an''" und berticksichtigt die Datenschutz-
richtlinie'?” der EG'?!, die ihrerseits in wesentlichen Be-
reichen dem BDSG sowie den Landesdatenschutzgeset-
zen entspricht'?2. Diese Richtlinie erstreckt sich nicht nur
auf allgemeine Datenschutzregelungen, sondern auch auf
bereichsspezifische Bestimmungen im Bundes- und Lan-
desrecht'>, womit sowohl das TuKDG als auch der
MDStV diesem Umsetzungsbefehl Rechnung zu tragen
hatten. Dabei will das TDDSG bei den Nutzern auch die
Akzeptanz neuer Medien erhohen'?*; gerade den aner-
kannten Datenschutzgrundsitzen war daher im Multime-
dia-Bereich Geltung zu verschaffen.

Dies erstrebt § 3 TDDSG, der Zweckbindung bei Nutzung
personenbezogener Daten und Einwilligung des Betroffe-
nen, Unterrichtungsptlicht und — auch elektronisch mégli-
chen — Widerruf der Einwilligung regelt. Daneben bekrif-
tigt er in Absatz 4 die Datenvermeidung als Zielsetzung.
Datenschutzrechtliche Pflichten des Diensteanbieters so-
wie Grundsitze des Systemdatenschutzes und der Daten-
vermeidung werden in § 4 konkretisiert'**, wozu nach
Absatz 1 insbesondere die Ermoglichung der anony-
men 2¢ oder pseudonymen Nutzung von Telediensten ge-
hort'?7, soweit dies technisch méglich und zumutbar'**

105 Von diesem diirfen sie aufgrund des Fernmeldegeheimnisses auch keine
Kenntnis haben. Brahl. CR 1997, 73, 75; Flechsig, in: Becker, Rechts-
probleme internationaler Datennetze, Baden-Baden 1996, 57, 79 f.

106 Begriindungen zum luKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 22, und
entsprechend zum MDStV, Hamburg BiiScha-Dr 15/7276, 13: ebenso
Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 236.

107 Begriindung zum luKDG, Regierungsvorlage. BR-Dr 966/96, 22.

108 Hierunter fallen auch die ansonsten privilegierten Diensteanbieter nach
§ 5 Abs. 3 TDG.

109 Begriindung zum luKDG. Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96. 23.

110 S. den Anderungsantrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen in den

AusschuBlberatungen. BT-Dr 13/7934, 35.

Der MDStV enthilt in § 6 Abs. 1 (auch fiir nicht gewerbsmiflige Ange-

bote) eine ganz dhnliche Regelung, geht aber fiir journalistisch-redaktio-

nelle Angebote noch dariiber hinaus, wenn er fiir diese gem. Absatz 2 ei-
ne Impressumspflicht vorschreibt: s. hierzu auch oben unter IV 4 sowie

Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2995 1,

112 Begriindung zum luKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 23.

Bericht der Bundesregierung ,,Info 2000°, BR-Dr 140/96, 73.

114 Der erste Referentenentwurf des luKDG sah fir den Datenschutz ledig-
lich einen Paragraphen im TDG (§ 9) vor. Erst im zweiten Entwurf wur-
de der Datenschutz umfassend in einem eigenen Gesetz, dem TDDSG,
geregelt; s. Rager, ZRP 1997, 203, 209. Nach dem Willen der SPD-Frak-
tion hiitten diese Datenschutzgrundsitze jedoch besser als Novelle in das
BDSG aufgenommen werden sollen. BT-Dr 13/7936, 5.

115 Gola, NJW 1985, 1196, 1197; Gounalakis/Mand, CR 1997, 431, 432
m. w. Nachw.

116 Grundlegend hierfiir das BVerfG im ..Volkszihlungsurteil”. E 65, 1 ff.;
ferner E 78, 77, 84: 80, 367. 373: 84, 192, 194: 89. 69, 82: Gola, NJW
1985, 1196 fT.

117 Bréhl. CR 1997, 73, 76.

118 Gallwas, NJW 1992, 2785, 2789; Gounalakis/Mand, CR 1997, 431,
432,

119 Begrindung zum [uKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 23:
Bréhl, CR 1997. 73, 76; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW
1997, 2981, 2985. Sofern das TDDSG keine besondere Regelung trifft,
gilt daher auch das BDSG (vgl. § 1 Abs. 2 TDDSG).

120 Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 24,
10. 1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr. ABIEG 1995 L 281/
31 ff.; eingehend hierzu Gounalakis/Mand, CR 1997, 431 ff.; dies.. CR
1997, 497 fY.; Simitis, NJW 1997, 281 ff.

121 Begrindung zum [uKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 24;
Bréhi, CR 1997, 73, 76.

122 Gounalakis/Mand, CR 1997, 431. 434,

123 Gounalakis/Mand, CR 1997, 497, 504.

124 Vgl. den angenommenen EntschlieBungsantrag der Fraktionen CDU
CSU und FDP, BT-Dr 13/7935, 3, sowie den abgelehnten Entschlie-
Bungsantrag der SPD-Fraktion, BT-Dr 13/7936, 4.

125 Begriindung zum [uKDG. Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96. 25;
Bréhi, CR 1997, 73, 76.

126 Vgl hierzuden in § 3 Abs. 7 BDSG legaldefinierten Begrift der Anony-
misierung. Die faktische Anonymitit nach dessen 2. Alternative soll da-
bei fiir § 4 Abs. 1 TDDSG ausreichend sein, Begriindung zum [uKDG,
Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 25.

127 Bedenken gegen die Moglichkeit der anonymen Nutzung dullerte der
Bundesrar in seiner Stellungnahme zum IuKDG, da diese seiner Ansicht
nach die Gefahr schiife. dafl Straftaten kiinftig anonym und 6ffentlich
begangen wiirden, ohne dal} es eine Moglichkeit zum Einschreiten gebe,
BeschluBl, BR-Dr 966/96, 13 = ZRP 1997, 172.

128 Die Ausflihrungen zur Verantwortlichkeit gelten hier entsprechend.
s. oben unter V.
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ist. Vor allem das Erstellen von Nutzungsprofilen'” ist
nur unter Pseudonymen statthaft (Abs. 4) 3", Dariiber hin-
aus ist nach Absatz 2 Nr. 1 dafiir Sorge zu tragen, dal} der
Betreffende ,.Herr der Nutzung™ bleibt und jederzeit seine
Verbindung mit dem Diensteanbieter abbrechen sowie
gem. Absatz 2 Nr. 3 das Angebot von Dritten unbemerkt
in Anspruch nehmen kann. Eine Weitervermittlung zu an-
deren Diensteanbietern ist dem Nutzer anzuzeigen
(Abs. 3)131

Die §§ 5 und 6 sowie § 4 Abs. 2 Nr. 2 beinhalten weitere
Ldschungspflichten sowie Zweckbestimmungen, inner-
halb derer die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung per-
sonenbezogener Daten gewiihrt wird. In concreto betrifft
dies Daten zur Begriindung., Anderung oder Aufhebung
des Vertragsverhiltnisses zwischen Nutzer und Anbieter
(Bestandsdaten), zur Ermdglichung der Inanspruchnahme
des Dienstes (Nutzungsdaten) oder deren Abrechnung
(Abrechnungsdaten)'**.

Nicht Gesetz ist der als .,Schniiffelnorm*'?* geschmiihte § 5

Abs. 3 TDDSG-E geworden, wonach eine Pflicht fiir Dienstean-
bieter definiert war, Bestandsdaten auf Ersuchen an die zustindi-
gen Stellen zu iibermitteln, soweit dies fiir die Verfolgung von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten oder zur Abwehr von Ge-
fahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung notwendig ge-
wesen wire'*. Diese Regelung wurde fiir unverhiltnismiBig
und mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung fiir
unvereinbar gehalten'®. Wegen ihrer Verfassungsbedenklich-
keit ' ist sie auf Empfehlung des Technologieausschusses hin
gestrichen worden'?’. Dagegen hat die ganz dhnliche Regelung
des § 12 Abs. 2 SigG ihren Weg in das [uKDG gefunden'**. Des
weiteren wurden das Auskunfisrecht des Nutzers (zur Einsicht
der zu seiner Person oder zu seinem Pseudonym gespeicherten
Daten) sowie die Datenschutzkontrolle in §§ 7, 8 TDDSG nor-
miert. Ein dem § 17 MDStV entsprechendes Datenschutz-Audit
zur freiwilligen Verbesserung der Datensicherheit ist entgegen
friiheren Entwurfsfassungen'*” nicht aufgenommen worden'*.

VII. Signaturgesetz (Art. 3 luKDG)

Erst jetzt, ein Jahr nach Inkrafttreten, kommt das Si-
gnaturgesetz (SigG) allmihlich zum Tragen, da sich
dic Anwendung elektronischer Unterschriften nur
langsam in der Praxis durchzusetzen beginnt. Obwohl
man in Anbetracht seines Namens vermuten kdnnte,
das SigG nehme Anderungen in zivil- und &ffentlich-
rechtlichen Schriftformerfordernissen vor, enthilt es
keine Regelungen iiber die Beweisfunktion signierter
digitaler Daten und das Verhiltnis der digitalen Signa-
tur zur Schriftform nach dem BGB'#!. Diese Fragen
sollen in einem eigenen Gesetz iiber den elektroni-
schen Rechtsverkehr geklirt werden'*?2. Auch die
Kryptographie, mit deren Hilfe die gesamten Kommu-
nikationsinhalte verschliisselt werden konnen, ist nicht
Gegenstand des SigG'*. Dies sowie das damit verbun-
dene Problem des Mifibrauchs von Verschliisselungs-
algorithmen, die zur Begehung von Straftaten genutzt
werden, wollte man ebenfalls einer gesonderten Be-
trachtung zufiihren'#. Vielmehr schafft das SigG nur
administrative Rahmenbedingungen, nach deren Mal-
gabe digitale Unterschriften als zuverldssig und sicher
gelten'®. Doch allein schon in diesem Punkt nahm je-
nes von der Wirtschaft so geforderte Gesetz internatio-
nal eine nahezu einzigartige Stellung ein'*® und erhilt
..Pilotfunktion*!47.

1. Grundkonzeption des SigG

Ausgehend von der Uberlegung, nur die hoheitliche Auf-
sicht biete geniigend Gewdhr fiir eine der digitalen Signa-
tur abzufordernde hinreichende Verldflichkeit, regelt das
SigG die Vergabe von Identifikationsschliisseln unter be-
hordlich kontrolliertem Ablauf: Will der Nutzer digitale
Dokumente mittels elektronischer Unterschrift besiegeln,
so wird er dies mit seinem individuellen Schliisselpaar
vornehmen, das sich aus einem mathematisch-kryptogra-

129 Darunter ist die zielgruppen- oder produktorientierte Datenverwertung
zur Erstellung von Psychogrammen und Profilen {iber Nutzer sowie de-
ren Kaufverhalten zu verstehen. Die hierfiir erforderlichen personenbe-
zogenen Daten kénnen beim Abrufen und ., Durchblittern” von Multi-
media-Angeboten anfallen: s. den Bericht der Bundesregierung ..Info
2000", BR-Dr 140/96, 68: Gummig, ZUM 1996, 573, 577. Pieper/
Wiechmann, ZUM 1995, 82, 95.

130 Kritisiert wurde diese Regelung von der Fraktion Biindnis 90/Die Grii-
nen in den Ausschullberatungen, da nach ihrem Dafiirhalten ein Pseud-
onym keinen hinreichenden Schutz vor einem reidentifizierbaren Nut-
zungsprofil bietet, BT-Dr 13/7934, 35.

131 Relevant ist diese Norm vor allem fiir die Weitervermittlung mittels sog.
Links®. Vgl. dazu Eichler/Helmers/Schneider, Beil. zu BB 48/1997
Kommunikation & Recht®, S. 23 ff.

132 Niher hierzu Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NIW 1997, 2981,
2987, sowie mit landerrechtlicher, aber sinngemi geltender Erliute-
rung Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2998.

133 Vgl MdB Kiper (Biindnis 90/Die Griinen), BT-Prot. 13/182, 16351.

134 § 5 Abs. 3 im genauen Wortlaut: ,,Diensteanbieter haben Bestandsdaten

auf Ersuchen an die zustindigen Stellen zu iibermitteln, soweit dies fir

die Verfolgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten, zur Abwehr
von Gefahren fir die offentliche Sicherheit oder Ordnung oder fiir die

Erfullung der gesetzlichen Aufgaben der Verfassungsschutzbehorden

des Bundes und der Linder, des Bundesnachrichtendienstes, des Militd-

rischen Abschirmdienstes sowie des Zollkriminalamtes erforderlich
ist.”

So der Sachverstindige im Technologieausschull Rofinagel, BT-Dr 13/

7934, 33, und die PDS-Gruppe. ebda., 37. Nach Ansicht der Fraktion

Biindnis 90/Die Griinen wiren uniiberwindbare Friktionen mit dem

MDStV die Folge gewesen, der eine solche Regelung nicht vorsieht, eb-

da., 35f1.

136 So die MdB Bierstedr (PDS) und Tauss (SPD). BT-Prot. 13/182, 16354
bzw. 16362. Ganz anders dagegen das Land Brandenburg, welches in
seinem Antrag eine Anderung des § 5 Abs. 3 TDDSG dahin erreichen
wollte, daB die Daten vom Diensteanbieter auch ohne (!) Ersuchen der
Behorde an ebendiese weitergeleitet werden kdnnen, BR-Dr 966/4/96,

137 Die Begriindung des von CDU/CSUund FDP dominierten Technologie-
ausschusses nahm sich freilich weniger drastisch an: vielmehr sah man
im Rahmen der Auskunfisverptlichtung privater Unternehmen noch
Klarungsbedarf, BT-Dr 13/7934, 40.

138 Dazu niher unter VIL.

139 Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 239.

140 Da dieses auf Eigeninitiative der Unternehmen hin erfolgen kann, lie

man insoweit von einer gesetzlichen Regelung entsprechender Rahmen-

bedingungen ab, Laermann (FDP), BT-Prot, 13/182, 16352, Kritik hier-

an vom Sachverstindigen im Technologieausschuld Jaspers, BT-Dr 13

7934, 33, und von MdB Tauss (SPD), BT-Prot. 13/182, 16362; ferner

dessen Fraktion im Technologieausschul3, BT-Dr 13/7934. 39, und in ih-

rem EntschlieBungsantrag, BT-Dr 13/7936. 5.

Mit dem SigG einhergehende Anderungen des BGB und der ZPO wur-

den von den Sachverstindigen im Technologicausschufl gefordert, BT-

Dr 13/7934. 34. Dagegen wies die SPD-Fraktion in ihrem Entschlie-

Bungsantrag darauf hin. dafB es hierfiir noch an verldBlichen Erfahrungen

im Umgang mit solchen Techniken fehle, BT-Dr 13/7936, 6. Zur Schrift-

form elektronischer Unterschriften nach dem BGB s. auch Deville/Kal-

thegener. NJW-CoR 1997, 168, 171: Erber-Faller, CR 1996, 375 ff. All-
gemein zu elektronischen Willenserkldrungen im Internet Ernst, NJW-

CoR 1997, 165 ff.; Ultsch, NJW 1997, 3007 ff. Umfassend zu elektroni-

schen Willenserkldrungen, zur Schriftform und zur digitalen Signatur

Geis, NJW 1997, 3000 ft.

142 Brahl, CR 1997, 73, 76.

143 Bericht in AfP 1996, 369, 370.

144 Vegl. Riirrgers, BT-Prot. 13/182, 16358.

145 Begriindung zum luKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 28

146 Nach Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 236, bestanden anfangs ver-
gleichbare Regelungen nur im US-Bundesstaat Utah sowie als Pla-
nungsentwurf in Ddnemark. Naher zur digitalen Signatur in den USA
Hein/Rieder, DuD 1997, 469 ff.

147 So die Sachverstindigen im Technologieausschuf3, BT-Dr 13/7934, 34
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phischen privaten Schliissel sowie seinem pafigenauen
Pendant, einem offentlichen Schliissel, zusammensetzt,
mit welchem jederzeit Unverfilschtheit der Daten und
Identitdt seines Inhabers festgestellt werden konnen (vgl.
§ 2 Abs. 1)!8,

Die Zuordnung dieses einzigartigen Schliisselpaares er-
folgt durch eine anerkannte Zertifizierungsstelle, die die
Verkniipfung zwischen Unikat und Verwender auf einem
(digitalen) Zertifikat verbrieft (§§ 2 Abs. 2; 5 Abs. 1: 7).
Dieses erhilt der Nutzer, um es seinen Dokumenten zur
besonderen Verifikation beizufligen, doch ist es bei Zu-
stimmung des Nutzers auch fiir jedermann 6ffentlich tiber
Telekommunikationsverbindung einzusehen (§ 5 Abs. 1
S. 2). Zertifizierungsstelle kann dabei jede natiirliche
oder juristische Person sein, die von der nach § 3 zustindi-
gen Behorde hierfir die Genehmigung unter ndherer
MafBgabe des § 4'*? erhilt. Dieser recht kompliziert an-
mutende Ablauf ist allerdings nicht zwingend. Vielmehr
kann der Nutzer seine Daten auch nach eigenen Vorstel-
lungen und Verfahren unterzeichnen. soweit die Anwen-
dung des SigG nicht durch eine andere Rechtsnorm vorge-
schrieben wurde (§ 1 Abs. 2). Bestimmte Verschliisse-
lungs- und Signatur-Techniken werden wegen der Ent-
wicklungsoffenheit'*" dieses Gesetzes ohnehin nicht vor-
gegeben ',

2. Weitere Regelungen

Daneben beinhaltet das SigG weitere Ausfiihrungen zu
den Pflichten der Zertifizierungsstelle. wozu Unterrich-
tung des Schliisselinhabers tiber mégliche und in seinem
eigenen Interesse liegende SicherheitsmafBnahmen (§ 6)
sowie die Sperrung von Zertifikaten auf Wunsch seines
Inhabers gehoren (§ 8). Ferner hat sie digitale Daten auf
Verlangen des Nutzers mit einem Zeitstempel zu versehen
(8§ 9, 2 Abs. 4) und ihre getroffenen Sicherheitsmalinah-
men zu dokumentieren (§ 10). Wenn sie ihre Tatigkeit ein-
zustellen beabsichtigt oder ein Konkursverfahren gegen
sie er6ftnet wurde, bemifit sich die diesbeziigliche Mittei-
lungspflicht der Zertifizierungsstelle gegeniiber der Be-
horde nach § 11. Eine eigene datenschutzrechtliche Rege-
lung hat das SigG durch seinen § 12 erfahren, wonach in
Absatz | der Verwendungszweck fiir erhobene personen-
bezogene Daten im Rahmen dieses Gesetzes maligeblich
auf die Notwendigkeit zur Zertifizierung eingegrenzt
wird. Absatz 2 ordnet dagegen die Ubermittlungspflicht
der Zertifizierungsstelle gegeniiber Behdrden an, die um
Auskunft iiber Identitéit eines pseudonym signierenden
Schliissel-Inhabers ersuchen. Diese Norm gleicht dem
nicht paraphierten § 5 Abs. 3 TDDSG-E'* und war daher
dhnlicher Kritik ausgesetzt'3®. Zu beriicksichtigen ist je-
doch, dall § 12 Abs. 2 SigG im Gegensatz zu § 5 Abs. 3
TDDSG-E nicht die Weitergabe aller Bestands- , sondern
nur identitdtshezogener Daten ermdglicht und daher be-
deutend enger gehalten ist. Auch wurde verfassungsrecht-
lichen Bedenken entgegengewirkt, indem durch Aufnah-
me von Satz 3% eine Unterrichtungspflicht verankert
wurde, nach der die ersuchende Behorde den Signatur-
schltissel-Inhaber iiber die Aufdeckung seines Pseud-
onyms zumeist in Kenntnis zu setzen hat.

Neben dieser exekutiven Verpflichtung eréffnet das SigG

in § 13 der nach § 3 zustindigen Behorde eine Reihe von
Eingriffsermichtigungen, derer sie zur Uberwachung und

Erflillung ihrer Aufgaben bedarf. Niheres zu technischen
Komponenten und zur Anerkennung gleichwertiger zus-
lindischer Signaturverfahren sowie die Rechtsgr
fiir den Erlall der zur Austiillung des SlgG erforderlichen
Rechtsverordnung'*® beinhalten die §§ 14 bis 16.

IS8T

3. Haftungsfragen
Verletzungen behérdlicher oder der Zertifizierungssie

obliegender Pflichten sind im SigG nicht geregelt worden
Deren Rechtsfolgen ergeben 51ch somit aus dem allgeme:-
nen Haftungsrecht (Staatshaftung, Schadensersatz aus
Vertrag und unerlaubter Handlung)'*". In diesem Zu\‘\a"
menhang ist vor allem das Fehlen einer Gefiahrdungshas
tung fiir Zertifizierungsstellen geriigt worden, wonach ei-
ne Vm letzung der ihnen zugewiesenen Velp‘hdnunu”
besondere RegreBanspriiche mit einer Haftungsobergren-
ze von einer Million DM hiitte auslsen kénnen'™". Dage-
gen sollte nach Willen der parlamentarischen Mehrheit im
Bundestag die Effizienz bestehender Haftungsregeln vor-
erst nur beobachtet werden'*®. Doch zeichnen sich schon
jetzt Probleme ab, weil insbesondere Dritten, die auf die
Giiltigkeit eines unzutreffenden Signatur-Zertifikats ver-
trauen, keine ausreichenden Schadensersatzanspriiche ge-
gen die Zertifizierungsstelle zur Seite stehen'”’, Mit zu-
nehmender praktischer Relevanz digitaler Unterschrifien
diirften hier Rechtsstreitigkeiten vorprogrammiert sein.

148 Prinzipiell hnlich funktioniert das Abheben von Geld am Bankau
ten, wobei Scheckkarte und PIN das ,.Schliisselpaar” bilden. N
Authentizititskontrolle mittels eines Schliisselpaares Wand. in: Les-
mann, Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), 1997, 35. 39

149 § 4 Abs. 2, 3 kniipft dabei an die auch dem Gewerberecht imm
Zuverlissigkeit und Fachkunde des um eine Genehmigung Ersuch
an.

150 Diese kommt schon in § 16 zum Ausdruck, der Niiheres. vor allem 2uc®

Regelungen zu technischen Komponenten. durch Rechtsverordnunz
ausgefiillt wissen will.

151 Engel-FlechsigiMaennel/Tettenborn. NJW 1997, 2981, 2989.
152 S. oben unter VI.
153 Anderungsantrag der PDS-Gruppe im Technologieausschul, BT-Dr 13

7934, 38; im Gegensatz zur Kritik an § 5 Abs. 3 TDDSG-E hier weitzaus
verhaltener die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, ebda., 36 f.

154 Gemall der BeschluBlempfehlung des Technologicausschusses, BT-Dr
13/7934, 16. 41.

155 Verordnung zur digitalen Signatur (Signaturverordnung — SigV') in &=
Fassung des Beschlusses der Bundesregierung vom 8. 10. 1997, abzuru-
fen im Internet unter http://www.iukdg.de oder http://www.iid.de ra&
men/sigvhtml (Stand: 12. 11. 1997). S. auch Engel-Flechsig Maenne
Tettenborn (Fn. 1).

156 Begrindung zum [uKDG. Regierungsvorlage, BR-Dr 96696, 2%
Brdhl. CR 1997, 73, 76. Zur Haftung der Zertifizierungsstellen umfas-
send Gounalakis/Rhode, K&R 1998, 225.

157 So die Forderung der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im Techno
ausschuBB, BT-Dr 13/7934. 36; umstritten war dies unter den Sach
stindigen im Technologieausschul3, ebda., 34. Vgl. ferner die Vorb
gungen der SPD-Fraktion im Technologicausschuf}, ebda.. 39. sowie dz-
ren EntschlieBungsantrag, BT-Dr 13/7936, 7.

158 Vgl. den vom Bundestag angenommenen EntschlieBungsantrag der
Fraktionen CDU/CSU und FDP, BT-Dr 13/7935. 3.

159 Da aufgrund fehlenden Vertrags- oder vertragsiihnlichen Verhilim
zwischen Zertifizierungsstelle und Drittem diesbeziigliche Ansp
ausscheiden. verbliebe insoweit dem Betroffenen oftmals nur e
spruch aus § 823 Abs. 2 BGB, womit ferner vorausgesetzt werden
te, daB die Regeln des SigG als Schutzgesetze im Sinne dieser No
qualifizieren sind. Die Konstruktion eines Anspruchs iiber § 831 BGE
wire — wenn man auf das Tun von Verrichtungsgehilfen der Ze
rungsstelle abstellen wollte — schon insofern unbefriedigend. a
diese exkulpieren konnte: s. die Stellungnahme des Bundesr
schluBB, BR-Dr 966/96, 22: vgl. Engel-Flechsig/Maennel/Tettenbors
NIW 1997, 2981, 2989. Des weiteren werden Anspriiche aus § 823
Abs. | BGB hiufig wegen der Art des Schadens als reine Vern
unhuﬁ: solche aus § 826 BGB mangels Vorsatzes der Zertifizi
mitarbeiter leerlaufen.
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Gounalakis/Rhode. Das Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz

VIII. Strafrecht und
Ordnungswidrigkeitenrecht

Wesentliche Anpassung an die verdnderten technisch-me-
dialen Gegebenheiten war nach Artikel 4 [JuKDG die Er-
weiterung des Schriftenbegriffs in § 11 Abs. 3 StGB'®
(sowie entsprechend im OWiG'®! durch Artikel 5 TuKDG)
um die Variante des ,,Datenspeichers™, der fortan den Ton-
und Bildtragern, Abbildungen und anderen Darstellungen
gleichgestellt ist und sich in der Retrospektive eher pro-
blematisch als klarstellend erwiesen hat. Da fiir den Ober-
begriff'®? der ,,anderen Darstellungen™ eine stoffliche
Verkorperung gedanklicher Inhalte von gewisser Dauer
notwendig ist'%, wird dieses Kriterium auch dem insoweit
nur konkretisierenden Beispiel des ,,Datenspeichers® zu-
grundezulegen sein'®. Erfafit werden sollen aber neben
Datentriigern (Disketten, Festplatten, CD-ROMs)'® auch
elektronische Arbeitsspeicher, die Inhalte nur voriiberge-
hend bereithalten, nicht dagegen Echtzeitiibermittlungen
(z. B. Fernsehen) bzw. echtzeitihnliche Ubertragungen
und die hierflir oftmals erforderliche Zwischenspeiche-
rung im Telekommunikationsnetz'®®, Diese Grenzzie-
hung wirkt allerdings willkiirlich und weist Unstimmig-
keiten auf, wie ein Vergleich mit § 16 Abs. 2 UrhG zeigt,
der fiir die Vervielfiltigung ebenfalls eine Kérperlichkeit
voraussetzt: Wer ein online iibermitteltes Werk ausdruckt
oder auf Festplatte liddt, erflillt den Tatbestand der Verviel-
faltigung, nicht aber derjenige, der es lediglich in den Ar-
beitsspeicher lddt und den Abrufals Bildschirmvisualisie-
rung ermoglicht'®’. Den Daten im Arbeitsspeicher man-
gelt es gerade an hinreichender Verkérperung. Als weite-
res Merkmal wird man der Darbietung daher ein Mindest-
maB an verselbstindigter Existenz'®® abzuverlangen ha-
ben, wie sie im Arbeitsspeicher gerade nicht vorzufinden
ist: Die gedanklichen Inhalte werden nur durch permanen-
te Zufuhr von Elektrizitit existent gehalten und sind bei
Unterbrechung des Stromkreislaufs verloren, ohne je eine
eigene, in sich selbst begriindete Korperlichkeit erfahren
zu haben. Darin unterscheiden sie sich von den auf Fest-
platte gespeicherten Daten. Wollte man nicht die Diffe-
renz zur reinen Bildschirmvisualisierung — die nicht unter
§ 11 Abs. 3 StGB fallen sollte ' — verwischen, so muf3 die
Bereithaltung von geistigen Inhalten qua Arbeitsspeicher
von dieser Norm ausgenommen bleiben'”". Und selbst an-
ders betrachtet verbliebe noch immer eine schwerwiegen-
de Inkonsequenz: So mag es nicht recht einleuchten, wes-
halb die vorlibergehende Bereithaltung im Arbeitsspei-
chererfaft, die kurzzeitige Zwischenspeicherung im Tele-
kommunikationsnetz aber ausgeklammert ist. Da der An-
passung des § 11 Abs. 3 StGB angesichts ,,spirlicher*
Rechtsprechung'”" eine klarstellende Funktion zukom-
men sollte'”?, erscheint dieser Zweck verfehlt.

IX. Jugendschutz

Der Schriftenbegriff nach § 1 Abs. 3 GjS entspricht dem
des StGB und wurde durch Artikel 6 Nr. 2 TuKDG eben-
falls um die Variante des ,,Datenspeichers™ erweitert. In-
sofern kann auf obige Ausfiihrungen sinngemil verwie-
sen werden'”®. Den Verbreitungsverboten und Werbebe-
schriankungen der §§ 3, 5 GjS kénnen also auch .,Schrif-
ten” unterliegen, die durch elektronische Informations-
und Kommunikationsdienste verbreitet werden. Da je-

doch auch Erwachsenen die Kenntnisnahme jugendge-
fahrdender Inhalte verwehrt und darin eine unzuldssige
Einengung des Artikels 5 Abs. 1 GG zu erblicken wiire'*,
sollen diese Beschrinkungen dann nicht gelten, wenn der
Anbieter durch technische Vorkehrungen eine Ubermitt-
lung an oder Kenntnisnahme durch Kinder bzw. Jugendli-
che ausschliefen kann (Art. 6 Nr. 3und 4 [uKDG) '3, Dies
deckt sich weitestgehend mit der Regelung des § 8 Abs. 2,
3 MDStV'76, ebenso wie die Verpflichtung gewerbsmafi-
ger Informations- und Kommunikationsdienste zur Be-
reitstellung eines Jugendschutzbeauftragten nach dem
durch Artikel 6 Nr. 5 [uKDG neu eingefiigten § 7a GjS
(vgl. § 8 Abs. 4 MDStV). Aus Kosten- und Verhiltnisma-
Bigkeitserwigungen kann diese Pflicht dabei auch von ei-
ner Organisation der freiwilligen Selbstkontrolle!”” wahr-

genommen werden'™®,

X. Fazit und Ausblick

Nicht nur in einzelnen Punkten — etwa in der Anderung
des strafrechtlichen Schriftenbegriffs — ist das [uKDG

160 Verwiesen wird auf diesen Schriftenbegriff u. a. in §§ 744, 80a, 86, 86a,
90 bis 90b, 103, 111, 131, 140, 165, 166, 184, 186 bis 187a, 194, 200
StGB.

161 Die entsprechenden Anderungen des Schriften- und Darstellungsbe-
griffs im OWIG betreffen die §§ 116, 119, 120, 123.

162 RGSr 47, 404, 405.

163 Ganz h. M.: RGSt 47, 404 ft.; Beisel/Heinrich, CR 1997, 360, 361: Eser.,
n: Schonke/Schroder, StGB. 25. Aufl., 1997, § 11 Rdnr. 78; Lackner,
StGB, 22. Aufl., 1997, § 11 Rdnrn. 27 f.; Trdndle, StGB, 48. Aufl., 1997,
§ 11 Rdnr. 44; Walther, NStZ 1990, 523; vgl. BGHSt 13, 375; BVerwGE
85,169, 171: RGSt 47, 223 1.

164 Begriindung zum IuKDG. Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 38.

165 Diese fielen allerdings schon vor dieser Anderung unter § 11 Abs. 3
StGB, s. OLG Stuttgart, NStZ 1992, 38; Trdndle (Fn. 163), § 11 Rdnr.
44; Walther, NStZ 1990, 523 m. w. Nachw.

166 Begriindung zum [uKDG. Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 38:
Brihl, CR 1997, 73, 77.

167 Spindier, ZUM 1996, 533, 542f.; vgl. Miiller-Hengstenberg, NJW
1996, 1777, 1778; Schwarz, in: Becker (Fn. 105), 13, 24.

168 Vgl. RGSt 47, 404, 407: ,,Der Inhalt und der Ton (...) werden auf diese
Weise in der Schallplatte festgehalten und werden mit der Schallplatte
selbst Gegenstand der Verbreitung (...)". Ferner RGSt 47,223,224, Un-
ter ,.Schriften” wird man (...) die Festlegung von Gedankenduferungen
in der Form irgendwelcher Zeichen zu verstehen haben, welche dazu be-
stimmt und geeignet sind. sie (...) demgemal aus sich heraus wiederzu-
geben.” (Hervorhebungen durch die Verf.).

169 Vgl. Bréhl, CR 1997, 73, 77. Auf die Bildschirmvisualisierung kommt
es nur insofern an, als die verkdrperten Inhalte hierdurch lediglich wahr-
nehmbar gemacht werden: Begriindung zum IuKDG, Regierungsvorla-
ge., BR-Dr 966/96, 38.

170 Indifferent Beisel/Heinrich, CR 1997, 360, 362.

171 Bezug genommen wurde dabei auf OLG Stuttgart, NStZ 1992, 38, cines
der wenigen Urteile zur modernen Datentechnik (damals noch zu Btx).

172 S. die Begriindung zum [uKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 38;
Brihl, CR 1997, 73, 77.

173 Verfassungsrechtliche Bedenken an der Ausweitung des GjS-Schriften-
begriffes dulierten Knothe. AfP 1997, 494, 497, sowie die SPD-Fraktion
in ihrem EntschlieBungsantrag, BT-Dr 13/7936, 9.

174 Begriindung zum [uKDG, Regierungsvorlage, BR-Dr 966/96, 40:
Brohl, CR 1997, 73, 78: Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 237; Engel-
Flechsig/Maennel/Tettenborn, NIW 1997, 2981, 2991.

175 Im Rahmen eines effizienten Jugendschutzes werden daher auch Filter
am Empfangsgerit entscheidend sein. Hierzu Holznagel, ZUM 1996.
864. 866 Krager/Moos, ZUM 1997, 462, 468 f.. MdB Mayer (CDU.
CSUJ. BT-Prot. 13/182, 16348; Riger, ZRP 1997, 203, 210.

176 S. hierzu Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2996 f.. Bedenken gegeniiber
dieser Regelung duferte Ladeur, ZUM 1997, 372, 382.

177 Als eine solche Organisation wurde bereits der e.V. ,,Freiwillige Selbst-
kontrolle Multimedia-Diensteanbieter (FSM)* gegriindet; dazu Engel-
Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2691.

178 Dies beriicksichtigt vor allem die Interessen kleinerer und insoweit kapi-
talschwicherer Dienste, s. Gounalakis, NJW 1997, 2993, 2997; ferner
die Sachverstindigen im Technologieausschuf3, BT-Dr 13/7934, 34.
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zu bemingeln. Vielmehr mufl dessen Gesamtkonzep-
tion Bedenken begegnen: In der zentralen Frage nach
Abgrenzung seines Anwendungsbereichs zum MDStV
wirkt es miBgliickt. Schon in den AusschuBberatungen
hat der Kompromif zwischen Bund und Landern viel-
fach Kritik erfahren'” — zu einem Zeitpunkt, in dem
Chancen fiir eine grundlegende Kurskorrektur noch
bestanden haben. Da diese ungenutzt blieben, sind
Rechtsanwender wie Regelungsadressaten nunmehr
mit einer unsachgemifien und wirklichkeitsfremden
Differenzierung zwischen Medien- und Teledienst
konfrontiert. Insbesondere fiir kleinere Unternehmen,
aber auch fiir den vielzitierten Standort Deutschland,
diirfte dies ein marktwirtschaftliches malum bedeuten,

womit das eigentliche Regulierungsziel, einen wirt-
schaftsfordernden Ordnungsrahmen bereitzustellen,
hinter den praktischen Gegebenheiten zuriickzublei-
ben droht. Obgleich von Evaluierungsklauseln im
[uKDG abgesehen wurde, werden Wirkung und An-
wendbarkeit dieses neuen Normwerks verstindig be-
obachtet'*’. Nur deshalb aber schon auf eine umfassen-
de Anderung zu hoffen, ist auch ein Jahr nach Inkraft-
treten freilich noch wenig realistisch.

179 Vgl. BT-Dr 13/7934, 32.
180 S. den angenommenen EntschlieBungsantrag der Fraktionen COU/CSU
und FDP, BT-Dr 13/7935, 2.

Marktbeherrschung auf Telekommunikations-Mérkten

Von Professor Dr. Dr. Peter Salje, Hannover™

Der Telekommunikationsmarkt insgesamt weist ein
Gesamtumsatzvolumen von derzeit knapp 100 Milli-
arden Mark auf'. Von diesem Gesamtumsatzvolu-
men entfallen etwa 83% auf den Dienstleistungsbe-
reich, was im Jahre 1995 ca. 71 Milliarden DM ent-
sprach’. Der Autor untersucht im einzelnen die
Marktsituation auf den Endkundenmirkten, den Re-
selling- und Netzzugangsmarkten.

I. Einleitung

Eine nihere Eingrenzung der Markte fiir Telekommunika-
tions-Dienstleistungen hat auf der Basis der Definitionen
des TKG? zu erfolgen. Nach § 3 Ziff. 16 und 17 TKG geht
es bei TK-Dienstleistern um das gewerbliche Angebot
von Dienstleistungen im Zusammenhang mit dem Aus-
senden, Ubermitteln und Empfangen von Nachrichten
jeglicher Art in der Form von Zeichen, Sprache. Bildern
und Toénen mittels TK-Anlagen einschliefilich des Ange-
bots von Ubertragungswegen fiir Dritte. Als grobe Unter-
scheidung und im ersten Zugriff auf eine sicherlich groBe
Zahl von TK-Dienstleistungsmirkten wird vorgeschla-
gen, zwischen einem Gesamtmarkt fiir Dienstleistungen
an Endverbraucher einerseits und solchen Mirkten zu un-
terscheiden, auf denen Einrichtungen fiir die Erbringung
dieser Dienstleistungen wie etwa Netze zur Verfiigung ge-
stellt werden®. Im ersten Fall kénnte man vom Endnutzer-
markt, im zweiten Fall vom Netzzugangs-Markt oder
Dienstleister-Markt” sprechen. In beiden Fillen handelt es
sich um ,.Gesamtmirkte*, die fir die Betrachtung nach
§22 GWB weiter zu unterteilen sind. Dabei bildet
..Marktbeherrschung* das Aufgreifkriterium sowohl fiir
die Kartellbehorden nach §§ 22.26 Abs. 2 GWB®als auch
fiir die Regulierungsbehorde gem. § 14 Abs. 1und 2, § 18
Abs. 1,8 19 Abs. 2 und 3, § 24 Abs. 2, § 25 Abs. 1 und 2,
§32,§33 Abs. 1 und 2, § 34 und § 35 TKG.

Die bundesdeutsche Kartellrechtspraxis kann nur aufeini-

‘ge wenige Entscheidungen zur Bestimmung der Gesamt-

mirkte fiir Telekommunikation zuriickgreifen. In einer
die neuen TK-Mirkte betreffenden Entscheidung (AT &
T. Unisource, DBKom mit Mannesmann und DB) hat das
Bundeskartellamt sechs verschiedene TK-Teilmirkte un-
terschieden’, darunter Markte fiir terrestrische Ubertra-
gungswege (im folgenden: Festnetz-Ubertragung),
Sprachtelefondienst und Mobilfunk. Der beurteilte Zu-
sammenschluf} dient der mittelbaren Beteiligung von AT
& T sowie Unisource (ehemalige staatliche Telefongesell-
schaften der Niederlande, Schwedens, der Schweiz und
Spaniens) an den Aktivititen der Mannesmann-Arcor, die
unter Riickgriff auf das Telefonleitungsnetz der DB (frii-
here Bezeichnung: Basa) insbesondere im Bereich des
Festnetzes der DT Konkurrenz macht.

Auffillig an der Unterscheidung des Bundeskartell-
amts, die sich an die Lizenzklassen-Aufteilung sowie
an § 25 TKG anlehnt, ist die heterogene Sichtweise,
wonach einerseits der Sprachtelefondienst als (me-

*

Auf S, VIII erfahren Sie mehr tiber den Autor.

Vgl. Bohla, Wettbewerb durch private Anbieter, ET 1997, S. 778: 85 Mil-
liarden DM (1993), 91 Milliarden DM (1996), 110 Milliarden DM (pro-
gnostiziert fiir 2000).

Vgl. Bohla (Fn. 1), S. 778.

TKG vom 25. 7. 1996, BGBI. [ S. 1120.

Lampert, WuW 1998, 27, 30.

Ubergreifend zu den dkonomischen Vorteilen von Netzen vgl. C. C. v
Weizsicker, WaW 1997, 572, 573 ff, (GroBenvorteile, Biindelungsvortei-
le, Distanzkostendegression und Produktionsvorteile durch Nachfrage-
glittung im Netz rechtfertigen aus dkonomischer Sicht die rechtliche Ver-
pflichtung der Netzbetreiber. die Mitbenutzung durch Dritte zu dulden).
Vgl. § 2 Abs. 3 TKG: Keine Subsidiaritit des GWB. Vgl auch § 82 TKG:
Verpflichtung zum Zusammenwirken von Regulierungsbehérde und
Bundeskartellamt

BKartA, WuW 1997, 414, 415: Mirkte fiir terrestrische Ubertragungswe-
ge. Sprachtelefondienst, kundenspezifische Pakete von TK-Diensten fiir
Unternehmen, Mobilfunk. paketvermittelte Dateniibertragung, Online-
Dienste.
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